Sygn. akt: KIO 1267/22

WYROK

z dnia 31 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 maja 2022 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2022 r. przez wykonawce FBSerwis
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Swarzedz z siedzibg w Swarzedzu

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.
z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
1.2. ujawnienie odwotujgcemu przekazanego przez wykonawce Wroctawskie

Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej

w wykazach: instalacji, stacji przetadunkowych oraz podmiotow
zbierajgcych odpady wraz z zatgcznikami,

1.3. wezwanie wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA
S.A. z siedzibg we Wroctawiu w trybie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 223 ust. 1
ustawy pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia istotnych

elementéw sktadowych ceny, tj. cen jednostkowych za: 1 Mg odpadéw
zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do ITPOK, 1 Mg odpadéw papieru i makulatury

odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych, 1 Mg odpadow szkta
odebranych z Nieruchomo$ci i zagospodarowanych,

1.4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Zarzuty ewentualne odwotania podniesione w przypadku nieuwzglednienia zarzutu

i zgdania dotyczgcego ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa pozostawia bez rozpoznania.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Swarzedz z siedzibg
w Swarzedzu i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Swarzedz z siedzibg w Swarzedzu na rzecz
wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie kwotg 18 600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. 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.

Sygn. akt KIO 1267/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Swarzedz z siedzibg w Swarzedzu - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art.
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
2021 r., poz. 1129 z pézn. zm. - dalej ,ustawa pzp”), pn. ,na ustuge Odbioru i transportu
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz odbioru transportu
i zagospodarowania odpaddw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny (bioodpady,
papier, metale i tworzywa sztuczne, szkto, odpady wystawkowe) z nieruchomosci potoznych
na terenie Miasta i Gminy Swarzedz”, Nr postepowania WRPZP.271-05/2022. Ogtoszenie
0 zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
9 lutego 2022 r., za numerem 2022/S 028-071546.

W dniu 9 maja 2022 r. odwotanie wniost wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg
w Warszawie - dalej Odwolujgcy. Odwotujacy wniost odwotanie wobec: wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. (dalej: ,ALBA"), wobec zaniechania ujawnienia informaciji
nieskutecznie zastrzezonych przez ALBE jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz zaniechania
wezwania ALBY do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia istotnych sktadnikéw ceny.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow, tj.:
1. art. 18 ust. 1i 3 ustawy pzp - poprzez:

a. zaniechanie ujawnienia Odwoltujgcemu przekazanego przez ALBE ,uzasadnienia”
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w ztozonych wraz z ofertg wykazach:
instalacji, stacji przetadunkowych oraz podmiotéw zbierajgcych odpady (tj. informacji

i dokumentéw wykazujgcych, ze zastrzegane wykazy zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa),
podczas gdy takie uzasadnienie nie zawiera tajemnicy przedsiebiorstwa (nie posiada
warto$ci gospodarczej) i jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa ze swej istoty nie moze
by¢ utajniane, a nadto ALBA nie wykazata, aby samo uzasadnienie zastrzezenia zawierato
tajemnice przedsiebiorstwa,

z ostrozno$ci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podniesionego w pkt a. lub uznania, ze

uwzglednienie tego zarzutu nie jest wystarczajgce do uwzglednienia odwotania w zakresie

nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,




b. uznanie za skuteczne zastrzezenia poufnosci dokumentéw stanowigcych oferte ALBA, tj.
wykazu instalacji, wykazu stacji przetadunkowych oraz wykazu podmiotéw zbierajgcych
odpady, a takze uzasadnienia objecia ww. informaciji tajemnicg (o ile takie uzasadnienie

zostato sporzgdzone - o czym Odwolujgcy nie ma wiedzy) i tym samym zaniechanie ich
ujawnienia Odwotujgcemu, pomimo iz ALBA nie wykazata zasadnosci uznania tych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegolnosci:

1. nie wykazata wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacji,

ii. nie wykazata, aby podjeta konkretnie dziatania w celu zachowania poufnosci

przedmiotowych informaciji,

ii. dokonata zastrzezenia wykazéw w sposoéb catoSciowy, w zakresie catej treSci ww.
dokumentow i wszystkich zawartych tam informaciji, bez ich rozréznienia na odrebne
kategorie czy rodzaje informacji, co $wiadczy o braku dokonania przez tego wykonawce
jakiejkolwiek analizy odnosnie do tego, ktére konkretnie informacje i dlaczego posiadajg
warto$¢ gospodarczg, a jednoczes$nie powoduje objecie zastrzezeniem informacji, ktére w
oczywisty sposob zadnej wartosci nie zawieraja,

a jednoczes$nie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy samo w sobie tajemnicy zawieraé nie
mogto, bowiem nie prezentuje ono zadnych innych informaciji niz te, ktére miatyby przekonac¢
Zamawiajgcego o zasadnosci utajnienia wykazow, a nadto, nawet gdyby miato ono zawieraé
(w okreslonym, waskim zakresie) jakgkolwiek tajemnice, to ALBA rowniez powinna
uzasadni¢ rowniez objecie zastrzezeniem poufnosci tresci ,uzasadnienia”, czego jak
domniemywa Odwolujgcy ALBA nie uczynita,

a niezaleznie od zarzutéw podniesionych w pkt 1 lit. a. i b:

2. art. 224 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania ALBY do ztozenia wyja$nien
w zakresie wyliczenia istotnych elementéw skladowych ceny, tj. cen jednostkowych za:

a. 1 Mg odpadoéw zmieszanych odebranych z Nieruchomo$ci i przekazanych do

zagospodarowania do [TPOK,
b. 1 Mg odpaddw papieru i makulatury odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,
c. 1 Mg odpaddéw szkia odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,

pomimo iz ceny te wydaja sie by¢ razgco niskie w stosunku do Swiadczen nimi objetych,
bowiem znaczaco odstajg od cen zaoferowanych przez innych Wykonawcow (w tym
Odwolujgcego) oraz od realiéw rynkowych,

3. art. 223 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie wezwania ALBY do zfozenia wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty, tj. zaproponowanych cen jednostkowych wskazanych w
pkt 2 lit. a. - c. powyzej, pomimo iz przyjete w tym zakresie przez ALBE ceny jednostkowe
moga $wiadczyé o ztozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
(polegajacemu na tzw. ,inzynierii cenowej”), a w konsekwencji naruszenie:

4. art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913; dalej: ,ustawa ZNK”)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce ALBA pomimo, iz zostata
ona zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulaciji
cenami jednostkowymi, wyrazajgcego sie razgcym zanizeniem, cen jednostkowych za:

a. 1 Mg odpadéw zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do ITPOK,

b. 1 Mg odpadoéw papieru i makulatury odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,

c. 1 Mg odpadow szkta odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,



w catkowitym oderwaniu od kosztéw, ktére w rzeczywisci bylyby ponoszone przy realizaciji
Www. ustug, przy przesunieciu kosztoéw tychze prac do innych pozyciji ceny ofertowej,

w szczegolnosci pozycji dotyczgcej 1 Mg odpaddw metali i tworzyw sztucznych odebranych
z nieruchomosci i zagospodarowanych.

Odwotujgcy w oparciu o0 wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j,
2) wezwania ALBA do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia cen jednostkowych za:

a. 1 Mg odpadéw zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do ITPOK,

b. 1 Mg odpadoéw papieru i makulatury odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,
c. 1 Mg odpadow szkta odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,

3) wezwania ALBY do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, tj. formularza cenowego
w zakresie cen jednostkowych za:

a. 1 Mg odpadéw zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do ITPOK,

b. 1 Mg odpadow papieru i makulatury odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,
c. 1 Mg odpadow szkta odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych.

Odwolujgcy uzasadniajgc odwotanie wskazat, ze:

1.1. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia informaciji nieskutecznie

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

Odwolujgcy wskazat, ze jak wynika z tresci ztozonego przez ALBE formularza

ofertowego wykonawca ten zastrzegt poufno$¢ dokumentoéw takich jak: wykaz instalacji

(w ktorych beda przetwarzane odpady obierane w ramach niniejszego zamowienia), wykaz
instalacji przetadunkowych (z ktérych ALBA bedzie korzystata w procesie transportu
odpaddw) oraz wykaz podmiotow zbierajgcych odpady (ktorym ALBA bedzie je
przekazywata do czasowego magazynowania). W stanie faktycznym sprawy Zamawiajacy
nie ujawnit jednak Odwotujgcemu zadnego dokumentu czy informaciji, w ktérych ALBA
uzasadniataby powody uznania ww. dokumentdw za tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy nie dysponuje zatem informacja, czy ALBA wykazata wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informaciji - a jezeli tak, to czy zrobita to w sposéb rzetelny i kompleksowy,
wskazujacy na konkretng warto$¢ zastrzeganych informacji, czy tez poprzestata w tym
zakresie na ogdlnikach lub zaprezentowata argumenty, ktére w rzeczywisto$ci na wartos¢
gospodarczg nie wskazujg. Odwotujgcy nie wie rowniez, czy ALBA: wykazata, jakie
konkretnie $rodki czy dziatania ALBA podjeta aby zapobiec ujawnieniu zastrzezonych
informacji i tym samym czy $rodki te sg adekwatne do osiggniecia ww. celu. Sitg rzeczy
zatem Odwotujacy, kwestionujgc skutecznos¢ zastrzezenia przez ALBE ww. wykazéw, nie
moze odnies¢ sie do konkretnych tez o wartosci zastrzeganych informacji czy do
konkretnych dziatar podjetych przez ALBE w celu zaniechania ujawnienia informaciji (lub tez
takich, ktére podjete nie zostaty, a powinny by¢, aby realnie zapobiec takiemu ujawnieniu).
Okolicznos¢ ta powoduje, ze zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia tresci wykazéw sitg
rzeczy musi by¢ oparty o pewne zatozenia (czy wrecz domysty) Odwotujgcego dotyczgce
tego, w jaki sposob ALBA wykazata zasadno$¢ uznania zastrzeganych informaciji za
tajemnice przedsiebiorstwa.

1.1.1.  Niezasadno$¢ utajnienia samego .uzasadnienia”

Odwolujgcy wskazat, ze zaniechanie ujawnienia ,uzasadnienia” zastrzezenia
wykazéw (rozumianego jako ,wykazanie”, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa) byto dziataniem nieuprawnionym. Takie uzasadnienie ze swej istotny nie



zawiera bowiem informacji majgcych wartos¢ gospodarczg, a jedynie stuzy przekonaniu
Zamawiajacedo, ze zastrzegane informacje takg wartos¢ maja oraz ze podjete zostaty
dziatania gwarantujgce poufno$¢ zastrzeganych informaciji. Krajowa lzba Odwotawcza
wielokrotnie wypowiadata sie w tym zakresie w swoich orzeczeniach (por. m.in. uzasadnienie

wyroku Izby z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 725/21, wyroku z dnia 18 marca 2021 r.
sygn. akt KIO 506/21 czy wyroku z dnia 18 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 3740/21; KIO
3760/21).

Jednoczesnie Podnidst, Ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
stanowi kluczowy element, od ktdérego zalezy skuteczno$¢ czynnosci zmierzajgcej do
zachowania informaciji w poufnosci. Bez takiego ,uzasadnienia” informacije nie mogg byé
uznane za skutecznie zastrzezone (vide art. 18 ust. 3 ustawy pzp). To bowiem wytgcznie
przez pryzmat ,uzasadnienia” i argumentéw zaprezentowanych przez wykonawce
z3dajgcego zachowania informacji w poufno$ci zamawiajgcy winien oceni¢ skuteczno$é
zastrzezenia poufnosci i wytgcznie w oparciu o te argumenty, informacje i dowody musi
podjg¢ decyzje odnosnie do ewentualnego utajnienia lub ujawnienia okreslonych informaciji.

W tym kontekscie odtajnienie tresci owego ,uzasadnienia” ma dla Odwotujgcego
kluczowe znaczenie - jej znajomos¢ pozwolitaby mu bowiem oceni¢, czy ALBA w prawidtowy
sposoéb zastrzegta poufnos¢ przekazywanych wykazow, a tym samym czy decyzja
Zamawiajgcego o ich nieujawnianiu byta prawidtowa czy nieprawidtowa. Znajac tres¢
przedmiotowego uzasadnienia Odwotujgcy mogtby skutecznie podwazyé prawidiowosé
decyzji o utajnieniu wykazow (precyzyjnie odnoszac sie do argumentéw i dowodéw
przedstawionych przez ALBE).

W tych okoliczno$ciach wskazat, ze juz samo utajnienie ,uzasadnienia” zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa stanowito takie naruszenie przepiséw ustawy pzp, ktére mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania - zatem jego stwierdzenie winno automatycznie
prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz do ujawnienia informaciji nieskutecznie zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Stanowisko takie potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza
m.in. w wyroku z dnia 27 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 725/21.

Majac to na uwadze, wobec braku ujawnienia Odwotujgcemu tresci ,uzasadnienia”
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i ujawnienie ,uzasadnienia” zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa wykonawcy ALBA.

zastrzeganych informacji

W Swietle argumentacji zaprezentowanej powyzej jedynie z ostroznosci (na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu oméwionego w pkt poprzedzajgcym) Odwotujgcy wskazat, ze
ALBA mogta nie wykazac¢ w sposo6b odpowiedni, ze zastrzegane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Mianowicie mogta ona:

- Nie wykazac, aby zastosowata jakiekolwiek srodki zapobiegajgce ujawnieniu zastrzezonych
informaciji, wzglednie wykazac¢ podjecie takich dziatan lub srodkow, ktére sg
niewystarczajgce do zachowania informacji w poufnosci.

Aby mozna byto méwi¢ w tym zakresie o wykazaniu, konieczne bytoby zresztg nie
tylko wskazanie (opisanie) stosowanych srodkéw zapewnienia poufnosci informaciji, ale
réwniez przedstawienie dowoddw potwierdzajgcych podjecie dziatann zapobiegajacych
ujawnieniu informacji. Poglad o istnieniu takiego obowigzku jest w orzecznictwie z zakresu
zamoéwien publicznych ugruntowany. | tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r.,
sygn. akt: KIO 315/18, zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na
podstawie podanych przez danego wykonawce argumentéw, a nie samego charakteru
zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie
z tym sie niewatpliwie wigze. A przynajmniej jesli istniejg okreslone ograniczenia co do
mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, tj. okreslone dowody takze
przywotfane z nazwy w uzasadnieniu - np. dany dokument, regulacja, zarzadzenie, polityka
bezpieczenstwa - w spos6b pozwalajgcy na uznanie ze ta informacja jest wiarygodna, a
dany dokument rzeczywiscie istnieje. Z kolei w wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO
223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16 Izba wskazata, ze dla prawidtowego
wykazania, o ktébrym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy pzp nie wystarczg jedynie
gotostowne i ogdlnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktow, dziatan itd.



Powotat sie na wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1692/20. Brak wykazania
(udowodnienia) dziatan podjgtych w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacji
sam w sobie jest wystarczajgcy do uznania zastrzezenia tajemnicy za nieskuteczne.

- Nie wykazac, ze zastrzegane informacje majg warto$¢ gospodarczg

W tym zakresie Odwotujgcy zasygnalizowat, ze przy ocenie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mogg by¢ brane pod uwage tylko argumenty
powotane przez ALBE jednocze$nie z dokonaniem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Na obecnym etapie nie jest mozliwe rozszerzenie argumentaciji w tym zakresie (rozwinigcie
uzasadnienia zastrzezenia poufnosci i podania innych niz uprzednio wskazane okolicznosci
Swiadczacych o warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji) - bowiem Zamawiajacy nie
moze zastepowac wykonawcy przy wskazaniu podstaw zastrzezenia tajemnicy. Stanowisko
to zostato potwierdzone w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej - tytutlem
przykfadu: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2016 r., wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 291/15, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 2475/16.

Odwotujgcy nie kwestionuje tego, ze informacje zawarte w Wykazie w pewnych
okolicznosciach mogtyby posiada¢ warto$¢ gospodarczg (cho¢ zastrzec nalezy, ze rownie
dobrze moga by¢ to informacje bezwartoSciowe). Jednak ALBA w swoich wyjasnieniach
(uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy) winna byta doktadnie takie okolicznosci opisac
i wyjasni¢, na czym konkretnie polegata warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informaciji.
Jesliby tego nie wykazata, to zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uznac za
nieskuteczne.

- Wykaza¢ warto$¢ gospodarczg dokumentow w sposob ,catosciowy”, bez odniesienia sie do
konkretnych informacji i dziatarn majacych na celu zachowanie poufnosci, ktére sg
w odniesieniu do poszczegdélnych informacji bylyby podejmowane

Odwotujgcy wskazat, ze w aktualnym orzecznictwie z zakresu zamoéwien publicznych
(ktore Odwotujacy przyjat do wiadomosci i ktérym obecnie kieruje sie, sktadajgc w toku
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego informacje zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji uznaje za wiasne) uznaje sie, ze ,catosciowe”
zastrzezenie wszystkich informacji zawartych w dokumencie jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jest niedopuszczalne i nieskuteczne. Tytutem przyktadu wskazat: wyrok
KIO z dnia 9 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1383/21, wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2021 r. sygn.
akt KIO 700/21; KIO 736/21; KIO 771/21; KIO 778/21; KIO 780/21; KIO 784/21 i KIO 836/21,
podtrzymany wyrokiem Sgadu Okregowego w Warszawie (wyrok z dnia 24 listopada 2021 r.
sygn. akt XXIll Zs 87/21).

W tych okoliczno$ciach, jesli ALBA zastrzegta catos¢ wykazow, prezentujgc w
ramach uzasadnienia jedno bardzo ogdlne twierdzenie o warto$ci gospodarczej zawartych
tam informaciji, to nie sposob jest uznac, aby wykazata ona, ze poszczegolne informacje
zawarte w dokumentach tajemnice przedsigbiorstwa rzeczywiscie stanowig. W tych
okolicznosciach, wobec niewykazania przez ALBE, ze zastrzegane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, powinny one zosta¢ ujawnione Odwotujgcemu.

1.1.3. Konsekwencje nieujawnienia informaciji nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, ze wobec nieuzasadnionego zaniechania
ujawnienia informacji przedstawionych przez ALBE wadliwa byfa nie tylko czynnos¢
polegajgca na zaniechaniu ujawnienia Odwotujgcemu zastrzezonych informacji, ale réwniez
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest bowiem
dokonanie oceny skuteczno$ci zastrzezenia poufnosci dostarczanych przez wykonawcow
informacji (w tym informac;ji tak istotnych, jak wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny) przed
wyborem oferty. Dopiero w oparciu o informacje ujawnione konkurenci ALBY (w tym
Odwotujgcy) moga sformutowaé zarzuty odwotania dotyczgce takich kwestii, jak
prawidtowos¢ wyliczenia ceny (zanizenie ceny ofertowej), zgodnos¢ oferty z wymaganiami
Zamawiajgcego (zatozen, w oparciu o ktore cena zostata skalkulowana) czy tez
ewentualnego popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji zwigzanego z tzw. ,inzynierig
cenowg’. Wskazaé bowiem nalezy, ze przyjete przez ALBE zatozenia co do miejsc
zagospodarowania, przetadunku i zbierania odpadéw bedg mialy istotne znacznie dla
ustalenia kosztow logistyki Swiadczonej ustugi (kosztow transportu i magazynowania
odbieranych odpadéw) oraz kosztéw zagospodarowania odpadéw w poszczegdlnych
instalacjach przetwarzajgcych odpady. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 30 wrzes$nia 2021 r,.



sygn. akt KIO 2346/21.

Wobec powyzszego wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej jest bezposrednio powigzany z zarzutem dotyczgcym
zaniechania ujawnienia informaciji nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

1.2. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania ALBY do ztoZzenia wyjasnieh

dotyczgcych wyliczenia istotnych sktadnikow ceny.

Odwolujgcy podnidst, Zze w niniejszym postepowaniu ALBA zaoferowata realizacje
zamoOwienia w zamian za najnizszg cene. Cena zaoferowana przez ALBE znacznie odbiega
od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcoéw - jest nizsza od ceny zaoferowanej
przez Odwotujgcego o blisko 17% oraz od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert
o blisko 23%. Wprawdzie wskazana réznica w stosunku do $redniej arytmetycznej ztozonych
ofert nie uzasadnia obligatoryjnego zastosowania procedury przewidzianej w art. 224 ust. 2
ustawy pzp (nie osigga progu 30%), to jednak jest na tyle istotna, Ze winna spowodowac
refleksje po stronie Zamawiajgcego. Co jednak szczegdlnie istotne w stanie faktycznym
sprawy, watpliwosci u Zamawiajgcego winien wzbudzi¢ poziom zaoferowanych przez ALBE
ce jednostkowych za:

a. 1 Mg odpaddéw zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do [TPOK,

b. 1 Mg odpadéw papieru i makulatury odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,
c. 1 Mg odpadéw szkia odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych.

Ceny te zostaly bowiem zaoferowane na bardzo niskim poziomie, drastycznie
odbiegajgcym od cen rynkowych i cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw, ktérzy
réwniez ziozyli swoje oferty w postepowaniu.

Mianowicie ceny te sg nizsze odpowiednio:

a. cenaza 1 Mg odpaddw zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do ITPOK - 0 44% od $redniej arytmetycznej pozostatych ofert i 37% od
kolejnej najnizszej ceny (w tym przypadku ceny zaoferowanej przez wykonawce PreZero),

b. cenaza1 Mg odpadéw papieru i makulatury odebranych z Nieruchomo$ci
i zagospodarowanych - 0 57% od $redniej arytmetycznej pozostatych ofert i 44% od kolejnej
najnizszej ceny (w tym przypadku ceny zaoferowanej przez wykonawce PreZero),

c. cenaza 1 Mg odpaddow szkia odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych - o 59%
od $redniej arytmetycznej pozostatych ofert i 57% od kolejnej najnizszej ceny (w tym
przypadku ceny zaoferowanej przez Odwolujgcego).

Stosunek cen jednostkowych zaoferowanych przez ALBE do cen ofertowych
pozostatych wykonawcow obrazuje ponizsza tabela (kolorem czerwonym zostaty
zaznaczone ceny, ktore zdaniem Odwotujgcego zostaty zanizone).

ALBAw || ALBAwW
stusunkul| stosunku
WYKONAWCA ALBA ||[REMONDIS||Pre Zero|| FBS || srednia do do

Sredniej ||najnizszej

cenaza 1 Mg
Odpadéw
zZmieszanych
odebranych z
Nieruchomosci i
przekazanych do
zagospodarowania
do ITPOK 234,00 479,00/| 373,38||394,00/| 415,46 56% 63%




cenaza 1 Mg
Bioodpaddw (w tym
drzewek

Swigtecznych)

odebranych z
Nieruchomosci i
zagospodarowanych||1 020,00/| 1 611,00([1 075,00/|867,00|(1 184,33 86% 118%

cenaza 1 Mg
Odpadéw Papieru i
makulatury

odebranych z

Nieruchomosci i
zagospodarowanych|| 392,00({1 028,00/| 700,00/| 978,50|| 902,17|| 43%|| 56%

cenaza 1 Mg
Odpadoéw Metali i
tworzyw sztucznych

odebranych z
Nieruchomosci i
zagospodarowanych||1 191,00/{1 028,00||1 530,00|| 978,50||1 178,83({101%(122%

cenaza 1 Mg

Odpadéw Szkdta
odebranych z
Nieruchomosci i
zagospodarowanych|| 420,00({1 028,00/(1 080,00|| 978,50|(1 028,83|| 41%| 43%

cenaza 1 Mg
Odpadéw
wystawkowych

odebranych z

Nieruchomosci i
zagospodarowanych||1 413,00(|1 764,00|(1 322,00(|1 620,00|(1 568,67| 90%(107%

Tak znaczna réznica cen jednostkowych zaoferowanych przez ALBE w stosunku do
cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw winna prowadzi¢ do zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej sposob wyliczenia ceny. Powotat sie na wyrok KIO
z dnia 1 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 700/21; 736/21; KIO 771/21; KIO 778/21; KIO 780/21;
KIO 781/21; KIO 784/21 836/21.

Odwotujgcy przenalizowat wskazane ceny jednostkowe i doszedt do wniosku, ze nie
zapewniajg one mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia w zakresie odpowiednio
odbioru lub odbioru i zagospodarowania wskazanych frakcji odpadéw. Uwzgledniajac:

* poziom wynagrodzen pracownikow niewykwalifikowanych na lokalnym rynku
(w wojewddztwie wielkopolskim sg one wyzsze, anizeli w innych czesciach kraju),

» zasoby, ktére muszg by¢ zaangazowane do zapewnienia prawidtowego wykonania
zamowienia (w tym zasoby ludzkie i sprzetowe),

» koszty paliwa wykorzystywanego przez pojazdy odbierajgce odpady komunalne (ktére
dodatkowo stale rosng),

» koszty zagospodarowania odpadéw w lokalnych instalacjach (wyzsze niz w innych
regionach Polski), wzglednie koszty transportu do instalacji potozonych w dalszej odlegtosci,

» koszty wyposazenia nieruchomosci w pojemniki na odpady komunalne,

Odwotujgcy stwierdzit, ze wysoce watpliwe jest, aby ALBA w zamian za wynagrodzenie
wynikajgce z tych cen byta w stanie nalezycie wykona¢ $wiadczenia zwigzane z odbiorem
i transportem odpaddw zmieszanych do ITPOK (Instalacji Termicznego Przetwarzania
Odpadéw Komunalnych), oraz odbiorem, transportem i zagospodarowaniem odpadow
papieru i makulatury oraz szkta.

Zanizenie ww. cen jednostkowych uzasadnia podejrzenie, ze ALBA:



* badz to zanizyta catkowitg cene ofertowg (ktdra stanowi sume iloczynéw cen
jednostkowych oraz masy przewidywanych do odbioru odpaddw),

* badz tez dokonata niedozwolonego zabiegu polegajacego na ,przeniesieniu” czesci
kosztéw ustug objetych zanizonymi cenami jednostkowymi do innych sktadnikow
wynagrodzenia (w szczegodlnosci ceny jednostkowej za odbidr i zagospodarowanie
bioodpadow oraz metali i tworzyw sztucznych - ktére ALBA przyjeta na stosunkowo wysokim
poziomie).

Na uwage zastuguje, ze sposréd wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
0 zamowienie tylko ALBA jest podmiotem, ktéry dotychczas nie prowadzit dziatalnosci na
obszarze wojewodztwa wielkopolskiego. Sitg rzeczy ALBA posiada znacznie mniejszg niz
konkurenci znajomosc¢ specyfiki regionu i panujgcych na jego obszarze warunkéw rynkowych
(poziomu cen i ustugi oraz wysokosci wynagrodzen, topografii terenu czy innych
specyficznych uwarunkowan lokalnych). W tych okoliczno$ciach ztozenie przez tego
wykonawcy oferty na warunkach znacznie odbiegajgcych od pozostatych wykonawcéw
winno spowodowac szczegolne watpliwosci co do sposobu wyliczenia ceny ofertowe;.

Co wiecej, oferty w niniejszym postepowaniu zostaty ztozone w marcu 2022 r., a wiec
juz po agresji Rosji na Ukraine. Oznacza to, ze wszystkie oferty powinny uwzglednia¢ ryzyko
zwigzane z dalszym wzrostem kosztéw realizacji zaméwienia (wzrostu kosztéw paliwa
i sprzetu) oraz z inflacjg - w tych warunkach bardzo niska oferta ALBY wzbudzi¢ winna tym
wigksze watpliwosci u Zamawiajgcego.

Okolicznosci powyzsze winny zosta¢ zatem wyjasnione w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
pzp (z uwagi na ryzyko zaoferowania ceny razgco niskiej), wzglednie w trybie art. 223 ust. 1
ustawy pzp (z uwagi na ryzyko ziozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,
polegajgcego na tzw. ,inzynierii cenowej”).

W tym zakresie Odwolujacy wskazat, ze cho¢ w przypadku instytucji razgco niskiej
ceny zasadg jest badanie charakteru ceny dla catego zaméwienia (ceny globalnej), to jednak
w okreslonych sytuacjach faktycznych badanie elementéw sktadowych takiej ceny jest nie
tylko dopuszczalne, lecz wrecz konieczne. Sytuacja, ktéra ma miejsce na gruncie niniejszego
postepowania, z catg pewnoscig taki sposéb badania przestanek razgco niskiej ceny
uzasadnia. Co istotne, w aktualnym stanie prawnym mozliwos¢ badania sktadnikow ceny
pod katem przestanek razgco niskiej ceny zostata dodatkowo przez ustawodawce
wyeksponowana w tresci art. 224 ust. 1 ustawy pzp. Aktualnie przepis ten wprost wskazuije,
iz istotna cze$¢ sktadowa ceny ofertowej moze stanowi¢ przestanke uznania ceny za razgco
niska. W Swietle ww. przepisu zasadnicze znaczenia dla ustalenia, czy element sktadowy
ceny moze by¢ badany pod katem przestanek razgco niskiej ceny ma zatem ustalenie, czy
Ow sktadnik cenowy ma charakter istotny. W tym zakresie nalezy zauwazyt, ze przepisy
ustawy pzp pojecia ,istotnej’ czesci sktadowej ceny nie definiuja. Zgodnie z definicjg
stownikowa pojecie to oznacza ,1. gtébwny, podstawowy; 2. duzy, znaczny; 3. Rzeczywisty,
prawdziwy” (Stownik Jezyka Polskiego Wydawnictwa PWN, ) oraz ,taki, ktory
ma duze znaczenie lub duzy wptyw na co$” (Wielki Stownik Jezyka Polskiego PAN,

)- Wydaje sie zatem, ze za podstawowe kryteria determinujgce mozliwo$¢é

badania sktadnika ceny ofertowej pod katem razgco niskiej winny by¢ uznane okolicznosci
takie jak to, czy badany sktadnik stanowi znaczng cze$¢ catej ceny ofertowej lub tez czy
sktadnik ten miat duzy wptyw na ww. cene oraz na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Stanowisko to znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére wprawdzie zostato uksztattowane jeszcze przed wejsciem
w zycie aktualnie obowigzujgcej ustawy pzp, tym niemniej, jak sie wydaje, rowniez w
aktualnym stanie prawnym moze stanowi¢ zasadniczg wskazéwke dla ustalenia, w jakich
sytuacjach zanizenie elementu sktadowego ceny Swiadczy o zaoferowaniu ceny razgco
niskiej. W ww. orzecznictwie za takie okolicznosci uznaje sie m.in.:

1) przypadki, gdy wysoko$¢ wynagrodzenia jest ustalana na zasadzie obmiaru, kiedy
okreslone przez wykonawce ceny jednostkowe beda decydowaty o warto$Sci ostatecznie
wyptaconego wynagrodzenia, gdy sg ,cenami do zaptaty”;

2) przypadki, gdy zanizone ceny jednostkowe sg oceniane odrebnie w ramach kryteriow
oceny ofert - i tym samym ich zanizenie niejako automatycznie ma wptyw na wynik
postepowania.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 24 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO 1844/14, wyro KIO z
dnia 24 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1734/12.



Z kolei Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w opinii prawnej pt. ,Badanie razgco
niskiej ceny po nowelizacji” (opinia zamieszczona na stronie internetowej Urzedu Zaméwien
Publicznych pod adresem ; opinia dostepna w zaktadce Urzad Zamoéwien

Publicznych / Repozytorium Wiedzy / Interpretacja przepiséw / Opinie prawne dotyczace
nowelizacji ustawy Pzp /) wskazuje, ze: ,Zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce rowniez

w kazdej innej sytuacii, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne
czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz
szczegOlny ustawowy limit. W zakresie istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te
czesci miaty znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu zaméwienia (przy wynagrodzeniu
ryczattowym) albo jesli sa to istotne cze$ci zamédwienia, ktore stanowig przedmiot odrebnego
wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowym). (...) Niewatpliwie istotng czescig
sktadowg a zarazem przyktadowym elementem oferty majgcym wptyw na wysoko$¢ ceny lub
kosztu, ktére mogg wydawac sie razgco niskie, mogg w szczegolnosci by¢ koszty pracy.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze z dniem 1 wrzesnia 2016 r. ustawa z dnia 22 lipca
2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1265) zmienita brzmienie art. 90 ust. pkt 1 ustawy Pzp w ten sposob, ze
wykonawca udzielajgc wyjasnien dotyczacych kosztéw pracy nie moze wykazywac, ze do
ustalenia ceny oferty przyjat koszty pracy nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265). Przepis ten swoim zakresem objgt tym samym réwniez kwestie
wynagrodzenia dla osob wykonujgcych prace na podstawie umowy zlecenia oraz umowy o
Swiadczenie ustug. Niezaleznie od powyzszego, nalezy zaznaczy€, ze przepisy okreslajgce
wysoko$¢ minimalnej stawki godzinowej wchodzg w zycie z dniem 1 stycznia 2017 r.”

W stanie faktycznym sprawy ceny jednostkowe, ktore zostaty zaoferowane przez
ALBE na odbiegajacym od rynkowego poziomie, niewatpliwie majg charakter czesci
sktadowych ceny o charakterze istotnym. Po pierwsze, dotyczg one odpadéw, kiérych masa
dominuje w catkowitym strumieniu odpadéw (same odpady ,zmieszane” stanowig ponad
52% masy wszystkich odpadow). Po wtore, wynikajace z oferty ALBY wynagrodzenie objete
ww. cenami jednostkowymi stanowi kwote odpowiadajgca niemal 1/3 catego wynagrodzenia
ALBY (32%) - i to pomimo tak znaczgcego zanizenia przez ALBE cen w tym zakresie, a juz
w przypadku oferty Odwotujgcego (gdzie wskazane ceny nie zostaty zanizone) - odpowiada
ponad 50% catego wynagrodzenia. Po trzecie, z uwagi na przyjety przez Zamawiajgcego
model rozliczania wynagrodzenia, wysoko$¢ wskazanych cen jednostkowych bedzie miata
bezposredni wplyw na wysokosS¢ rzeczywiscie wyptacanego wybranemu wykonawcy
wynagrodzenia. Ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia bedg rozliczane po cenach
przyjetych w ofercie wykonawcy - zatem zanizone ceny jednostkowe oznaczajg nizsze
catosciowe wynagrodzenie. Tym samym, znaczace zanizenie ww. cen jednostkowych winno
skutkowac¢ przeprowadzeniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej okreslonej
w art. 224 ust. 1 ustawy pzp.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, Ze zanizenie omawianych cen jednostkowych
mogtoby réwniez Swiadczy¢ o ztozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajgcego na tzw. ,inzynierii cenowej’. Moze to bowiem wskazywaé na wysokie
prawdopodobienstwo przeniesienia przez ALBE czesci kosztow odbioru odpadow
zmieszanych oraz odbioru i zagospodarowania papieru i makulatury oraz szkta do ceny
jednostkowej za odbior i zagospodarowanie metali i tworzyw sztucznych lub innych
sktadnikow cenowych. Opisane dziatanie, polegajace na przeniesieniu kosztéw pomigdzy
pozycjami formularza cenowego, wypetniatoby znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji
okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy ZNK. Artykut 3 ust. 1 ustawy ZNK petni zaréwno funkcije
uzupetniajgcg jak i korygujgcg. Oznacza to, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest
zachowanie, ktérego nie mozna zakwalifikowaé¢ zgodnie z art. 5-17d ustawy ZNK, jezeli jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, a ponadto narusza interes przedsiebiorcy lub
klienta bgdZz mu zagraza. Moze tez by¢ to zachowanie okre$lone w art. 5-17d ustawy ZNK,
(co samo w sobie oznacza sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami) i ktére ponadto
stanowi zagrozenie bgdz naruszenie interesu przedsiebiorcy (vide wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 4 listopada 2011 r. sygn. akt | CSK 796/10). Innymi stowy, jezeli okreslone dziatanie
nie miesci sie w katalogu czynéw wyraznie zakazanych przez ustawe ZNK, nalezy na
podstawie przewidzianej w art. 3 ust. 1 tej ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego
zakazu nieuczciwej konkurencji, oceni¢ charakter tego dziatania, z uwzglednieniem
przestanek przewidzianych w tym przepisie (patrz wyrok Sgdu Apelacyjnego w odzi z dnia
31 lipca 1995 r., | A Cr 308/95; por. rowniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
13 maja 2014 r. VI ACa 1478/13).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, do ktérej odsyta ustawa pzp, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy



lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac znamion
stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce
w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17d ustawy ZNK). Z kolei dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stuszno$ci, moralnosci,
etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktdre powinny cechowac przedsigbiorcow
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Powotat sie na stanowisko wyrazone w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007, V ACa
371/07. Jednoczesnie - jak wskazuje sige w piSmiennictwie - o naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy ,mozna mowi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwo$ci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. W przypadku dziatan objetych klauzulg
generalng, zawartg w art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, tre$¢ danego dziatania nie ma znaczenia
decydujgcego” (tak Sad Okregowy w Poznaniu sygn. IX Ge 19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn
nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy nr 24/2011 str. 1322).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego niniejszej sprawy
Odwolujgcy zauwazyt, Ze dziatanie ALBY polegajace na zaproponowaniu Zamawiajgcemu
zanizonych cen jednostkowych za odbior niektorych frakciji odpadoéw przy jednoczesnym
podwyzszeniu cen za odbior pozostatych frakcii, bytoby dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, dotyczgcymi konkurowania przez przedsiebiorcow w postepowaniach
przetargowych poprzez oferowanie korzystnych dla Zamawiajgcego warunkéw. Pojecie
"dobre obyczaje" jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w
konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone tresci. W literaturze przedmiotu
podkresla sig, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania,
podobnie jak zasady wspétzycia spotecznego (...) oraz ustalone zwyczaje (...) ktére powinny
by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne)
prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010). Na naruszenie dobrych obyczajéow w ninigjszym
postepowaniu wskazuje w szczegolnosci to, ze dziatanie ALBY doprowadzitoby do
znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych
warunkach gospodarki rynkowej, prowadzgc do naruszenia intereséw innego przedsigbiorcy
na konkurencyjnym rynku (por. rowniez uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1292/15). Takie dziatanie nie miatoby nic wspdlnego z
rzetelng wyceng wartosci ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw i nie odzwierciedlato
kosztu, ktore tego rodzaju prace w zatozonym przez Zamawiajgcego przypadku (ij. ilosci
rzeczywiscie odbieranych odpadéw byty takie same, jak przyjete w formularzu ofertowym dla
potrzeb wyliczenia ceny ofertowej), realnie by generowaty.

Zaoferowanie takich cen nie mozna uzna¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie
wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamoéwienie. Konkurencja, w szczegolnosci na rynku
zamowien publicznych, powinna cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie
przedsigbiorcow zainteresowanych uzyskaniem zamaéwienia, nie za$ zabiegami czysto
matematycznymi nakierowanymi wytgcznie na ustawienie sie w pozycji korzystniejszej od
innych przedsigbiorcow. Tymczasem zachowanie ALBY polegajgce na znieksztatceniu cen
jednostkowych w stopniu nieodpowiadajgcym rzeczywistym kosztom wykonania ustugi
mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie zobligowany do zaptaty
ALBIE wyzszego wynagrodzenia niz to, ktére wyptacitby Odwotujgcemu. Majgc na uwadze,
ze rzeczywiste ilosci odbieranych odpadéw moga by¢ rézne od tych przewidzianych w
formularzu ofertowym, wynagrodzenie wyptacane w oparciu o stawki oderwane od faktycznie
ponoszonych kosztow moze sie okaza¢ dla zamawiajgcego mniej korzystne (drozsze), niz
gdyby jego wysokoS¢ zostata ustalona w oparciu o ceny rzetelnie skalkulowane.

Co istotne, takie dziatanie ALBY naruszytoby nie tylko interes Zamawiajgcego, ale
rowniez innych wykonawcédw ubiegajgcych sie o zamowienie (w tym przypadku interes
Odwolujgcego), bowiem bytoby nakierowane na zmniejszenie ich szansy na uzyskanie
zamobwienia w postepowaniu. Doprowadzitoby to bowiem do sytuacii, w ktérej cena ALBY
jest formalnie najkorzystniejsza, pomimo iz w rzeczywistosci wcale taka by¢ nie musiata.

Zaznaczyt, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej taka sytuacja jest
jednoznacznie kwalifikowana jako czyn nieuczciwej konkurencji: wyrok KIO z dnia 20 maja
2019 r., sygn. akt KIO 766/19, wyrok z dnia 5 kwietnia 2011 r., KIO 640/11; wyrok KIO z dnia
26 wrzesnia 2012 r., KIO 1934/12; wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2013 r., KIO 7/13; wyrok
z dnia 19 lutego 2014 r., KIO 216/14; wyrok KIO z dnia z dnia 17 wrze$nia 2015 r., KIO
1945/15; wyrok z dnia 14 listopada 2016 r., KIO 2038/16; wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017
r. KIO 1476/17; wyrok z dnia 28 marca 2017 r., KIO 473/17; wyrok z dnia 4 lipca 2018 r. KIO
1186/18; wyrok z dnia 16 sierpnia 2018 r. KIO 1578/18.

W tych okolicznosciach, celem ustalenia, czy w stanie faktycznym sprawy oferta
ALBY nie zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, celowe jest



nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie ALBY do zfozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty,
tj. do wyjadnienia, czy wykonawca ten w cenach jednostkowych za:

a. 1 Mg odpaddéw zmieszanych odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do [TPOK,

b. 1 Mg odpadow papieru i makulatury odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,
c. 1 Mg odpadow szkta odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych,

na pewno uwzglednit wszystkie koszty realizacji ustugi oraz tego, w jaki sposob i na jakim
poziomie wskazane koszty ustalit.

W dniu 25 maja 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
0 oddalenie wniesionego odwotania w cato$ci. W ztozonej odpowiedzi oraz na rozprawie
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
X ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistniaty przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA

S.A. z siedzibg we Wroctawiu.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami (w tym
dowody: zestawienie ofert - Swarzedz - analiza - stawki: poréwnanie wartosci oferty
wybranej w sasiednich gminach i w gminie Swarzedz, poréwnanie stawek - aktualna umowa
- stawka z oferty, weryfikacja tabeli ze str. 13 odwotania FBSerwis, zgtoszenie przystgpienia
wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Odwotujgcego, wniosek o odtajnienie odpowiedzi na
odwotanie oraz dowody ztozone przez Przystepujgcego na posiedzeniu (1. Wynagrodzenia
w Polsce wg GUS w sektorze przedsiebiorstw - mapa z podziatem na wojewodztwa 2.
Wynagrodzenia w Polsce wg GUS w sektorze transportu - mapa z podziatem na
wojewodztwa 3. Zmiany cen oleju napedowego w okresie marzec-maj 2022 4. Poréwnanie
ofert ztozonych dla niektérych gmin bytego GOAP 5. Poréwnanie ceny za km transportu
odpaddéw zmieszanych do instalacji w ofertach z gmin bytlego GOAP 6. Porownanie ofert
zlozonych w Swarzedzu i Poznaniu 7. Poréwnanie cen za km transportu odpadow
zmieszanych do instalacji w ofertach Swarzedz i Poznan 8. Poroéwnanie ofert FB Serwis i
WPO Alba - gminy bytego GOAP).

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia,
stanowiska i dowody ztoZzone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.



W zakresie zarzutu 1 odwotania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
Izba ustalita, ze w dniu 14 marca 2022 r. odbyto sie otwarcie ofert.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wykazow: instalacji, stacji przetadunkowych oraz podmiotéw zbierajgcych odpady. Do
uzasadnienia zatgczono: zanonimizowang umowe o prace zawierajgcg klauzule poufnosci,
Regulamin dotyczacy informacji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa Wroctawskiego
Przedsigbiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. wraz z zatgcznikami. Uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa oraz zatgczniki do uzasadnienia nie zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa.

Ponadto Izba ustalita, ze w dniu 14 marca 2022 r. Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego:

,Dziatajac na podstawie art. 74 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamoéwien publicznych, w imieniu Wykonawcy FBSerwis S.A. zwracam sig

o udostepnienie ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert wraz z zatgcznikami

(z wytgczeniem oferty samego Wykonawcy). Prosze o przekazanie ww. dokumentéw na
adres e-mail: przetargi@fbserwis.pl.”

W dniu 17 marca 2022 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu oferty pozostatych
wykonawcow. Izba ustalita, ze w pliku przestanym do Odwolujgcego brak jest uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykazow: instalacji, stacji przetadunkowych oraz
podmiotéw zbierajgcych odpady ztozonego wraz z ofertg przez Przystepujacego.

Izba ustalita, ze w dokumentacji postepowania brak jest informaciji w jakim dniu Zamawiajgcy
zakonczyt badanie skutecznosci dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W dniu 28 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Przystepujgcego jako
najkorzystniejsza.

W dniu 28 kwietnia 2022 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego: ,Dziatajgc na
podstawie art. 74 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zmianami), zwracam sie w imieniu Wykonawcy FBSerwis S.A.
o udostepnienie korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg WPO
Alba S.A. oraz wszelkich oswiadczen i dokumentéw sktadanych przez tego Wykonawce po
terminie skfadnia ofert. Prosze o przekazanie ww. dokumentéw na adres e-mail:
przetargi@fbserwis.pl.”

W dniu 29 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu korespondencje zgodnie
Z Ww. wnioskiem.

Zamawiajacy oSwiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, ze w dniu 24 maja 2022 r. udostepnit
Odwolujgcemu uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Ponadto wskazat:

~Wbrew bowiem twierdzeniom Odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostato przez Zamawiajgcego utajnione. Powodem braku udostepnienia
wspomnianego dokumentu Odwotujgcemu byt problem techniczny po stronie
Zamawiajgcego (nieprawidtowa kompresja plikéw), niemniej problem zostat usuniety, a plik z
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zostat juz ujawniony i doreczony
Odwotujgcemu oraz innym wykonawcom zgtaszajacym wnioski o udostepnienie tresci
ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym, na dzien sktadania niniejszej
odpowiedzi zarzut w pkt 1 a. odwotania pozostaje bezprzedmiotowy.” W wiadomosci e-mail
skierowanej do Odwotujgcego z dnia 24 maja 2022 r. Zamawiajgcy wskazat: ,W zwigzku z
ujawnionym btedem informatycznym i nieprzekazaniem dokumentu stanowigcego tre$¢é
oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. pt. "Zastrzezenie
nieudostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa”, niniejszym
Zamawiajgcy dorecza powyzszy dokument.” Izba ustalita, ze zatgczniki do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostaty przekazane Odwotujgcemu.

Artykut 16 pkt 1 - 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”



Zgodnie z art. 18 ust. 1-3 ustawy pzp: ,1. Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem

0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649),
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.”

Zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu w zakresie zarzutu 1 odwotania byto zaniechanie przez Zamawiajgcego
ujawnienia Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przekazanego przez Przystepujgcego wraz z ofertg. Analiza dokumentacji postepowania
oraz czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego doprowadzity Izbe do przekonania, ze
Zamawiajgcy naruszyt zasade jawnos$ci postepowania.

Na wstepie zaznaczenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng

z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych, majgcg zagwarantowac
transparentno$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, realizujac
jednoczesnie postulaty wynikajace z zasad uczciwej konkurenciji, rownego traktowania oraz
proporcjonalnosci. Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie zasada ta zapewnia
wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji czynno$ci zamawiajgcego i odpowiedniego reagowania
na stwierdzone naruszenia w przebiegu postepowania: ,Petna jawnos$¢ procedur sprawia, ze
kazdy zainteresowany moze $ledzi¢ tryb kontraktowania $rodkéw, wskazywac
nieprawidtowosci czy zaniechania uczestnikédw postepowania. Jawnosc i przejrzystos¢
dziatania zamawiajgcych i wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego ma na celu, zgodnie z opinig UZP, ograniczenie zjawisk patologicznych w sferze
zamowien publicznych. (...) wystepujgce w zaméwieniach publicznych naruszanie zasady
jawnosci i tym samym przejrzystosSci postepowania jest zjawiskiem niebezpiecznym dla
prawidtowego przebiegu toku postepowania. Wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu,
wobec nieuprawnionego zastrzegania informaciji, zostajg pozbawieni mozliwosci
kwestionowania nieujawnionych im informacji, zawartych w tresci ofert i wnoszenia od
niezgodnych z przepisami Pzp czynno$ci zamawiajgcego, srodkéw ochrony prawnej.” (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3210/21); ,Jawnos¢
postepowania przetargowego ma istotne i fundamentalne znaczenie dla rozwoju
konkurencyjnosci na rynku zamowien publicznych. Jest narzedziem gwarantujgcym
mozliwos¢ weryfikacji rzetelnosci wykonawcow, co z kolei przektada sie na pdzniejszg
prawidtowg realizacje zamowienia.” (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika
2021 r., sygn. akt KIO 2427/21).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w wykazach: instalaciji, stacji
przetadunkowych oraz podmiotéw zbierajgcych odpady wraz z zatgcznikami, ztozone przez
Przystepujacego wraz z ofertg nie zostato zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa,

w zwigzku z czym byto dokumentem jawnym w postepowaniu, ktéry Zamawiajgcy
zobowigzany byt udostepni¢ Odwolujgcemu na jego wniosek skierowany po otwarciu ofert.
Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci naruszajgc tym samym zasade jawno$ci postepowania.
Zaniechanie to, co oczywiste, uniemozliwito Odwotujgcemu prawidtowe sformutowanie
podstaw faktycznych zarzutéw, w tym w zakresie nieuzasadnionego utajnienia ww.
uzasadnienia. Odwotujgcy nie miat i nie mogt mie¢ bowiem wiedzy, czy uzasadnienie zostato
w ogole w postepowaniu ziozone, czy tez zostato przez Przystepujgcego zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W tym kontek$cie zaznaczy¢ nalezy, ze zarzut ten nie jest
spozniony jak twierdzit Zamawiajacy. lzba zwraca uwage, ze w dokumentacji postepowania
nie znajduje sie informacja w jakim dniu Zamawiajgcy zakonczyt badanie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, dlatego tez uzna¢ nalezato, ze badanie to
zakonczylo sie wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty. Skoro Odwotujgcy nie otrzymat
uzasadnienia to mogt pozostawac¢ w przekonaniu, Ze zostato ono objete poufnoscia.
Niewatpliwie skoro wybor najkorzystniejszej oferty miat miejsce w dniu 28 kwietnia 2022 r. to
odwotanie wniesione w dniu 9 maja 2022 r., nalezato uzna¢ za wniesione w terminie, o
ktérym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Nie jest tez tak jak twierdzit Przystepujacy,
ze Odwotujgcy powinien byt dochowaé nalezytej starannosci i dopyta¢ Zamawiajgcego o
sporne uzasadnienie. W ocenie Izby to Zamawiajgcy powinien takiej starannosci dochowac
w postepowaniu i udostepni¢ Odwotujgcemu jawne dokumenty, czego Zamawiajacy
zaniechat naruszajac nie tylko zasade jawnosci ale réwniez przejrzystosci postepowania.



Odnoszac sie do podnoszonej przez Zamawiajgcego argumentaciji, iz zarzut 1 odwotania jest
bezprzedmiotowy, a w sprawie brak jest substratu zaskarzenia co do tego zarzutu, gdyz

w dniu 24 maja 2022 r. (po wniesieniu odwotania) Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu
sporne uzasadnienie wskazac nalezy, ze twierdzenia te sg chybione.

Po pierwsze, Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy nie przekazat Odwotujgcemu petnej tresci
uzasadnienia, poniewaz jak Izba ustalita, uzasadnienie zostato przestane bez zatgcznikdw:
zanonimizowanej umowy o prace zawierajgcej klauzule poufnosci oraz Regulaminu
dotyczgcego informacji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa Wroctawskiego

Przedsigbiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. wraz z zatgcznikami. Zatgczniki do uzasadnienia
nie zostaly objete klauzulg poufnosci, nie jest wiec jasne na jakiej podstawie Zamawiajgcy
uznat, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. W przekazanej Izbie
dokumentacji Zamawiajgcy zamiescit pliki z zatgcznikami do uzasadnienia w folderze:
»TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA’. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie moze
zastepowac wykonawcy w podejmowaniu decyzji o zachowaniu informacji w poufnosci.
Niewatpliwie decyzja w tym zakresie jest po stronie podmiotu, ktory przekazuje

w postepowaniu informacje stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa i jest zobowigzany
wykazaé¢ przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK. Przystepujacy nie zastrzegt zatgcznikow do
uzasadnienia, a wiec byly to informacje jawne podlegajace udostepnieniu. Juz na podstawie
tych okolicznosci nie mozna byto stwierdzi¢, iz w odniesieniu do zarzutu 1 brak jest substratu
zaskarzenia. Niewatpliwie Odwotujgcy wnosit o ujawnienie petnej treSci uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego, czego Zamawiajacy nie uczynit
nawet po zfozeniu odwotania.

Ponadto, w ocenie Izby nietrafione jest stanowisko Zamawiajgcego, iz nie byt zobowigzany
do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty przed ujawnieniem Odwotujgcemu
spornego uzasadnienia. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu 1
odwolania, a zgdaniem Odwotujacego bylo uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
czego Zamawiajgcy nie uczynit. Tak wiec réwniez z tych wzgledéw nie mozna byto uznac, iz
co do zarzutu 1 odwotania brak jest substratu zaskarzenia.

Zdaniem Izby czynno$¢ ujawnienia Odwotujacemu petnej treSci spornego uzasadnienia
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, co determinuje konieczno$¢ uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy bedzie bowiem uprawniony zakwestionowac
skuteczno$¢ dokonanego przez Przystepujacego zastrzezenia, w oparciu o petng tres¢
uzasadnienia prawidtowo sformutowac¢ zarzuty i podstawy faktyczne odwotania, co

w konsekwencji moze doprowadzi¢ do weryfikacji oferty Przystepujacego.

Wobec powyzszego, dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na ujawnieniu uzasadnienia
zastrzezenia (bez zatacznikéw) Odwotujgcemu bez uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty nalezato uzna¢ za nieskuteczne i nie zastugujgce na aprobate.
Zamawiajgcy dazyt bowiem do uniemozliwienia Odwotujgcemu skutecznego wniesienia
$rodka ochrony prawnej. Izba zwraca uwage, ze gdyby zaakceptowac¢ poglad
Zamawiajgcego, iz dla wykonania czynnosci ujawnienia spornego uzasadnienia nie jest
konieczne uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty to negatywne skutki zaniechania
Zamawiajacego - nieudostepnienia uzasadnienia na wniosek - poniéstby Odwotujgcy.

Zamawiajacy uniemozliwit Wykonawcy bowiem sformutowanie zarzutéw i podstaw
fatycznych przedmiotowego odwotania w sposéb konkretny - skoro Odwotujacy nie byt w
posiadaniu uzasadnienia nie mogt sie do niego odnies¢. Ma to istotne znaczenie biorgc pod
uwage, ze Izba oceniajgc zasadnosc¢ i skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
opiera sie na treSci uzasadnienia, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w
jawnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje moga
pozostac niejawne (tak tez: Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2021
r., sygn. akt: KIO 2551/21 oraz KIO 2573/21). Co wiecej, Odwotujgcy nie mogt na rozprawie
rozszerzac podstaw faktycznych zarzutéw, gdyz granice rozpoznania odwotania wyznaczajg
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu. W konsekwenciji, utrzymanie w mocy
wyboru najkorzystniejszej oferty i uznanie za zasadne ujawnienia przez Zamawiajgcego
tre$ci uzasadnienia w dniu 24 maja 2022 r., uniemozliwitoby Odwotujgcemu wiasciwe
zakwestionowanie skuteczno$ci zastrzezenia oraz wyboru oferty Przystepujgcego kolejnym
odwotaniem.

Dlatego tez Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade jawno$ci postepowania nie
udostepniajgc Odwolujgcemu peinej tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zlozonego przez Przystepujgcego. Odwotujacy nie mégt w wyniku
powyzszego dokona¢ skutecznej weryfikaciji zastrzezenia i sformutowac¢ konkretnych



zarzutéw opartych o okolicznoéci faktyczne, odnoszace sie bezposrednio do tresci
uzasadnienia i zatgcznikow. Co oczywiste, Odwotujacy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp. Bez znaczenia dla
oceny zachowania Zamawiajgcego sg okoliczno$ci dotyczgce problemow technicznych po
stronie Zamawiajgcego. Jak juz zostato podniesione, zdaniem Izby mozliwo$¢ wptywu
naruszenia na wynik postepowania, w tym ocene oferty Przystepujgcego, jest oczywista.
Izba uznata w $lad za stanowiskiem przedstawionym w wyroku KIO 807/21, ze wobec
przepiséw regulujgcych wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, dla skutecznosci orzeczenia i
sanacji dziatania Zamawiajgcego, konieczne jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jednoczes$nie, biorac pod uwage fakt, ze w konsekwencji Odwotujacy
bedzie mogt negowac skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez
Przystepujacego wykazow, a w przypadku ich ujawnienia réwniez doprowadzi¢ do weryfikaciji
badania oferty Przystepujacego, Izba stwierdzita, ze powyzsze moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem spehnita sie przestanka art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, pozostawita bez
rozpoznania zarzuty odwotania podniesione na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
dotyczacego ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonego
przez Przystepujgcego. Izba, jak wskazata powyzej, dla zapewnienia skutecznosci
ewentualnych przysztych srodkdéw ochrony prawnej, nakazata uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

W zakresie zarzutu 2 odwotania Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do wniosku: Opinia Skarbnika do wniosku o udzielenie
zamoéwienia publicznego na: odbidr i transport niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych oraz odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zbieranych
w sposob selektywny (bioodpady, papier, metale i tworzywa sztuczne, szkto, odpady
wystawkowe) z nieruchomosci potozonych na terenie Miasta i Gminy Swarzedz: ,Skarbnik
informuje, ze zgodnie uchwatami nr XLVI/'514/2022 Rady Miejskiej w Swarzedzu z dnia 31
stycznia 2022 r. w sprawie zmiany uchwaty budzetowej Miasta i Gminy Swarzedz na rok
2022 oraz nr LII/562/2022 Rady Miejskiej w Swarzedzu z dnia 26 kwietnia 2022 r. w sprawie
zmiany Wieloletniej Prognozy Finansowej Miasta i Gminy Swarzedz na lata 2022-2043 na
wnioskowane zamowienie publiczne sg przeznaczone $rodki w wysokosci: w roku 2022: 8
820 505,00 zt, w roku 2023: 16 787 412,97 zt. kgczna kwota na realizacje zadania: 25 607
917 97 zt”

Zgodnie z protokotem postepowania szacunkowa warto$¢ zamowienia wynosita:
14.335.096,50 zt netto. Ponadto wskazano: ,Warto§¢é zamoéwienia zostata ustalona w dniu
luty 2021 r. na podstawie (.) kosztorysu inwestorskiego.”

Zgodnie z Rozdziatem IX SWZ: OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY: ,1. Wykonawca poda
cene oferty wypetniajgc tabele zamieszczone w Formularzu ofertowym - Zatgcznik nr 11 do
SWZ. Tabela zawiera prognozowane ilosci odpadéw w podziale na rodzaje. Wykonawca
wpisuje do tabeli ceny netto za 1 Mg poszczegdinych rodzajéw odpaddw oraz obowigzujgce
stawki podatku od towardw i ustug wg. Formularza ofertowego. Nastepnie Wykonawca
wskazuje warto$¢ netto kazdego rodzaju odpadu, stanowigcg iloczyn ceny jednostkowej
danego rodzaju odpadu oraz przewidywanej ilosci. Wykonawca wpisuje w tabele warto$¢
brutto poszczegdlnych grup odpadéw, tj. wartos¢ netto danej grupy odpadu powigkszong

o stawke podatku VAT. Nastepnie Wykonawca sumuje warto$ci netto i brutto
poszczegdbinych rodzajéw odpaddw i wpisuje je do tabeli w wierszu ,RAZEM’. Wykonawca
wpisuje stownie wartos¢ netto i brutto dla kazdej czesci zamowienia w miejscu
przeznaczonym do tego w Formularzu ofertowym. 2. Obowigzujgca stawka podatku VAT
8%, a ostateczna cena zadeklarowana w ofercie musi zawiera¢ prawidlowg stawke podatku
VAT. 3. Wykonawca musi uwzgledni¢ w cenie oferty wszelkie koszty niezbedne dla
prawidtowego i petnego wykonania zaméwienia oraz wszelkie optaty i podatki wynikajace z
obowigzujgcych przepisow.”

Zgodnie z umowa;:

-,lIl. CZAS TRWANIA UMOWY 1. Umowa zostaje zawarta na czas oznaczony i wchodzi

w zycie z dniem jej podpisania, z tym, ze dzien rozpoczecia $wiadczenia Ustugi nastgpi, nie
wczesniej niz 1 lipca 2022 r. i bedzie trwata do dnia 30 czerwca 2023 r. lub do wyczerpania
kwoty, o ktérej mowa w Rozdziale 11 ust. 2 Umowy, z zastrzezeniem mozliwosci jej
wczesniejszego rozwigzania zgodnie z Rozdziatem 17 Umowy oraz skorzystania z prawa
opciji, o ktbrym mowa w Rozdziale 12 Umowy.”



- ,X. RAPORTY MEESIECZNE: ,1. WYKONAWCA jest zobowigzany do przekazywania
ZAMAWIAJACEMU Raportéw Miesiecznych zawierajacych informacje okreslone w OPZ oraz
na warunkach okreslonych w OPZ. 2. Zaakceptowanie przez ZAMAWIAJACEGO Raportu
Miesiecznego za dany miesigc obowigzywania Umowy lub brak zfozenia przez
ZAMAWIAJACEGO zastrzezen do Raportu Miesiecznego, w tym co do sposobu wykonania
Umowy w zadnym stopniu nie pozbawia ani nie ogranicza jakichkolwiek praw
ZAMAWIAJACEGO wynikajacych z Umowy lub roszczen ZAMAWIAJACEGO z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy przez WYKONAWCE, w tym roszczen
z tytutu kar umownych zastrzezonych w Umowie.”

- XI. WYNAGRODZENIE 1. Strony ustalaja, ze obowigzujgca formg wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu Umowy bedzie wynagrodzenie ustalone na podstawie stawek za
odbidr i transport lub odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
wskazanych w Ofercie Wykonawcy, niezmiennych do konca realizacji Umowy oraz ilosci
odpaddéw odebranych. WYKONAWCA os$wiadcza, ze w podanych stawkach uwzglednit
wszelkie czynnosci zwigzane z odbiorem i transportem lub z odbiorem, transportem

i zagospodarowaniem odpadow, oraz wszelkie inne czynnosci niezbedne do wykonania
Ustugi w sposob okreslony w SWZ: a) stawka za odbidr i transport odpadéw

zaklasyfikowanych do Odpadéw zmieszanych .............. zt netto, 8% VAT, ....cccveenee. zt
brutto, b) stawka za odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw zaklasyfikowanych
bioodpadow .............. zt netto, 8% VAT, ....ccceueeee. zt brutto, c) stawka za odbior,

transport i zagospodarowanie odpaddéw zaklasyfikowanych do odpadéw z papieru..............

zt netto, 8% VAT, ....cuveee..... zt brutto, d) stawka za odbiér, transport i zagospodarowanie
odpadoéw zaklasyfikowanych do odpadéw z metali i tworzyw sztucznych.............. zt netto,
8% VAT, ..ccovvenn zt brutto, e) stawka za odbidr, transport i zagospodarowanie odpadow
zaklasyfikowanych do odpadéw ze szkia.............. zt netto, 8% VAT, .....ccoeuveee. zt brutto,

f) stawka za odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw zaklasyfikowanych do odpadéw
wystawkowych.............. zt netto, 8% VAT, ................ zt brutto, 2. Catkowite maksymalne

zobowigzanie ZAMAWIAJACEGO wynikajgce z realizacji Umowy nie moze przekroczyé

(stownie: ....ccoeiieie e ) ztotych brutto, z zastrzezeniem Rozdziatu 12 Umowy. 3.

WYKONAWCY nie przystuguje zadne inne roszczenie o dodatkowe wynagrodzenie,
nieprzewidziane w Umowie ani roszczenie o zwrot kosztow poniesionych w zwigzku

z wykonaniem Umowy w sposéb okreslony w OPZ lub usuwaniem uchybien w realizacji
przedmiotu Umowy. 4. Podstawg wystawienia faktury VAT przez WYKONAWCE za dany
miesigc kalendarzowy $wiadczenia Ustugi jest zweryfikowany i zaakceptowany przez
ZAMAWIAJACEGO Raport Miesieczny za ten miesigc kalendarzowy. 5. Wynagrodzenie
WYKONAWCY, pfatne bedzie po zakonczeniu danego miesigca kalendarzowego
Swiadczenia Ustugi, na podstawie prawidtowo wystawionej faktury VAT, po akceptacii
Raportu Miesiecznego przez ZAMAWIAJACEGO. (...) 7. Prawidlowo wystawiona faktura
VAT przekazana przez WYKONAWCE do ZAMAWIAJACEGO bedzie sporzagdzona wg
ponizszych zasad: (.) b) przy wystawianiu faktury VAT za dany okres rozliczeniowy,
WYKONAWCA zobowigzany jest do uwzglednienia obowigzujgcej stawki VAT, wynoszacej
aktualnie 8 % c) faktura VAT musi uwzglednia¢ masy odpadéw komunalnych wynikajgce z
zaakceptowanego przez ZAMAWIAJACEGO Raportu Miesiecznego oraz stawki wynikajgce
z Oferty Wykonawcy.”

Roczna Szacunkowa masa odpadéw [Mg] (zgodnie z OPZ) jakg Zamawiajgcy wskazat
w formularzu ofertowym: ,,Odpadéw zmieszanych: 16 200, Bioodpadow (w tym drzewek
Swigtecznych): 6 881, Odpadow Papieru i makulatury: 2 186, Odpadow Metali i tworzyw
sztucznych: 2 602, Odpadow Szkta: 2 134, Odpaddw wystawkowych: 1 139.”



W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcow oferujgc wykonanie zamowienia za
nastepujgce ceny jednostkowe netto (Izba ustalita na ich podstawie $rednie arytmetyczne
cen jednostkowych wszystkich ztozonych ofert):

Srednia z
WYKONAWCA ALBA |[REMONDIS||Pre Zero|| FBS |lwszystkich

ofert

cena za 1 Mg Odpaddéw zmieszanych
odebranych zNieruchomosci i przekazanych do
zagospodarowania do ITPOK 234,00 479,00(| 373,38|| 394,00 370,00

cena za 1 Mg Bioodpadéw (w tym drzewek
Swigtecznych) odebranych zNieruchomosci i
zagospodarowanych 1020,00/| 1611,00/{1075,00|| 867,001 143,25

cena za 1 Mg Odpaddw Papieru i makulatury
odebranych zNieruchomosci i
zagospodarowanych 392,00 1028,00( 700,00/ 978,50 774,65

cena za 1 Mg Odpadéw Metali i tworzyw
sztucznych odebranych zNieruchomosci i

zagospodarowanych 1191,00{ 1028,00/(1530,00|| 978,50(1 181,88
cena za 1 Mg Odpadéw Szkta odebranych z
Nieruchomo$ci i zagospodarowanych 420,00(| 1028,00(|1 080,00/| 978,50| 876,63

cena za 1 Mg Odpadéw wystawkowych
odebranych zNieruchomosci i
zagospodarowanych 1413,00{ 1764,00/|1322,00/{1 620,00||1 529,75

Ceny catkowite oferty: ALBA: 18.652.681,08 zt, REMONDIS: 30.207.711,24 zt, PreZero: 24
588 974,52 zt, FBS: 22.644.342,72 zt.

Zamawiajacy w dniu 14 marca 2022 r. poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 15.000.000,00 zt.

Zarzut potwierdzit sie.

Przedmiot sporu w zakresie zarzutu 2 odwotfania sprowadzat sie do ustalenia, czy
Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwa¢ Przystepujacego do wyjasnienia wyliczenia
elementéw ceny dotyczgcych cen jednostkowych za: 1 Mg odpadéw zmieszanych
odebranych z Nieruchomosci i przekazanych do zagospodarowania do ITPOK, 1 Mg
odpadoéw papieru i makulatury odebranych z Nieruchomo$ci i zagospodarowanych, 1 Mg
odpadéw szkia odebranych z Nieruchomosci i zagospodarowanych, w tym czy wysoko$¢
ww. skladowych ceny powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby,
zebrany w sprawie materiat dowodowy potwierdzit stanowisko Odwotujgcego, ze ceny
zaoferowane w ww. pozycjach przez Przystepujgcego powinny zosta¢ wyjasnione w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy pzp.

W pierwszej kolejno$ci wskazania wymaga, ze art. 224 ust. 1 ustawy pzp stanowi, iz
zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw.” Niewatpliwie dyspozycja powyzszego przepisu ustanawia po stronie
zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnien w przypadku wystgpienia
ww. okolicznosci. Przepisy ustawy pzp nie regulujg przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢é
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, niemniej jednak jak wskazano w wyroku KIO

z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3123/21: ,Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci
w oparciu o szereg czynnikow, w tym do$wiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju
ustug, znajomos$¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w
postepowaniu itp.” Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
pzp dopuszcza nie tylko badanie ceny catkowitej oferty ale réwniez jej istotnych czesci
sktadowych. Konieczne zatem jest ustalenie czy badane elementy ceny majg charakter
istotny. W orzecznictwie wskazuije sie, ze: ,Istotna cze$¢ sktadowa ceny to czes¢, ktora w
znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie wykonawcy i ma
znaczgcy wptyw na catkowitg cene oferty. Oceniajgc istotnos¢ czesci sktadowych ceny
oferty, ktéra podlega badaniu, nalezy wykazac, ze jej zanizenie ma istotny wptyw na
ostateczng wysokosc¢ ceny oferty.” (wyrok KIO z dnia 15 listopada 2021 r., sygn. akt KIO



3043/21); ,nalezy przyjac, ze istotne sg te elementy, ktérych wartosciowy udziat w
przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne
znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych cel6w, dla ktdérych zaméwienie jest udzielane.
Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem warto$ciowym lub merytorycznym, mogace
zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci.” (wyrok KIO z dnia 8 listopada 2021 r.,
sygn. akt KIO 3005/21).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze niewatpliwie ceny
jednostkowe oferowane przez wykonawcow w formularzu ofertowym stanowig istotne
sktadniki ceny, co zostato wykazane przez Odwotujgcego. Za uznaniem cen jednostkowych
za istotne elementy ceny przemawia przede wszystkim sposéb rozliczenia przedmiotu
umowy przyjety przez Zamawiajgcego w projekcie umowy. Jak Izba ustalita, Zamawiajgcy
wskazat prognozowane masy odpadéw dla kazdej z frakcji, a rozliczenie realizacji
zamowienia bedzie nastepowato wedtug faktycznie odebranych mas odpaddw po cenach
jednostkowych zaoferowanych w formularzu. Ma to istotne znaczenie, gdyz poszczego6ine
ceny jednostkowe stanowig niejako ceny za odrebne ustugi, a wykonawca nie moze mie¢
pewnosci co do ilosci odbieranych mas odpadéw, gdyz wartosci te nie sg na zadnym
poziomie gwarantowane przez Zamawiajgcego. Przewidziane w umowie rozliczenie jest wiec
rozliczeniem kosztorysowym, odrebnym dla kazdej frakcji odpadow, co determinuje uznanie
ich za istotne sktadniki ceny ofertowej. Taki sposob rozliczenia powoduje, ze kazda z pozyciji
formularza, kazda stawka powinna zawiera¢ wszystkie elementy cenotwércze, jak wyraznie
wskazano w postanowieniach umowy: ,wynagrodzenie ustalone na podstawie stawek za
odbior i transport lub odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
wskazanych w Ofercie Wykonawcy, niezmiennych do konca realizacji Umowy oraz ilosci
odpaddéw odebranych. WYKONAWCA o$wiadcza, ze w podanych stawkach uwzglednit
wszelkie czynnosci zwigzane z odbiorem i transportem lub z odbiorem, transportem i
zagospodarowaniem odpadow, oraz wszelkie inne czynno$ci niezbedne do wykonania
Ustugi w sposob okreslony w SWZ.”

Dalej podnie$¢ nalezy, ze w ocenie Izby ceny zaoferowane przez Przystepujgcego

w kwestionowanych pozycjach sg tak niskie, ze powinny wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, co powinno sktoni¢ Zamawiajgcego do wystgpienia z wezwaniem do
wyjasnienia sposobu ich wyliczenia, w tym uwzglednienia w stawkach wszelkich kosztow
zwigzanych z czynnosciami odbioru, transportu czy tez zagospodarowania poszczegolnych
frakciji, zgodnie z wyzej przytoczonymi postanowieniami umowy.

Jakkolwiek ustawa pzp w art. 224 ust. 1 nie odwotuje sie do limitbw procentowych ceny

w stosunku do warto$ci szacunkowej zamowienia, czy tez Sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert to jednak w ocenie Izby Zamawiajgcy dokonujgc analizy cen zaoferowanych
przez Przystepujgcego powinien odnies¢ sie w pierwszej kolejnosci do tych warto$ci.
Podkresli¢ nalezy, ze argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedzi na
odwotanie jak i na rozprawie wskazuje, iz Zamawiajgcy zauwazyt ze ceny w spornych
pozycjach odbiegajg znacznie od cen innych wykonawcow. Zamawiajacy uznat jednak, ze
ceny te nie wymagajg wyjasnienia. Na potwierdzenie swojej tezy Zamawiajgcy przedstawit
dowody, ktére w ocenie Izby dowodzg prawidtowosci stanowiska Odwotujgcego.

Odnoszac sie do szacunkowej warto$ci zamowienia, ktéra odpowiadata kwocie
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, Zamawiajgcy podnosit, iz byta ona nizsza od
ceny catkowitej oferty Przystepujgcego. Niemniej jednak, przedmiotem oceny
Zamawiajgcego powinna by¢ nie tylko cena catkowita oferty ale przede wszystkim, w Swietle
przytaczanych postanowien umowy, jej istotne czesci sktadowe, ktére niewatpliwie wptynety
na cene catkowitg oferty. Zamawiajgcy nie przedstawit jak szacowat poszczegolne frakcje
odpadoéw, co pozwolito mu na twierdzenie iz ceny jednostkowe w spornych pozycjach byty
wyzsze od szacunkow co usprawiedliwiato ich ustalenie na zaoferowanym poziomie. Dowdéd
nr 1 zfozony przez Zamawiajgcego, a przedstawiajgcy srodki przeznaczone na
sfinansowanie zamowienia w sgsiednich gminach i ceny ofert wybranych dowodzg jedynie,
ze w wiekszosci gmin kwoty na sfinansowanie zaméwienia byty na zbyt niskim poziomie co
determinowato zwiekszenie finansowania aby udzieli¢ zamowienia. Na 14 wskazanych przez
Zamawiajgcego gmin w postepowaniach od listopada 2021 do lutego 2022 jedynie w
przypadku Poznania Nowe Miasto Potnoc i Nowe Miasto Potudnie oraz Poznania Rataje
kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia byta wyzsza niz cena zaoferowana przez
wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana. Whniosek, ktéry mozna wyprowadzi¢ z tego
dowodu jest taki, ze zamawiajacy nie uwzglednili w budzecie wzrostu cen rynkowych za
podobne ustugi. Tendencja zatem na rynku jest taka, ze oferty sktadane w postepowaniach
$g na wyzszym poziomie cenowym niz zaktadali zamawiajgcy. Powyzsze powinno sktonic¢
Zamawiajgcego do stwierdzenia, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia,
ktéra w tym przypadku odpowiadata kwocie szacunkowej nie jest adekwatnym
wyznacznikiem badania zaoferowanych przez wykonawcéw cen w postepowaniu.



Przechodzac do analizy wynikajgcej z dowodu nr 2 ztozonego przez Zamawiajgcego, a wiec
poréwnania stawek z aktualnej umowy (styczen - czerwiec 2022 r.) z cenami

w przedmiotowym postepowaniu Izba zauwaza, ze réwniez ten dowod wykazuje, ze ceny

w kwestionowanych pozycjach zaoferowane przez Przystepujacego powinny wzbudzi¢
watpliwosci. Cena za zmieszane odpady z aktualnej umowy to 419,62 zt, cena
Przystepujacego to 252,72 zt, a wiec 40% nizsza; cena za papier z poprzedniej umowy to

1 026,00 zt, a cena Przystepujgcego to 423,36 zt, a wiec 59% nizsza, cena za szkito

z poprzedniej umowy to: 1 260,00 zt, a cena Przystepujacego to 453,60 zt, a wiec 64%
nizsza. Zamawiajacy wskazywat przy tym, ze zauwazyt tendencje, ze jedni wykonawcy
szacuja stawki za inne frakcje odpadow na nizszym poziomie, inne na wyzszym. Niemniej
jednak, zaden z wykonawcdw w tym postepowaniu nie zaoferowat stawek tak odbiegajgcych
poziomem od stawek z poprzedniej umowy. W wiekszosci sg to stawki wyzsze bgdz niewiele
nizsze. W ocenie Izby dowdd ten nie wyjasnia dlaczego Zamawiajgcy odstapit od
skierowania wezwania do Przystepujgcego, gdyz nie uzasadnia zaoferowania
kwestionowanych stawek na tak niskim poziomie, a wrecz potwierdza, ze w Swietle
poprzedniej umowy wezwanie byto konieczne.

Co do dowodu nr 3 ztozonego przez Zamawiajgcego, a przedstawiajgcego stawki
zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu Izba zauwaza, ze réwniez ten dowod
potwierdza teze Odwotujgcego. Izba zwraca uwage, ze ceny jednostkowe w spornych
stawkach sg w przypadku oferty Przystepujgcego nizsze o co najmniej 30% od Sredniej
arytmetycznej stawek wszystkich ztozonych ofert. W przypadku zmieszanych odpadéw jest

to 37%, w przypadku papieru: 49%, a szkla: 52%. Niewatpliwie ceny te znacznie odbiegaja
od stawek zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw, przy czym sam Zamawiajgcy na
rozprawie podniost, ze najbardziej adekwatne bedzie odniesienie sie do stawek

w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazywat na rozprawie, ze z uwagi na
rosngcy inflacje, czy ceny paliwa, poréwnanie cen z postepowan z listopada czy grudnia
2021 r. nie bedzie wiasciwe. Nie bedzie takze prawidlowe przyréwnywanie cen do stawek z
innych postepowan, gdzie wptyw na cene bedg miaty postawione przez zamawiajgcych
warunki zamowienia. Sam wiec Zamawiajgcy uznat, ze analiza $rednich arytmetycznych
bedzie wtasciwym wyznacznikiem cen rynkowych, zarzucajac jednoczesnie Odwotujgcemu,
ze powoluje sie wiasnie na Srednie ceny w przedmiotowym postepowaniu. Twierdzenia
Zamawiajgcego sg wiec wewnetrznie sprzeczne. Zamawiajgcy ma swiadomosc¢, iz z faktow
notoryjnych, jak inflacja, wzrost cen wynika oferowanie podobnych ustug na rynku za wyzsze
ceny, co rowniez wynika z cen w tym postepowaniu i ich poréwnania z cenami z poprzedniej
umowy, a jednocze$nie w sposo6b nieuzasadniony akceptuje duzo nizsze stawki
zaoferowane przez Przystepujgcego bez wyjasnienia ich zanizenia (ktérego Zamawiajgcy
takze ma $wiadomos$¢). Podkresli¢ nalezy, ze okolicznos¢ iz Zamawiajgcy musiat zwigkszyé
kwote na sfinansowanie zamowienia, jak sam wskazat niewiele w poréwnaniu z sgsiednimi
gminami, nie moze determinowac¢ dziatania Zamawiajgcego, polegajgcego na akceptacji cen
jednostkowych, ktére jakkolwiek ich nie poréwnac, wykazujg w obecnych realiach rynkowych
znaczne zanizenie. Zauwazenia wymaga, ze zfozenie przez wykonawce wyjasnien co do
wyliczenia ceny ma przede wszystkim na celu zagwarantowanie zamawiajgcemu nalezytego
wykonania zamowienia, a takze ciggto$¢ umowy, bez ryzyka odstgpienia wykonawcy

w przypadku gdy realizacja umowy nie bedzie juz dla wykonawcy optacalna. Zamawiajgcy
wylacznie z uwagi na wiasne srodki przeznaczone na realizacje zamoéwienia nie moze
ignorowac ryzyka nienalezytego wykonania zamowienia i zaniecha¢ badania oferty co do
istotnych sktadnikéw ceny. Istotne jest bowiem, czy Zamawiajgcy za te Srodki osiggnie cele,
na ktére finansowanie to przeznacza.

Odnoszac sie natomiast do twierdzenia Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, iz
Zamawiajacy usprawiedliwiat obnizenie kosztéw realizacji przez Przystepujacego

w poszczegolnych frakcjach odpadéw przeprowadzong analizg wykazéw ztozonych przez
Przystepujacego, wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy nie przedstawit skad taki wniosek

i jakie specyficzne warunki z nich wynikajgce uzasadniaty zaoferowanie przez
Przystepujacego tak niskich cen. W ocenie Izby, kwestie te powinny zosta¢ wyjasnione

i przedstawione przez Przystepujacego, gdyz okolicznosci podnoszone przez

Zamawiajgcego wylgcznie potwierdzity zasadno$¢ i konieczno$¢ wezwania co do wyliczenia

ceny.

Przechodzgc do dowodoéw ztozonych przez Przystepujgcego wskazania wymaga, ze rowniez
te dowody przemawiajg za stanowiskiem Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, iz poréwnanie stawek za km
zmieszanych odpadow, w przedmiotowym postepowaniu oraz postepowaniach w sgsiednich
gminach nie jest poréwnaniem miarodajnym. Jak juz zostato podniesione, w niniejszym



postepowaniu rozliczenie z Zamawiajgcym bedzie odbywato sie¢ w oparciu o mase
odebranych odpadow, a nie transport odpadéw per km. Niewatpliwie, co réwniez podnosity
Strony i Przystepujacy, wymagana przy takim poréwnaniu bytaby analiza czy teren, na
ktérym odbierane bedg odpady jest terenem w zabudowie wysokiej, mieszanej czy niskiej.
Ponadto, co takze Przystepujgcy podnosit, dojazd do nieruchomosci bywa utrudniony co
réwniez przektada sie na transport odpadéw. Tym samym, jak stusznie podnosit Odwotujgcy
na koszty logistyczne (koszty w przeliczeniu do 1 Mg) wptywa powierzchnia i gestos¢
zaludnienia. Niemniej jednak, nawet poréwnujgc ceny za km transportu odpadéw
zmieszanych to z dowodu nr 5 i 6 ztozonego przez Przystepujgcego wynika, ze stawka za
km transportu odpadéw w odniesieniu do Sredniej stawek wszystkich Wykonawcow, ktorzy
zfozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu jest nizsza o 37% (ALBA: 25,71 zt, FBS: 43,30
zt, Remondis: 52,64 zt, PreZero: 41,03 zt).

W odniesieniu do poréwnan poczynionych w ztozonych przez Przystepujgcego dowodach do
innych postepowan w sgsiednich gminach to w ocenie Izby nie sg one adekwatne do
poréwnania stawek w przedmiotowym postepowaniu, na co zwrocit uwage sam
Zamawiajacy, wskazujgc ze warunki wykonania zamowienia specyficzne dla kazdego z
postepowan majg przefozenie na cene. Podniost rowniez, ktdre to stanowisko Izba podziela,
ze stawki z zesztego roku, majgc na uwadze wzrost cen paliwa oraz rosngcg inflacje takze
nie sg miarodajne do czynienia poréwnan ze stawkami w niniejszym postepowaniu. Doda¢
takze nalezy, ze brak w materiale dowodowym informaciji, czy stawki w poszczegdinych
postepowaniach byly wyjasnianie w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp. Odwotujgcy podnosit w
piSmie procesowym, ze w postepowaniu dla Miasta Poznania cena 205 zt byta przedmiotem
wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny. Niemniej jednak, z dowodow przedtozonych przez
Przystepujacego wynika, ze w zadnej z sgsiednich gmin poza Bukiem i Poznaniem nie
zostaly przez Wykonawcéw zaoferowane tak niskie stawki (za mase odebranych odpadéw)
za odpady zmieszane, papier i szkio jak przez Przystepujgcego, przy czym dodatkowo
Pobierdziska, Kostrzyn i Kleszczowo to postepowania z listopada i grudnia 2021 r.

Co do dowodu nr 3 wskazania wymaga, ze Przystepujgcy porownat ceny oleju napedowego
z okresu marzec - maj 2022 r., wskazujgc Ze ceny paliwa sie ustabilizowaty w tym okresie,
a ktére to ceny Przystepujacy uwzglednit sktadajac oferte. W ocenie Izby, uwzglednienie cen
paliwa na realnym poziomie powinno by¢ przedmiotem wyjasnien Przystepujgcego
ztozonych w trybie art. 224 ust. 1 ustawy pzp. lzba zauwaza réwniez, iz Przystepujacy ma
Swiadomo$¢ znacznego wzrostu cen paliwa w poréwnaniu z rokiem 2021 r., a jednocze$nie
dokonuje w ztozonych dowodach poréwnan stawek za odbiér odpadéw z postepowan z
listopada i grudnia 2021 r. (w tym okresie ceny oleju napedowego ksztattowaly sie w
granicach okoto 5 zt, co Izba ustalita z urzedu na podstawie informacji zawartych na stronie
internetowej wskazanej przez Przystepujgcego w dowodzie nr 3).

Odnoszac sie do dowodoéw nr 1 i 2 zlozonych na potwierdzenie $rednich wynagrodzen
w poszczegdblnych wojewoédztwach Izba uznata te dowody za irrelewantne dla
rozstrzygniecia, gdyz kwestia wynagrodzen uwzgledniajgcych przepisy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace powinna by¢ przedmiotem ztozonych przez Przystepujgcego
wyjasnien w zakresie wysokosci zaoferowanych stawek za odbior / odbiér i
zagospodarowanie spornych frakcji odpadéw.

W Swietle powyzszego realnos¢ stawek zaoferowanych przez Przystepujacego dla frakciji
odpaddéw zmieszanych, papieru i szkta powinna wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajacego. Izba
zgadza sie z Zamawiajgcym, ze nie kazde zanizenie ceny moze determinowac koniecznos¢
wezwania do wyjadnien. Niemniej jednak okoliczno$ci i dowody ztozone przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego, argumentacja podnoszona przez Odwotujgcego oraz
fakty powszechnie znane co do stale rosngcych cen na rynku, przemawiaty za uznaniem, ze
takie wezwanie w niniejszej sprawie byto konieczne, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Izba nakazata wezwanie do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy
pzp (,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub oSwiadczen”), gdyz niewatpliwie wyjasnienia wykonawcy bedg
odnosity sie do zaoferowanych cen jednostkowych w konteks$cie prawidtowego wykonania
zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, w tym do uwzglednienia kosztow
odbioru / odbioru i zagospodarowania poszczegdinych frakcji odpadéw zgodnie

Z postanowieniami umowy.

Izba uwzglednita odwotanie w cato$ci, poniewaz naruszenie w zakresie czynu nieuczciwe;j
konkurenciji - art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp (,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 7)
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.”) nie stanowito odrebnego zarzutu



odwotania. Odwotujgcy nie wnosit o odrzucenie na tej podstawie oferty Przystepujacego.
Argumentacja dotyczgca czynu nieuczciwej konkurenciji miata charakter wspierajacy zgdanie
wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia kwestionowanych cen jednostkowych. Zgodzi¢
nalezato sig z Odwolujgcym, ze wyjasnienia te dostarczg informaciji, czy Przystepujacy nie
zanizyt razgco stawek za odbidér odpaddw wytgcznie w celu wyeliminowania z rynku
konkurencyjnych przedsiebiorcéw, gdyz takie dziatanie moze zosta¢ uznane w
okolicznosciach danej sprawy za czyn nieuczciwej konkurencji: zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK:
»,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.”, natomiast
w mysl art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK: ,,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztdéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.”

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwolujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 15
000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysoko$ci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat
zlozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.
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