Sygn. akt: KIO 3960/24
WYROK
Warszawa, dnia 15 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2024 r. przez wykonawce: Jacka Wieczorka prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J.W., ul. Wi. Lokietka 4, 41-933 Bytom,
w postepowaniu prowadzonym przez: Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31, 44-121 Gliwice,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajacego, tj. wykonawcy Natezja sp. z 0.0. sp. k., ul. Raciborska 25G, 44-153
Trachy,
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu w cze$ci dotyczacej Rejonu 12: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odtajnienie w cato$ci wyjasnien wraz z zatgcznikami ztozonych w trybie art. 224 ust. 1
ustawy Prawo zamédwien publicznych przez wykonawce Natezja sp. z 0.0. sp. k., odrzucenie oferty ww. wykonawcy
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez odwolujgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

Sygn. akt: KIO 3960/24
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31 44-121 Gliwice, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zimowe utrzymanie drég na terenie miasta
Gliwice w latach 2024/2025”, numer referencyjny: ZDM-ZPU.26.16.2024. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 09.08.2024 r., nr 155/2024 479975-2024.
W dniu 28.10.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy: Jacka Wieczorka
prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J.W. (dalej:
»Odwolujacy”), w ktérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”,
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej
dalej: ,uznk”, poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu petnej treSci wyjasnien razgco niskiej
ceny ztozonych w postepowaniu przez wykonawce Natezja sp. z 0.0. sp. k. wraz z zatgcznikami, mimo iz utajnienie
dokonane przez wykonawce jest niezgodne z przepisami prawa, bowiem wykonawca nie wykazat, nie udowodnit, iz
zastrzezone informacje wypetniajg przestanki objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa,

2)art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe uznanie, ze wyjasnienia Natezja sp. z
0.0. sp. k. w zakresie razgco niskiej ceny uzasadniajg podang w ofercie cene za wykonanie zamowienia, w sytuacji
gdy nalezyte i pelne wykonanie zaméwienia w kwocie zaoferowanej przez tego wykonawce nie jest mozliwe, a
zlozone wyjasnienia sg lakoniczne, niespodjne i nie wykazujg, ze za cene ofertowg mozliwe jest pokrycie wszystkich
kosztéw realizacji przedmiotu zaméwienia, czego skutkiem byto zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajacej
razgco niskg cene,

3)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Natezja sp. z 0.0. sp. k., mimo ze
oferta tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia, bowiem w toku wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny wykonawca wskazat na niezgodny z OPZ sposob realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie warunkow



stosowania $rodkdéw chemicznych, wywozu $niegu, zatrudnienia na umowe o prace minimum 40 pracownikow,
wyjasnienia pozyciji ,koszt dobowy statej gotowosci”,
4)art. 226 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp, bowiem okoliczno$ci opisane w ramach zarzutu nr 3 wskazujg na wadliwe ustalenie
przedmiotu umowy a tym samym jego obliczenie, co skutkuje istnieniem btedu w obliczeniu ceny.
W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.
,I- Tajemnica przedsigbiorstwa (zarzut nr 1)
pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Wykonawca Natezja sp. z 0.0. sp. k. (Raciborska 25g, 44-153 Trachy) ztozyt w
niniejszym postepowaniu, w dniu 27 wrzesnia 2024 roku, wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te w
znacznym stopniu zostaly przez Wykonawce Natezja utajnione z powotaniem na tajemnice przedsigbiorstwa.
Odwolujacy podnosi jednak nieskuteczno$¢ takiego zastrzezenia, bowiem uzasadnienie tajemnicy ztozone wraz z
wyjasnieniami jest uzasadnieniem lakonicznymi, niewykazujgcym zasadnosci dokonanego utajnienia. Ztozone
uzasadnienie nie wykazuje w jaki sposob utajnione informacje realnie stanowig dla Wykonawcy jakakolwiek wymierng
warto$¢. Tak sporzgdzone uzasadnienie opiera sie w zasadzie tylko na przywotaniu przestanek ustawowych czy
orzecznictwa, bez podania jakichkolwiek konkretow oraz udowodnienia, ze odtajnienie zastrzezonych informacji moze
prowadzi¢ do jakiegokolwiek uszczerbku dla Wykonawcy Natezja. (...)
dwolujgcy podkresla réwniez, ze poza czescig wyjasnien z dnia 27 wrzesnia 2024 roku wraz z zatgcznikami, utajniona
pozostaje rowniez cze$¢ wezwania Zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2024 roku oraz fragmenty odpowiedzi na to
wezwanie z dnia 3 pazdziernika 2024 roku. W zakresie informacji wskazanych w tych dwéch dokumentach wskazac
nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat ich samodzielnego utajnienia — Wykonawca nie ztozyt bowiem o$wiadczenia o objeciu
tajemnica przedsiebiorstwa dokumentu z dnia 3 pazdziernika 2024 roku. Zamawiajgcy nie ma prawa samodzielnie
dokonywac¢ takiego utajnienia.
tym zakresie Odwotujgcy wnosi zatem o odtajnienie catosci nizej wymienionych dokumentow:
swyjasnien z dnia 27 wrzesnia 2024 roku oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien,
streSci wezwania z dnia 1 pazdziernika 2024 roku,
eodpowiedzi na to wezwanie z dnia 3 pazdziernika 2024 roku
raz przekazanie tych dokumentéw Odwotujgcemu. (...)
Il. Razgco niska cena (zarzut nr 2)
(...) w przypadku nakazania Zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw ztozonych przez Wykonawce Natezja nie powinien
podlegaé rozpoznaniu zarzut razgco niskiej ceny, bowiem dopiero po odtajnieniu treSci ztozonych wyjasnien dotyczgcych
wysokoéci zaoferowanej ceny Odwolujgcy bedzie miat petng wiedze co do ewentualnego sformutowania zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. Jednakze, z ostroznosci, w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu zmierzajgcego do odtajnienia informacji, Odwolujacy juz w tym momencie stawia zarzut
razgco niskiej ceny w przypadku, gdyby Izba nie rozpoznata bgdz nie uwzglednita zarzutu nr 1. (...)
tym zakresie w zarzucie nr 3 Odwolujgcy szczegotowo wskaze na niezgodnos¢ oferty Wykonawcy Natezja z wymogami
postawionymi przez Zamawiajgcego. Aby nie powtarzaé argumentacji wskazuje, ze ma ona zastosowanie rowniez do
niniejszego zarzutu. W szczegolnosci dotyczy to kosztow ponoszonych na srodki chemiczne, ktérych iloS¢ zostata
zanizona w odniesieniu do rzeczywistych potrzeb wynikajgcych z opisu OPZ. Dotyczy to pozycji z formularza cenowego
nr 1 ,doba akcji zima”, a takze pozyciji nr 2 ,1/2 doby akcji zima”. Obie te pozycje zawierajg zanizong warto$¢ materiatu
wymaganego do zapobiegania gotoledzi, oblodzeniom w temperaturach ponizej -10°C oraz nie zawierajg wyliczenia
Srodkéw chemicznych do podijecia likwidacji gotoledzi, oblodzenia, Slisko$ci po$niegowej, pozostatosci $wiezego opadu.
Wyliczenie réznic brakujgcego materiatu zawiera tabela. Wskazana roznica wynika z iloSci materiatu. Uzyta do
wyliczenia wartosci brakéw cena ma charakter obrazowy, rynkowy i jest oparta na ofercie, ktéra przedstawit Wykonawca,
ktérej cena jest kwestionowana. Warto$é nieujetego materiatu wynosi 109 113,94 zt (wedtug oferty Natezja sp. z o.o.
sp.k. i cen rynkowych). (...)
>za brakiem wyliczenia i doliczenia do wynagrodzenia kosztu niezbednych srodkéw chemicznych nalezy wskazaé, ze
ujawnione zanizenie prowadzi réwniez do niewliczenia do ceny ofertowej kosztow zwigzanych z zastosowaniem tych
Srodkéw chemicznych, tj. praca pojazdéw, kitére rozsypuja te Srodki chemiczne na nawierzchnie w terenie, zatadunek
tych srodkéw chemicznych, koszty magazynowania tych srodkéw chemicznych, koszty zakupu srodkéw chemicznych
itd.
Powyzsze prowadzi do istotnego zanizenia wyceny pozycji zwigzanych z dobowym utrzymaniem w okresie zimowym, a
w konsekwencji ma istotny wptyw na catg warto$¢ oferty, bowiem w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy rozlicza sie z
Wykonawcg po cenach jednostkowych w zaleznoSci od zleconych czynnoéci. Z uwagi na to, kazda z pozycji i cen
jednostkowych jest istotng czescig skladowa oferty, bowiem to cena jednostkowa bedzie podstawg do wyceny zlecanych
prac.



Dalej wskaza¢ nalezy, ze zanizono réwniez warto$¢ zwigzang z kosztami ponoszonymi na zebranie Sniegu i jego wywo6z
oraz utylizacje. Z ujawnionych wyjasnien wynika, ze Wykonawca Natezja nie zaktada biezagcego wywozu $niegu z catego
rejonu, a jedynie z Rynku, ktérego powierzchnia to jedynie 5,71% przedmiotu zamdwienia. Realnie zatem prace te
zanizono w wycenie 0 95%. (...)

nienie razgco niskiej ceny odnosi sie rowniez do kosztow zwigzanych z zatrudnieniem wymaganej liczby pracownikow.
Zamawiajgcy postawit w OPZ wymaganie, aby celem realizacji zamdwienia zapewni¢ zatrudnienie minimum 40
pracownikom - Wykonawca Natezja takich warunkéw zatrudnienia nie gwarantuje. W tresci sktadanych wyjasnien wprost
deklaruje wykonanie czesci przedmiotu zaméwienia w oparciu 0 umowy zlecenia. Powoduje to, ze obnizenie kosztow
istotnych dla obliczenia wysoko$ci wynagrodzenia o réznice, ktéra wynika z kosztdéw jakie ponosi pracodawca w
stosunku do zatrudnianych pracownikéw, a kosztéw jakie ponosi przedsiebiorca na osoby zatrudniane w ramach umowy
zlecenia. Poza kosztami wynikajgcymi wprost z réznicy w wynagrodzeniach nalezy wzig¢ pod uwage koszty ktore
wynikajg z organizacji pracy, a co za tym idzie koszty zapewniajgce zgodno$¢ z prawem pracy i zabezpieczeniem
spotecznym.

ykonawca Natezja sp. z 0.0. sp. k. w swoich wyjasnieniach ujawnit, ze skalkulowat jedynie czes¢ kosztéw zwigzanych ze
statg gotowoscig. Natezja zatozyt, Ze podpisanie umowy nastapi w dniu 14 pazdziernika 2024 roku, a nie w dniu 1
pazdziernika 2024 roku. Powoduje to zanizenie rzeczywistych kosztow o 2 tygodnie. Wyjasnienia Wykonawcy z dnia 27
pazdziernika 2024 roku w tym zakresie sg niezgodne nie tylko z przedmiotem zamowienia, ale takze z tre$cig oferty.
Podsumowujgc kalkulacja Wykonawcy Natezja jest niewiarygodna w zakresie planowanych kosztow, dochodow i zysku,
ktory zamierza uzyska¢. Wykonawca Natezja opart wyjasnienia na wlasnych ustaleniach, a nie na wymaganiach
Zamawiajgcego. (...) W odniesieniu do powyzszego wskazaé¢ nalezy, ze wyjasnienia ziozone przez Wykonawce Natezja
sg w istocie lakoniczne, nie zawierajg wykazania pelnego zakresu kosztéw koniecznych do realizacji zamoéwienia, a
takze nie sg w zaden spos6b udowodnione.

lll. Niezgodno$¢ oferty z warunkami zamowienia (zarzut nr 3)

Odwolujacy podnosi, ze oferta Wykonawcy Natezja podlega takze odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy
Pzp, bowiem w toku oceny ztozonej oferty tj. z wyjasnien razgco niskiej ceny wynika, ze Wykonawca ten oferuje
Swiadczenie ustug w sposob sprzeczny z wymogami dokumentacji zamowienia. (...)
1. w zakresie warunkéw stosowania srodkéw chemicznych

adanie oferty Wykonawcy Natezja sp. z 0.0. sp. k. i zlozonych przez niego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
wykazuje oczywistg i wyliczalng niezgodno$¢ z warunkami, ktore zostaty okreSlone w OPZ w zakresie rodzaju i
warunkéw stosowania $rodkéw chemicznych. Niezgodno$¢ dotyczy dwoch pozycji — ,Doba akcji zima” i %2 doby akciji
zima” w zakresie warunkéw stosowania Srodkéw chemicznych. (...) Reasumujgc oferta Wykonawcy Natezja nie
przewiduje w ogoéle wykonania likwidacji skutkow opadéw lub gotoledzi inaczej méwigc ,metody likwidacyjnej’, a
zaproponowany przez niego zabieg zapobiegania powstawaniu oblodzenia i gotoledzi jest mozliwy do wykonania jedynie
do temperatury do -10°C, bowiem gdy temperatury bedg nizsze to zalozona przez Wykonawce gramatura posypu w
dawce 15g/m2 jest niewystarczajgca i okaze sie nieskuteczna, poniewaz prawidiowa dawka jest wyzsza i dochodzi
nawet do 30g/m2. Narzucona metoda wykonania ustugi wymaga co najmniej dwukrotnego posypu — pierwszy raz
zapobiegawczo (profilaktycznie, prewencyjnie), drugi raz w celu usuniecia (likwidacji) skutkéw opaddéw, gotoledzi,
oblodzenia. Wykonawca zatozyt jednokrotny posyp zapobiegawczy, co oznacza, ze zatozona przez niego ustuga jest
niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego. (...)
2. w zakresie wywozu $niegu

.) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 pazdziernika 2024 roku udzielit odpowiedzi, gdzie
odnidst sie wytgcznie do wywozu $niegu w zakresie ptyty Rynku - pomingt zas ten obowigzek do pozostatego zakresu
zamoOwienia. Ptyta Rynku, ktérg uwzglednit w zakresie swoich prac Wykonawca Natezja sp. z 0.0. sp. k. ma
powierzchnig 4 282 m2. Oznacza to, ze do wywozu Sniegu uwzglednit on jedynie 5,71% powierzchni zamoéwienia. Cata
powierzchnia, z ktérej nalezy wywiez¢ $nieg to obszar 75.000 m2.

5wniez sposob w jaki zamierza usungc $nieg jest niezgodny z treScig rozporzadzenia w szczegdlnosci §3 ust. 2 (a zatem
wymogami swz ktore sie do niego odwotujg). W wyjasnieniach Natezja wskazuje, ze znaczng ilos¢ $niegu roztopig
$rodki chemiczne do usuwania $lisko$ci, co stoi w razacej sprzecznosci z cytowanym powyzej zakazem wynikajgcym z
rozporzgdzenia. Dziatania polegajgce na roztapianiu $niegu solg sg zakazane prawem. Wykonawca za$ w swoich
wyjasnieniach — uzupetnienie z dnia 03.10.2024 r. — wskazat srodki do usuwania $liskosci, ktére roztopig $nieg. Tym
samym istnienie niewatpliwa sprzecznos¢ oferty z wymogami zamoéwienia, co winno skutkowaé zastosowaniem art. 226
ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.
3. w zakresie zatrudnienia na umowe o prace minimum 40 pracownikow

.) Wykonawca w udzielonych wyjasnieniach wyjasnit, ze zamierza zatrudni¢ czes¢ pracownikow na umowe o prace, a



czesS¢ os6b w oparciu o umowy cywilnoprawne typu umowy zlecenia. W ocenie Odwotujgcego jest to oczywista
niezgodnos¢ pomiedzy warunkiem opisanym w OPZ. Pomimo informaciji o koniecznoéci zatrudnienia na umowe o prace
40 pracownikéw Natezja zamierza zrealizowac¢ ten obowigzek jedynie w czesci. (...) Argument, ze warunek zatrudnienia
to zalecenia ogolne (z czym nie zgadza si¢ Odwolujgcy) nie powoduje mozliwosci zmiany postawionego przez
Zamawiajgcego wymogu zatrudnienia 40 pracownikéw w oparciu o0 umowe o prace. (...)
4. w zakresie wyjasnienia pozyciji ,koszt dobowy statej gotowosci”
(...) Wykonawca Natezja przedktadajgc oferte w poz. 3 formularza dokonat przeliczenia 212 dob kosztow statej
gotowosci. Nastepnie jednak, w zwigzku z wezwaniem do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny Wykonawca Natezja
udzielit wyjasnien, gdzie w zakresie ,kosztdéw statej gotowosci” wyjasnit on, ze - ,Prognozujemy podpisanie umowy na
14.10.2024r. llos¢ dob w okresie od 14.10.2024r do 30.04.2025r. wynosi 198 dni”. Deklaracja taka wprost oznacza, ze
kalkulowane przez niego koszty nie sg zgodne z tymi ktérych skalkulowania zgdat Zamawiajacy. Przedsiebiorca Natezja
Sp. z 0.0. sp. k. nie skalkulowat bowiem co najmniej 2 tygodni dyzurowania. Ustalony przez niego przedmiot zamowienia,
a w zasadzie sposob jego wykonania jest niezgodny z zatozeniami Zamawiajgcego, co powoduje, ze oferta ta winna
zostac odrzucona. (...)

IV. Btad w obliczeniu ceny (zarzut nr 4)
(...) Wskazane w zarzucie nr 3 niezgodnosci treSci oferty z przedmiotem zaméwienia skutkujg réwniez blednym
ustaleniem stanu faktycznego przy obliczaniu ceny. (...) Przedtozona kalkulacja w zakresie razgco niskiej ceny btednie
uwzglednia cechy przedmiotu zaméwienia, wymaganych materiatow, zakresu i warunkow realizacji, co stanowi o jej
wadliwosci rowniez w kontekscie btedu w obliczeniu cenie.”

W zwigzku z tym Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu w czesci nr 12:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2)dokonanie ponownego badania i oceny ofert - i w ramach tej czynnosci odtajnienie cato$ci wyjasnien razgco niskiej

ceny ziozonych przez Wykonawce Natezja sp. z 0.0. sp. k. wraz z zatgcznikami i ujawnienie tych dokumentéw
Odwotujgcemu, a takze nakazanie odrzucenia oferty Wykonawcy Natezja sp. z 0.0. sp. k. z postepowania.

Pismem z dnia 31.10.2024 r. wykonawca Natezja sp. z o0.0. sp. k., Raciborska 25G, 44-153 Trachy (dale;j:
~Przystepujacy”’) zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze
przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 12.11.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie.
Pismem z dnia 13.11.2024 r. réwniez Przystepujacy przedstawit swojg argumentacje.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy.

Przedmiotem zamoéwienia jest zimowe utrzymanie drog o tgcznej dlugosci ok. 441 km i powierzchni 3 505 053,25 m?

oraz drég wewnetrznych o diugosci ok. 51 km i powierzchni 224 543,54 m2 na terenie Miasta Gliwice. Przedmiot
zamowienia zostat podzielony na 12 zadan. Niniejsze postepowanie odwolawcze dotyczy zadania nr 12 - Rejon 12 strefa
SPP oraz pasy drogowe staréwki.

Pismem z dnia 24.09.2024 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Przystepujgcego do
zfozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze cena tej oferty w zadaniu nr 12 oferty jest
nizsza o 46% od wartoSci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug i o 32% od Sredniej
arytmetycznej cen ofert oraz wskazat jako wymagajgce wyjasnien kwestie wymienione w art. 224 ust. 3 pkt 2 - 8 ustawy
Pzp.

W dniu 27.09.2024 r. Przystepujacy ztozyt wyjadnienia, z ktérych zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa:
czeS¢ kalkulacji oraz zatgczniki nr 1 — 6.

Pismem z dnia 01.10.2024 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Przystepujacego, na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, do ziozenia wyjadnien w zakresie konkretnych danych przyjetych w kalkulacji z dnia 27.09.2024 r.
Przystepujacy udzielit odpowiedzi w dniu 03.10.2024 r.

Pismem z dnia 08.10.2024 r. Zamawiajacy poinformowat o odtajnieniu zatacznika nr 6 do wyjasnien z dnia
27.09.2024 r. w postaci pierwszej strony umowy zawartej przez Przystepujgcego z Przedsiebiorstwem
Zagospodarowania Odpadow sp. z 0.0.

Pismem z dnia 18.10.2024 r. Zamawiajacy zawiadomit 0 wyborze jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 12 oferty
Przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotlaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie



Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechanie Zamawiajgcego.
Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
W szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, jakoby odwotanie podlegato odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz Odwotujgcy stawiajgc zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego jednoczesnie nie zakwestionowat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, co Przystepujacy powigzat
z brakiem interesu we whniesieniu odwotania i z wniesieniem go przez podmiot nieuprawniony.
Po pierwsze zatem, nalezy zauwazyc, ze brak wskazania przez Odwotujgcego w petitum odwotania art. 239 ust.
1 ustawy Pzp nie przesadza o braku kwestionowaniu przez niego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego.
Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp odwofanie powinno wskazywaé czynno$¢ Ilub zaniechanie
zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow,
okreslac zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z powyzszego
wynika, ze nie tylko wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy tworzy
zarzut. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to
wiasnie one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania. W niniejszej sprawie Odwolujgcy podniést zarzuty braku
odrzucenia oferty Przystepujgcego, co samo w sobie oznacza rowniez zakwestionowanie wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto zakwestionowanie wyboru tej oferty wynika z uzasadnienia odwotania i
zgdania przedstawionego w odwotaniu. Tym samym brak wskazania w petitum odwotania na art. 239 ust. 1 ustawy Pzp i
wybor najkorzystniejszej oferty nie powoduje, ze zarzut w tym zakresie nie zostat postawiony, bo okolicznosci faktyczne
zostaly wskazane w uzasadnieniu odwolania, z zgdania jasno wynika, ze Odwolujgcy oczekuje uniewaznienia wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, a lzba moze samodzielnie dokonaé subsumpcji.
Po drugie, interes we wniesieniu odwofania zostat uregulowany w art. 505 ustawy Pzp stanowigcym przestanke
materialnoprawng, ktérej niespetnienie jest podstawg oddalenia odwofania, nie zas jego odrzucenia. W okreslonych
stanach faktycznych wniesienie odwotania przez podmiot nieuprawniony moze pokrywac sie z brakiem interesu tego
podmiotu we wniesieniu odwofania, niemniej jednak co do zasady sg to odrebne przestanki podlegajace badaniu w
postepowaniu odwotawczym i wywotujgce rézne skutki prawne.
Po trzecie, nawet gdyby Odwolujacy nie zakwestionowat w odwotaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego (co nie ma miejsca w niniejszej sprawie), to trudno wskazaé, w jaki sposdb miatoby to Swiadczy¢ o
tym, ze jest podmiotem nieuprawnionym do wniesienia odwotania. Taki brak w odwotaniu mégtby ewentualnie skutkowaé
stwierdzeniem braku interesu we wniesieniu odwotania, ale po raz kolejny nalezy podniesc¢, ze brak ten nie wystgpit w
niniejszej sprawie, a poza tym Odwolujgcy wykazat swéj interes w uzyskaniu dostepu do informaciji zastrzezonych przez
Przystepujacego i w odrzuceniu jego oferty, gdyz zwigkszajg sie wowczas jego szanse na uzyskanie zamowienia.
W konsekwenciji Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu oart. 528 pkt 2 ustawy Pzp, jak
tez nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze Odwotujacy nie ma interesu we whniesieniu odwotania i nie moze ponies¢
szkody w wyniku zaniechan Zamawiajgcego.
Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w pierwszej kolejnoSci nalezy
przytoczy¢ wtadciwe przepisy. Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:
1.Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
2.Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

3.Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U.z 2022 r. poz. 1233 ze zm.),
zwanej dalej: ,uznk’, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie siginformacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako catos¢ lub w
szczegllnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sige tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, za$
dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowa¢ w sposob Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w



postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa.
Nalezy jednak zauwazy¢, jak juz wielokrotnie wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazal’, co z catg pewno$cig nie oznacza wytgcznie ,0Swiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale w
istocie stanowi obowigzek ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty zosta¢
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie
wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.

Zamawiajgcy ocenia zatem zasadnosSC¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwaw oparciu o uzasadnienie
przedstawione przez wykonawce, nie za$§ w oparciu o wlasne przekonania o tym, co moze albo nie moze by¢
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcyw
wykazywaniu zasadnoSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te zasadno$S¢ wykazac i jesli
temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest ujawni¢ zastrzezone przez wykonawce informacije.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo zaréwno saddw, jak i Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m.in. wydane w
oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004 r., ale zachowujgce aktualnos¢ w $wietle obecnie obowigzujgcych przepiséw takie
orzeczenia jak:

- wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 01.10.2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21w ktérym stwierdzono: ,Sgd
dokonujgc oceny zasadnosci powyzszych zarzutéw w kontekscie rozstrzygniecia KIO przyjat jako punkt wyjscia prymat
zasady jawnosci postepowania wynikajgcy z art. 8 ust. 1 sPzp, ktéry stanow, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia
Jest jawne. Dlatego zdaniem Sagdu wszelkie sposoby, metody i Srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepiséw
dopuszczajgcych moZliwos¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym zatoZeniem,

Ze zasadg jest jawno$c. Sad kierujgc sie tym wasnie zatozeniem uznat, Ze powinno ono mie¢ wplyw rowniez na wykfadnie
pojecia ,wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 3 sPzp, w tym sensie, Ze przewidziany tam przez ustawodawce
obowigzek ,wykazania” winien byc traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. W
konsekwencji za bfedne nalezy uznac stanowisko skarzgcego (w istocie zaakceptowane przez zamawiajgcego poprzez
nie odtajnienie zaskarzonej czesci informacji), jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okre$lonych informacji
Jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie

wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, worew brzmieniu art. 8 ust. 3 sPzp. Sgd podziela stanowisko KIO, Ze z art. 8 ust. 3
sPzp wynika natozenie na wykonawce obowigzku wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Sad zgadza
sig z pogladem KIO, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza
cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze
by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej
tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy gofosfowne

zapewnienie, Ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa’.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16.02.2018 r. o sygn. akt KIO 200/18, w ktérym stwierdzono: Oznacza to, ze
jedng z przestanek skutecznego zastrzeZenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jest wykazanie przez
wykonawce, Ze zastrzezone informacje w rzeczywisto$ci takg tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Izba, nie moze z
urzedu doszukiwac sie w ztoZzonym przez wykonawce uzasadnieniu, spetnienia fgcznie przestanek uprawniajgcych do

zastrzezenia danej informacji. CieZzar wykazania konieczno$ci udzielenia takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposob
wyrazny natoZyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy uznac za jednoznaczne z konieczno$cig

ujawnienia ztozonych informacji. Tym samym informacje przedtozone przez wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w
takim zakresie, wjakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Aby wykazac zasadnosc

zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, Przystepujgcy zobowigzany byt wykazac tgcznie
wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takze
udowodni¢ ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice

przedsigbiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego ,wykazanie’, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza
udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumiec nie tylko ztoZzenie o$wiadczenia, Ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddw na jego potwierdzenie”.

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.11.2018 r. o sygn. akt KIO 2325/18, ktory zostat wydany w sprawie
postepowania prowadzonego przez tego samego zamawiajgcego, tj. Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach i w ktdérym
stwierdzono: ,/zba stoi na stanowisku, iz obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli jedynie wyjas$nienie przyczyn



objecia tajemnicg przedsigbiorstwa poszczegolnych informacji. Pod tym pojeciem nalezy rozumiec¢ nie tylko ztoZenie
samego o$wadczenia, Ze okres$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez, w konkretnych
okolicznosciach stanu faktycznego, udowodnienie, czy co najmniej uprawdopodobnienie, ziszczenia sie poszczegolnych
przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. (...) Podkreslic przy tym nalezy, ze przestanka
JPosiadajgcy wartoS¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,nnej”, ale takze informacji technicznej,
technologicznej i organizacyjnej. Za niewystarczajgce nalezy uznac zatem stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takZze ona przedstawiac pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byc¢ dla wykonawcy Zrédfem zyskow lub
pozwala¢ wykonawcy na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw OkolicznoSci te powinny by¢ jednak Zamawajgcemu
wykazane”.

Z przytoczonych orzeczen wynika zatem, ze deklaracje czy o$wiadczenia wykonawcy o zasadnoSci zastrzezenia
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie sg wystarczajgce do tego, by informaciji tych nie ujawniac.
Wrecz przeciwnie, ograniczenie sie wykonawcy do ztozenia w uzasadnieniu zastrzezenia takich oSwiadczen, bez
rzeczywistego ,wykazania” wszystkich przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, obliguje zamawiajagcego do ujawnienia tych
informacji. Przy czym raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze ocena zamawiajgcego w tym zakresie musi sie opiera¢
wytgcznie na uzasadnieniu przedstawionym przez wykonawce, a nie ha wlasnym przekonaniu zamawiajgcego, czy dane
informacje powinny podlega¢ ochronie, czy nie. To wykonawca ma bowiem wykaza¢ zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nie zamawiajgcy czy jakikolwiek inny podmiot (np. Izba) ma w zastepstwie za wykonawce
poszukiwa¢ powodow zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy. W dodatku kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego powinien by¢ $wiadomy tego, ze zasadg jest, iz postepowanie to jest jawne (art. 18
ust. 1 ustawy Pzp).

Przechodzagc zatem do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w niniejszej sprawie przede
wszystkim nalezy wskazaé, ze Przystepujacy nie wykazat w nim, ze zastrzezone przez niego informacje posiadajg
warto$§¢ gospodarcza. Przystepujgcy wskazat, ze ich ujawnienie ,prowadzifoby do przewidywalno$ci cen oferowanych w
innych zamowienia, poniewaz cze$¢ z nich ma charakter uniwersalny”, inni wykonawcy mogliby wykorzysta¢ te
informacje w swoich ofertach, przy czym Przystepujgcy powotat sie w tym zakresie na marze, budowanie strategii
organizacji i porozumienia z dostawcami, dodat ze wartos¢ ekonomiczna zastrzezonych informacji pozwoli mu na
zaoszczedzenie wydatkow, ktorych inni wykonawcy nie biorg pod uwage, za to bedg oni mogli ,odczyta¢ strategie i
Sposob wykonywania zamoéwienia przyjetego w kalkulacji’, zatem ujawnienie zastrzezonych informacji narazi go na
niemoznos¢ uzyskania innego zamoéwienia i zwigzang z tym utrate potencjalnych zyskéw. Odnoszac sie do tak
sformutowanego uzasadnienia tajemnicy nalezy przede wszystkim zauwazyc¢, ze Przystepujgcy ograniczyt sie w nim do
ztozenia ogolnikowych, standardowych o$wiadczen, ktére pojawiajg sie w wiekszosci uzasadnieh tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, jakiego zamoéwienia z jakiej branzy dotyczg. Trudno zatem uznaé, ze
Przystepujgcy wykazat warto§¢ gospodarczg informacji zastrzezonych w tym konkretnym postepowaniu. Oczywistym
jest, ze ujawnienie wyjadnien razgco niskiej ceny spowoduje, ze inni wykoanwcy poznajg sposéb kalkulowania ceny
przez wykonawce udzielajgcego tych wyjasnien, w tym zaplanowany sposdb wykonania przez niego zamowienia i
ewentualne podmioty z nim wspdtpracujgce. Nie oznacza to jednak, ze automatycznie wyjasnienia te mogg by¢ uznane
za posiadajgce warto$¢ gospodarczg i zastugujgce na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Gdyby tak byto, to kazdy
przypadek ztozenia wyjadnien razgco niskiej ceny wraz kalkulacjg tej ceny trzeba bytoby niejako ,z goéry” uznawac za
tajemnice przedsiebiorstwa (zwltaszcza ze zwykle nie sg one tez rozpowszechniane). Tymczasem ustawodawca w art.
18 ust. 3 ustawy Pzp wymaga, takze w przypadku wyjasnien razgco niskiej ceny, ,wykazania” przestanek decydujgcych
o tym, Zze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, w tym ,wykazania” ich wartosci gospodarczej. Oznacza
to, ze sama mozliwoS¢ poznania przez innych wykonawcow sposobu wykonania i skalkulowania ceny danego
wykonawcy nie przesgdza o tym, ze informacje w tym zakresie majg warto$¢ gospodarczg. Izbie nie jest zresztg znany
przypadek wykonawcy, ktéry z powodu ujawnienia jego wyjasnien razgco niskiej ceny ,wypadt’ z rynku i przestat
uzyskiwac¢ kolejne zamoéwienia publiczne. Dodatkowo Izba w niniejszej sprawie nie odnalazta wsrdd zastrzezonych
informacji zadnych danych o uzyskiwanych przez Przystepujgcego upustach, o ktérych pisat na str. 1 uzasadnienia i na
ktére powotywat sie na rozprawie. Przystepujacy nie wykazat tez w uzasadnieniu, ktére informacje (bez podawania kwot
czy liczb) i w jaki sposéb moglyby pozwoli¢ innym wykonawcom na rozpoznanie jego strategii w innych postepowaniach i
by¢ przez nich wykorzystane i jaki czynnik opisany w wyjasnieniach (bez podania zastrzezonych szczeg6tdéw) stanowi
jego unikatowe know-how odrézniajgce sposéb wykonywania przez niego zamowienia od sposobu wykonywania takich
zamoOwien przez innych wykonawcow na lokalnym rynku (,SciSle okreslonym obszarze”), do ktérego odnosi sie w
uzasadnieniu. Izba zgadza sie takze z argumentacjg Odwolujgcego, ktory wskazat, ze ,kazdy z Wykonawcdw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia samodzielnie szacuje koszty jego realizacji w oparciu o dostepne mu zasoby
materiatdw, sprzetu czy pracownikow, przy czym nie jest informacjg poufng, ze rowniez kazdy z Wykonawcow dgzy do



obnizenia ceny, aby ostatecznie uzyska¢ zamdwienie. To naturalny aspekt dziatalnosci gospodarczej. Trudno zatem

uznac za racjonalne, ze przez ujawnienie szacowanych kosztow poszczegolnych pozycji zamdwienia, inni Wykonawcy

zaczng obniza¢ swoje ceny, w oderwaniu od swoich indywidualnych uwarunkowarn i zasobow: Kalkulacja ceny ofertowej
odbywa sie zawsze na potrzeby konkretnego postepowania, z uwzglednieniem wymogow okreslonych w konkretnym

OPZ. (...) Czynniki generujgce koszty realizacji zamdwienia wynikajg z uwarunkowan wskazanych w OPZ w konkretnym

postepowaniu, a zatozenia kalkulacji ceny w postepowaniach sg powszechnie znane przedsiebiorcom prowadzgcym

dziatalno$¢ w obszarze objetym przedmiotem zamdwienia”. Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze Przystepujgcy opierajac
swoje uzasadnienie na wyzej wskazanych ogolnikowych argumentach nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg i ze w zwigzku z tym zastugujg na ochrone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Jedynie na marginesie nalezy doda¢, ze w ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat takze ani treScig uzasadnienia
ani dotgczonymi do niego dowodami, ze podjat dziatania w celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Z
uwagi jednak na art. 555 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba jest zwigzana zarzutami odwotania, Izba nie odnosi sie
szczegOtowo do tej kwestii, skoro Odwotujgcy rowniez nie przytaczat w tym zakresie konkretnej argumentacji w
odwotaniu.

Odnoszac sie natomiast do orzecznictwa przywotywanego przez Przystepujgcego w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy nalezy wskazac, ze powolywanie sie obecnie na orzeczenia dotyczace postepowan o udzielenie zamodwienia
wszczetych przed 19.10.2014 r. nie jest zasadne, poniewaz przed ww. datg obowigzywaly przepisy ustawy Pzp, ktore
nie przewidywaty wymogu ,wykazania” przez wykonawce zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wymaog
~Wykazania” zostat wprowadzony dopiero ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232). Zmiany wprowadzone ww. nowelizacjg zaczely obowigzywaé, jak wskazano
wyzej, od 19.01.2014 r. Tym samym orzecznictwo dotyczgce postepowan wszczetych wczesniegj nie jest adekwatne do
obecnie obowigzujgcego stanu prawnego (pomijajgc to, ze moze co najwyzej wspiera¢ argumentacje, ale nie stanowi
~Wykazania” przestanek z art. 11 ust. 2 uznk).

Reasumujac, Izba uwzglednita odwotanie w zakresie dotyczacym art. 18 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na
niewykazanie przez Przystepujacego wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji i nakazata Zamawiajgcemu
odtajnienie w catosci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Przystepujacego z warunkami zamowienia i btedu w
obliczeniu ceny, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze w pkt 2 lit. f) opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcego zat. nr 8 do SWZ
(dalej: ,OPZ’) Zamawiajacy narzucit we wszystkich Rejonach stosowanie przepiséw rozporzadzenia Ministra Srodowiska
w sprawie rodzajow i warunkéw stosowania Srodkow, jakie mogg by¢ uzywane na drogach publicznych oraz ulicach i
placach (Dz.U. Nr 230, poz. 1960). Jednocze$nie Zamawiajgcy w zakresie wykonywania ,doby Akcji Zima” i ,1/2 doby
Akcji Zima” wskazat:

1)w pkt 2 lit. m) OPZ: ,Wykonawca w ofercie zadeklaruje w jakim czasie rozpocznie prace (jednostka od$niezajgca
wykona pierwsze czynnosci) przy dobie Akcji Zima, przejezdzie jednorazowym w poszczegolnych rejonach,
kazdorazowo w miejscach zgodnie z zamieszczonym ponizej wykazem”.

2)w pkt 4 OPZ pod wymienieniem Rejondéw 8-14: ,Wykonawcy rejonéw od 8 do 14 do likwidacji sliskosci zimowej uzywac
bedg mieszaniny chlorku magnezu i chlorku sodu”.

3)w pkt 4 lit. ¢) i d) OPZ:

c) W odniesieniu do rejonu 12 - Strefy Platnego Parkowania Wykonawca wykonujgc prace polegajgce na odSniezaniu,
zabezpieczaniu przed slisko$cig pasow drogowych Staréwki i Rynku, miejsc parkingowych zlokalizowanych na jezdni,
chodnikach i zatokach postojowych obejmie zakresem ods$niezania réwniez powierzchnie w obrebie migjsca
parkingowego umozliwiajagc dostep do niego z kazdej strony. Tam gdzie miejsce parkingowe zlokalizowane jest na
chodniku utrzymaniu podlega jego cata nawierzchnia chodnika. Strefa Ptatnego Parkowania oznaczona litera A, kazde
miejsce parkingowe musi by¢ oczyszczone ze $niegu i lodu do nawierzchni wiasciwej na catej szerokosci oraz
zabezpieczone przed sliskoscig do 3 godzin po ustaniu opaddéw a zebrany $nieg wywozi na biezgco. Strefa Ptatnego
Parkowania oznaczona litera B, kazde miejsce parkingowe musi by¢ oczyszczone ze $niegu i lodu do nawierzchni
wilasciwej na calej szerokosci oraz zabezpieczone przed $liskoscig do 5 godzin po ustaniu opadéw a zebrany $nieg
wywozi na biezgco. Wykonawca zwréci szczegblng uwage w trakcie wykonywania prac na urzgdzenia identyfikujgce
ilos¢ pojazdow zaparkowanych w strefie, kazdy czujnik winien by¢ prawidtowo oczyszczony z $niegu lodu itp.
Lokalizacja miejsc parkingowych uwidoczniona jest na zatgczniku mapowym.

d) Plyta Rynku powinna by¢é odsniezona i zabezpieczona przed $liskoScig w pierwszej kolejnosci przy uzyciu



pojazdéw do 3,5 tony DMC oraz pracownikéw recznych. Wywdéz $niegu z piyty rynku musi nastgpi¢ max. 12 godzin od
przekazania takiej dyspozycji przez Zamawiajgcego.

Z przytoczonych postanowienn OPZ wynika, ze wprawdzie w pkt 4 lit. ¢) i d) Zamawiajgcy przewidziat w Rejonie 12 jedynie

od$niezanie i zabezpieczanie przed $liskoscig w ciggu wskazanej ilosci godzin po ustaniu opadéw, jednak w pkt 2 lit. m)

wskazat, ze przy dobie ,,Akcji Zima” pierwsze czynnosci wykonawcy majg polega¢ na odsniezaniu. Postanowienie z pkt 2

lit. m) OPZ potwierdza zatem argumentacje Odwolujgcego, zgodnie z ktérg czynnosci w ,Akcji Zima” rozpoczynajg sie

dopiero po wystgpieniu opadéw $niegu, a nie zaczynajg sie od czynnosci zapobiegawczych. Przy czym w pkt 2 lit. m)

OPZ, zdaniem Izby, chodzi o od$niezanie mechaniczne, nie za$ posypywanie powierzchni mieszankg chlorku sodu i

chlorku magnezu, co wynika takze z § 3 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzgdzenia, w ktdrym wskazano: srodki chemiczne stosuje

sie po mechanicznym usunieciu $niegu. W rozporzgdzeniu tym przewidziano tez czynnoéci polegajace na zapobieganiu

i na likwidowaniu oblodzenia, gofoledzi i $liskosci posniegowej, przy czym wskazano takze, ze: Slisko$¢ po$niegowa

oznacza $lisko§¢ zimowag powstata w wyniku zalegania przymarznietej do nawierzchni pozostato$ci nieusunigtego

$niegu, pokrywajgcego je czesciowo lub catkowicie. Tym samym ustawodawca zatozyt, ze nawet po od$niezeniu danej
powierzchni mechanicznie ptugami mogg zalega¢ pozostatosci nieusunietego Sniegu, ktore trzeba usung¢ poprzez
posypanie np. ww. mieszankg chemiczna. Wskazana tre$¢ rozporzadzenia pozostaje w korelaciji z pkt 4 OPZ, w ktorym

Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawcy rejondw od 8 do 14 do likwidacji $lisko$ci zimowej uzywaé bedg mieszaniny chlorku

magnezu i chlorku sodu”. Zamawiajgcy przewidziat zatem likwidacje Sliskosci za pomocg ww. mieszanki chemicznej.

Tym samym nie jest zasadna argumentacja Przystepujacego, zgodnie z ktérg dopuszczalne byto przyjecie przez niego

zalozenia, ze przy nalezytym wykonywaniu ustugi nie bedzie zachodzi¢ potrzeba likwidacji Sliskosci. Jak juz wyzej

wskazano:

*pO pierwsze, czynnosci w ,Akcji Zima” majg sie zaczynac od od$niezania mechanicznego (pkt 2 lit. m) OPZ), a nie od
zapobiegania $liskosci, wiec nie mozna zaktada¢, ze dzieki samemu zapobieganiu nie dojdzie do powstania tej
Sliskosci,

epo drugie, skoro ,Akcje Zima” trzeba zaczgé od mechanicznego od$niezania, to nie mozna tez zaktadaé, ze zostanie
ono wykonane tak doktadnie, ze nie bedzie koniecznosci likwidacji pozostatej Sliskosci za pomocg mieszanki
chemicznej, bo pomijajgc nawet doswiadczenie zyciowe co do tego, jak wyglada droga po przejechaniu ptuga (nie jest
idealnie wyczyszczona), przede wszystkim sam Zamawiajgcy w pkt 4 OPZ przewidziat obowigzek likwidacji sliskosci
zimowej z wykorzystaniem mieszaniny chlorku magnezu i chlorku sodu, co pozostaje w zgodzie z § 3 ust. 2 pkt 2 i
definicjg Sliskosci posniegowej w ww. rozporzadzeniu.

Tym samym potwierdzit sie zarzut Odwolujgcego dotyczacy tego, ze Przystepujgcy przewidziat tylko wykonywanie

czynno$ci zapobiegawczych, natomiast niezgodnie z warunkami zamdwienia nie przewidziat w ogdle posypywania

powierzchni mieszankg chemiczng w ramach czynnoéci likwidacyjnych. Skoro Przystepujgcy nie przewidziat w ogoéle
metody likwidacyjnej (co sam przyznat na rozprawie), to w konsekwencji za bezprzedmiotowy nalezy uzna¢ zarzut

zastosowania przez niego przy tej metodzie zbyt matej dawki ww. mieszanki chemicznej, tj. 15 g/m2, natomiast zasadny
jest zarzut przewidzenia przez Przystepujgcego tgcznie zbyt matej ilosci ton mieszanki, jaka bedzie zuzyta w trakcie
realizacji umowy (bo nie uwzglednit w ogole mieszanki potrzebnej do likwidaciji).

Ponadto za zasadny |zba uznata tez zarzut dotyczacy tego, ze Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach z dnia
03.10.2024 r. przewidziat uzywanie ,Srodkéw do usuwania Sliskosci, ktére roztapiajg $nieg”. Roztapianie $niegu przy
pomocy $rodkéw chemicznych jest niezgodne z § 3 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia, ktdérego przepisy muszg byc
stosowane przez wykonawcéw zgodnie z pkt 2 lit. f) OPZ

Brak przewidzenia przez Przystepujgcego czynnosci likwidacyjnych w ramach doby ,Akcji Zima” i 7z doby ,Akcji
Zima”, wynikajace z tego uwzglednienie zbyt matej iloSci mieszanki potrzebnej tgcznie do realizacji ustugi, a takze zamiar
roztapiania $niegu za pomocg $rodkéw chemicznych powodujg, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z warunkami
zamowienia (przede wszystkim z pkt 4 OPZ pod wymienieniem Rejondw 8-14 i z pkt 2 lit. f) w zwigzku z przepisami ww.
rozporzadzenia) i podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie w ocenie Izby nie potwierdzit sie:
1)zarzut zastosowania zbyt matej dawki mieszanki do czynnosci zapobiegawczych w temperaturze nizszej od -10°,

gdyz w ww. rozporzgdzeniu (pkt 1 i 2 zatgcznika nr 1) przewidziano w takim wypadku dawke 15-20 g/mz, zatem
dawka 15 g/m2 mieSci sie w tym przedziale, a ponadto na str. 3 kalkulacji ceny w czesci niezastrzezonej jako

tajemnica przedsiebiorstwa Przystepujacy napisat tez: ,llos¢ mieszaniny to od 15 do 20 g/m2".

2)zarzut nieuwzglednienia koniecznosci wywozu $niegu z catej powierzchni Rejonu 12, w tym z miejsc parkingowych,
poniewaz na str. 2, 6 i 9 kalkulacji (w czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa) Przystepujgcy przewidziat
wywoz $niegu ,na plycie Rynku” i ,bez Rynku” czy ,na terenie SPP” (przy czym lIzba w tym miejscu nie ocenia, czy



ilos¢ tego $niegu zostata oszacowana nalezycie, gdyz pozostaje to poza zarzutem odwotania),

3)zarzut braku zatrudnienia przez Przystepujgcego na umowe o prace 40 pracownikow, gdyz pkt 5 lit. d) OPZ, na ktory
powoluje sie Odwolujgcy znajduje sie pod napisem: ,Zalecenia ogolne”, zatem nie jest on wigzacy dla wykonawcow,

4)zarzut uwzglednienia w kalkulacji tylko 198 ddéb w ramach ,kosztu dobowego statej gotowosci” w sytuaciji, gdy
Zamawiajgcy wskazat w formularzu cenowym 212 déb, ktdére mieszczg sie w zaktadanym okresie realizacji ustugi
(01.10.2024 — 30.04.2025) — Izba stwierdzita, ze skoro w formularzu cenowym Przystepujacy wyliczyt cene z
uwzglednieniem 212 déb, a jedynie w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazat na 198 doéb, to nie ma podstaw do
jednoznacznego uznania, ze jego oferta jest niezgodna z warunkami zaméwienia, natomiast zachodzityby podstawy
do wezwania go do wyjasnienia tej niespojnosci. Przy czym nalezy jednak zauwazyc¢, ze po pierwsze, Przystepujacy
juz na rozprawie wyjasnit, ze z uwagi na termin wezwania go do ziozenia wyjasnien razgco niskiej ceny (24.09.2024
r.) zatozyt, ze realizacja ustugi od 01.10.2024 r. nie jest mozliwa, dlatego aby ,urealni¢” swoje wyjasnienia odniost je do
198 dob, a po drugie, wzywanie go obecnie do ztozenia wyjasnien w zakresie niespdjnej ilosci déb, wobec uznania
przez lzbe, ze jego oferta i tak podlega odrzucenia, bytoby bezcelowe.

Izba stwierdzita zatem, ze zarzuty wskazane wyzej w punktach 1) — 4) nie potwierdzity sie, ale nie zmienia to
faktu, ze uznata za zasadne zarzuty dotyczgce:
a)braku przewidzenia przez Przystgpujacego czynnosci likwidacyjnych w ramach doby ,Akcji Zima” i %2 doby ,Akciji

Zima”,
b)uwzglednienia przez Przystepujgcego zbyt matej iloSci mieszanki potrzebnej tgcznie do realizacji ustugi (tgcznie z
metodg likwidacyjng),
c)przewidzenia metody roztapiania $niegu za pomocg srodkéw chemicznych.
Niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z warunkami zaméwienia w wyzej wskazanym zakresie (a — c) prowadzi do
koniecznosci odrzucenia tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Ponadto niezgodno$¢ oferty z
warunkami zamowienia wynikajgca z braku uwzglednienia w niej okreslonych elementéw przedmiotu zaméwienia (jak w
pkt a i b powyzej) moze skutkowaé btedem w obliczeniu ceny z powodu braku skalkulowania w cenie oferty tych
brakujgcych elementéw. Dlatego Izba uznata tez zasadny zarzut dotyczacy art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Izba nie rozpoznata zarzutu nr 2 dotyczgcego razgco niskiej ceny, gdyz zgodnie z uzasadnieniem odwotania byt
to zarzut ewentualny postawiony przez Odwolujgcego z ostroznosci, jedynie na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji 1zba nie badata tez dowodéw dotyczgcych razgco niskiej ceny
dolgczonych do odwotania oraz przestanych przez Odwotujgcego e-mailem w trakcie rozprawy (pomijajac brak
dostepnosci tych ostatnich w trakcie rozprawy dla petnomocniczki Zamawiajgcego, co réwniez nie pozwalatoby na ich
zbadanie przez Izbe).

Jednoczes$nie Izba nie zgadza sie z argumentacjg Przystepujgcego, zgodnie z ktérg stanowisko Odwotujgcego
stawiajgcego zarzut ewentualny jest niejasne i zarzut ten powinien by¢ albo przez Izbe rozpoznany alby wycofany przez
Odwotujgcego. Stawianie zarzutdbw ewentualnych jest znang i dopuszczalng praktyka, ktorej skutkiem jest
nierozpoznawanie przez lzbe tychze zarzutéw, jezeli jednoczesnie uwzglednita ona wskazany przez odwotujgcego
zarzut glowny. Na prawidtowos$¢ takiego postepowania wskazat rowniez Sgd Okregowy w Warszawie w przywotywanym
juz wyzej wyroku z dnia 01.10.2021 r. o sygn. akt XXIII Zs 53/21, w ktérym stwierdzono: KI/O (stusznie) uznata zarzut 5 z
odwofania jako ewentualny i w konsekwencji postgpita z nim tak samo jak postepuje sige z roszczeniem ewentualnym w
razie uwzgledniania roszczenia gtdwnego — nie orzeka sie o nim. Zarzut ewentualny na gruncie niniejszego postepowania
nalezy zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zamoéwien
publicznych ani kodeks postepowania cywilnego nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani
drugi akt prawny nie ograniczajg moZliwosci sformutowania zarzutu czy teZ roszczenia ewentualnego. Dodatkowo
judykatura dopuszcza takg konstrukcje procesowg. Skoro zatem dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia
ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie KPC, to takze w peti dopuszczalne jest podnoszenie
zarzutu ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie sPzp. (...) Whniosek wiec jest taki, Ze zgodnie z
utrwalong linig orzeczniczg uwzglednienie zarzutu gftownego skutkuje brakiem podstaw do rozpoznawania zarzutu
ewentualnego, a tym samym i braku podstaw badania dowoddw czy tez okoliczno$ci faktycznych dotyczgcych Zgdania
ewentualnego skoro Zgdanie ewentualne nie jest przedmiotem orzeczenia wskutek uwzglednienia zarzutu gtownego”. Tak
tez zgodnie z ww. wyrokiem Izba postgpita nie rozpoznajac zarzutu nr 2 dotyczgcego razgco niskiej ceny.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
7 ust. 1 pkt 1 wzw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztdéw postepowania



odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczaca ...........cccoveiveiinennnen.



