Sygn. akt KIO 1025/15

WYROK
z dnia 3 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 15
maja 2015 r. wniesionego przez wykonawce SITAZachéd Sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Konin — Urzad
Miejski w Koninie,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z
0.0. z siedzibg w Koninie, ul. Marii Dabrowskiej 8, 62-500 Konin zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego SITAZachéd Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w
wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone
przez wykonawce SITAZachod Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915, 1146 i 1232) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy: .........c.cccvvienierunninniennnn

Sygn. akt: KIO 1025/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Konin — Urzad Miejski w Koninie, Plac Wolnosci 1, 62-500
Konin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, a przedmiotem
Zamobwienia sg ustugi w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (CPV 90511000, 90513100, 90512000).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 10.03.2015 r. pod nrem 2015/S 048-083775.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego
okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 06 i 14.05.2015r. o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty w obu czesciach wykonawcy Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie;

Wykonawca SITAZachdéd Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, na podstawie art. 180
ust. 1i zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, wniost 15.05.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie
w zakresie



[) czesci nr | polegajacych na:

1) ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej sp. z 0.0, (zwanej dalej ,,PGKiM”);

2) zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu catosci wyjasnien odnosnie
razaco niskiej ceny ztozonych przez PGKiM, tj, w zakresie kalkulacji ceny (zatgcznik
nr 1 do wyjasnien);

Il) czesci nr |l polegajgcych na:

1) ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej sp, z 0.0. (zwanej dalej ,,PGKiM*);

2) zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujacemu catosci wyjasnien odnosnie
razaco niskiej ceny zfozonych przez PGKiM, tj. w zakresie kalkulacji ceny (zatgcznik
nr 1 do wyjasnien);

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Bakun prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Oczyszczania Terenu ,BAKUN’ A. B. (zwanego dalej
wykonawca Bakun) ewentualnie wykluczenia tego wykonawcy;

4) zaniechaniu wezwania wykonawcy Bakun do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia catosci
wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny ziozonej przez PGKiM (1. w zakresie
kalkulacji ceny), pomimo, ze podmiot ten nie wykazat, ze dane tam zawarte
stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa;

2) art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. zwang dalej ,,uznk”) w zw. z
art. 8 ust. 2 oraz 3 Pzp, przez nieuzasadnione przyjecie, ze informacije zastrzezone
przez wykonawce PGKiM w wyja$nieniach odno$nie razaco niskiej ceny stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (w zakresie kalkulacji ceny), co w konsekwencji
prowadzi do naruszenia zasady jawno$ci postepowania;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Bakun
jako sprzecznej w swej tresci z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej jako ,,siwz”), wskutek braku ztozenia prawdziwego o$wiadczenia co do
posiadania bazy magazynowo transportowej (zwanej dalej ,,Bazg”), a ewentualnie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bakun pomimo
tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenie co do posiadania Bazy,
a majgce, jako element oceny ofert, wplyw na wynik postepowania oraz art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy jako oferty
ztozonej przez wykonawce podlegajgcego odrzuceniu;

4) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Bakun do ztozenia w
trybie ww. przepisu wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, pomimo tego ze Zamawiajgcy powinien, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mie¢ uzasadnione watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny i
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami siwz.

Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
PGKiMw zakresie czesci nr | i Il Zamoéwienia;

3) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu cato$ci
wyjasnien odnos$nie razgco niskiej ceny, w tym takze kalkulacji ceny (zatgcznik nr 1
do wyjasnien) ztozonych przez PGKiM w zakresie czesci | i Il Zaméwienia;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w zakresie czesci nr |
Zamowienia;



5) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w zakresie czesci nr |
Zamowienia;

6) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w zakresie czesci nr |l
Zaméwienia i odrzucenia oferty wykonawcy Bakun jako sprzecznej z trescig siwz, a
ewentualnie wykluczenie wykonawcy Bakun wskutek ztozenia nieprawdziwego
oSwiadczenia oraz odrzucenia jego oferty jako zlozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu;

7) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w
tym kosztéw reprezentaciji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Opis stanu faktycznego

Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na dwie czesci. Na czeS¢ | zostaty ztozone
dwie oferty tj, oferta PGKiM (na kwote 4.272.372 zi) i oferta SITA (na kwote 6,719,644,44
zl) ubruttowiona wartos¢ szacunkowa zaméwienia w | czesci na kwote 6.130.890,00 zt.

Na czes¢ Il zamowienia ztozono trzy oferty tj. wykonawcow PGKiM (na kwote 3.535,488
zf), Bakun (na kwote 3,694,279,32 z1) oraz SITA (na kwote 5.440.806,72 zf), przy
ubruttowionej wartosci szacunkowej zaméwienia w Il czesci na kwote 5.252.526 zi.

Po zfozeniu ofert przez wykonawcdw okazato sig, ze zaistnialy przestanki okreslone w
art. 90 ust. 1 Pzp, wskazujgce, ze co najmniej cena oferowana przez wykonawce PGKiM
moze by¢ razgco niska.

Zamawiajgcy wezwat wiec tego wykonawce do ztozenia wyjasnien.

30 kwietnia 2015 r. wykonawca PGKiM zfozyt wyjadnienia odno$nie razgco niskiej ceny
w zakresie czesci | i Il zamowienia. Wyjasnienia te sktadaly sie z bardzo ogélnej czesci oraz
szczegotowej, Zatgcznik nr 1 ,Kalkulacja ceny oferty”.

W zakresie czesci szczegotowej wyjasnien, stanowigcych podstawe do oceny czy cena
jest razgco niska, wykonawca PGKIiW zastrzegt je jako zawierajgcg tajemnice
przedsiebiorstwa.

Nastepnie, o czym byta mowa na wstepie, Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru ofert
w zakresie czesci | i Il wybierajgc oferte wykonawcy PGKiM i nie odrzucajac zadnej z ofert, a
nadto nie odtajnit catosci wyjasnien wykonawcy PGKiM uznajgc tym samym, ze wykonawca
ten skutecznie zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.
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Stanowisko Zamawiajgcego uznac nalezy za oczywiscie btedne.

Uzasadnienie zarzutow odwolania w zakresie zaniechania odtajnienia wyjasnien
wykonawcy PGKIM

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjat, ze wykonawca
PGKiM w sposéb dostateczny zastrzegt i wykazat, Ze wyjasnienia sktadane w trybie art. 90
ust. 1 Pzp stanowig tajemnice jego przedsigbiorstwa.

Aspekty prawne — zasada jawnosci postepowania, termin zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazania zasadnosci zastrzezenia oraz sposob wykazania

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, jedng z podstawowych zasad prawa zaméwien publicznych,
jest jawnos¢ tego postepowania, ktéra moze by¢ ograniczona tylko w przypadkach $cisle
okreslonych ustawa (art. 8 ust. 2 Pzp). ,,Zasada jawnosci prowadzonego postepowania o
zamowienie publiczne oraz jawno$¢ umow w sprawie zamowien publicznych
gwarantujg przejrzystos¢ prowadzonego przez zamawiajagcego postepowania.
Informacja jest jednym z czynnikow majacych duze znaczenie gospodarcze w
warunkach wolnego rynku. Gwarancja powszechnego dostepu do informacji o
prowadzonych postepowaniach pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej
konkurenc;ji i réwnosci traktowania wykonawcow”.

Woprawdzie art. 8 ust. 3 Pzp przewiduje ograniczenie zasady jawnosci, dopuszczajac
zastrzezenie poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, to Jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze
przepis ten jest wyjatkiem od zasady. W konsekwencji nie moze by¢ on interpretowany
rozszerzajgco (zgodnie z zasadg eceptiones non sunt extendendae). W wyroku z 2 wrze$nia
2013 roku (KIO 1993/13), KIO trafnie stwierdzita, ze: ,Zasada jawnosci postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest generalng i naczelng zasadg zamowien publicznych,
zas wszelkie wyjatki od nigj winny by¢ interprefowane w sposob Scisly, ostrozny i



uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci
postepowania obejmuje wszelkie zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes,
Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenia zamoéwienia publicznego powinni Uczy¢ sie z
okolicznoscia, ze ich oferty co do zasady bedg jawne (...).

Reasumujgc wylaczenie zasad jawnosci musi mie¢ charakter wyjatkowy, a ocena
zastrzeganych informacji musi by¢ dokonywana wnikliwie przez pryzmat pierwszenstwa
zasady jawnosci poste powania.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z wyzej cytowanym przepisem do skutecznego zastrzezenia okreslonych
informacji jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa niezbedne jest po pierwsze
poczynienia tego zastrzezenia nie pézniej niz w terminie skladania ofert, a nadto w tym
samym terminie wykazanie, Ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. 0 ile wykonawca PGKiM samo zastrzezenie poczynit we wtasciwym
terminie, o tyle wzaden sposob nie wykazat tego w tym samym terminie, a tym samym
wykonawca ten utracit prawo do zastrzezenia czesci oferty jako zawierajacej tajemnice
przedsiebiorstwa.

Pojecie ,,tajemnicy przedsiebiorstwa”

Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W
konsekwenciji, aby dana informacja mogtaby by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa
muszg by¢ fgcznie spetnione trzy przestanki:

— dana informacja nie zostata udostepniona do wiadomosci publicznej,

— dana informacja musi posiada¢ wartos¢ gospodarczg (niekoniecznie wyrazong w
pienigdzu),

— przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsigbiorstwa musiat podjg¢ niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnos$ci.

Jak zauwazyt Sgd Najwyzszy informacja ,,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to
informacja nieznana og6towi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnica przedsiebiorstwa”,
kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych k6t odbiorcow,
konkurentow i wola ta dla innych os6b musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choéby tylko
dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnica. ,,Wobec
powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan,
ktore zgodnie z wiedzg doswiadczeniem zapewnia ochrone informacji przed
upowszechnieniem, czy — $cislej méwigc — ujawnieniem Wskazuje to na obiektywna
ocene uzytego w przepisie zwrotu ,,niezbednosé¢”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante a
nie ex post. Dziatanie przedsigbiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw
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stwarzajacych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona.
Tak wiec, dopoki sam przedsiebiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio
zmierzajacych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwic¢ o
w rozumieniu o zwalczaniu nieuczciwej tajemnicy przedsigbiorstwa ustawy

konkurenciji.

Tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, (I CKN 304/00),
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 roku, (I CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67),
Sad Najwyzszy W wyroku z dnia 7 marca 2003 roku, (I CKN 89/01, LEX nr 583717).

Wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 roku, (KIO 1187/13).



Nieudowodnienie faktu, ze zastrzelone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa

Jak sie wskazuje w orzecznictwie KIO jak i SO nie jest wystarczajgce powotanie sig na
przepis art. 11 ust. 4 uznk, ale niezbedne jest jednoznaczne wykazanie wszystkich tych
okolicznosci, o ktérych mowa w cytowanym wyzej przepisie.

Co wiecej ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa zawsze na dokonujgcym takiego
zastrzezenia (tu PGKiM). Zwréci¢ nalezy uwage, ze juz przed nowelizacjg wskazywano, na
ten aspekt sprawy. Migdzy innymi w orzecznictwie podnoszono, ze: ,CieZar udowodnienia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy,
ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnoSc ta
musi zosta¢ oceniona przez zamawajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym
Jest, ze wykonawce jest obowigzany wykazaf, ze podjat przewidziane ustawg dziatania
zZmierzajgce do zachowania poufno$ci zastrzeZzonych informacji”. Poglad ten znajduje
rowniez potwierdzenie w orzecznictwie Naczelnego Sagd Administracyjnego, zdaniem
ktérego, to na przedsiebiorcy zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa, w razie
sporu, ciezar wykazania, ze okreslone dane stanowity tajemnice przedsiebiorcy.

Warto w tym zakresie powota¢ sie takze na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 13 listopada 2014 r. (sygn. V Ca 2953/14). W wyroku tym zawarto kilka bardzo istotnych
tez dotyczgcych dopuszczalnosci zastrzezenia informaciji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim sad w ww. wyroku wskazat, ze zgodnie z reguta rozktadu ciezaru
dowodu, Krajowa Izba Odwotawcza prawidtowo wywiodta obowigzek
zainteresowanego wynikiem na jego rzecz postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, zasadnie oceniajac, te skarzacy w toku postepowania nie udowodnit aby
zastrzezone przez wykonawce informacje w istocie stanowity przedmiot tajemnicy
przedsigbiorstwa. Skoro bowiem z tej istotnej dla skarzacego okolicznosci wywodzita
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on korzystnej skutki prawne, byt wiec zobligowany mocg art. 190 ust. 1 Pzpi art. 5 k.c.
do wykazania tych okolicznosci, czego zaniechat. W ten sposob sad odniost sie do
przytoczonego wczesniej w zaskarzonym wyroku KIO (KIO 1384/14 z dnia 22 lipca 2014 r.)
pogladu, Ze ciezar udowodnienie zaistnienie absolutnie wyjatkowych okolicznosci,
uzasadniajacych utajnienie jawnosci postepowanie i znajdujacych oparcie w
przepisach ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonat oraz
na Zamawiajacym, gdy nie zdecydowat sie na odtajnienie dokumentow.

Dodatkowo sad wskazat ,Zasadnie rowniez zwazyla Krajowa lzba Odwolawcza, ze dla
spetnienia wymogu przestanek statuujgcych tajemnice przedsigbiorstwa i konsekwenciji z
tego wynikajacych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, konieczne
jest laczne spetnienie wszystkich przestanek zawarowanych przez ustawodawce w art.
11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czemu skarzacy nie podotat.

W istocie bowiem jak zasadnie zwazyta Krajowa lzba Odwotawcza, Skarzgcy nie
wykazal, ze informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty, nalezg li tylko do tego
podmiotu, a ich przekazanie, ujawnienie, wykorzystanie, zagraza lub narusza jego interes,
ani tez aby Skarzacy podjat dziatanie w celu zachowania poufnosci informacji
zawartych w tej czesci oferty.

Podglad ten zostat istotnie wzmocniony przez nowelizacje art. 8 ust, 3 Pzp, ktéra to
jednoznacznie wskazata, ze ciezar wykazania zasadnosci zastrzezenia spoczywa na
zastrzegajgcym wykonawcy i to w Scisle okreslonym terminie.

W sprawie oczywiste jest, ze wykonawca PGKiM tego ciezaru nie udzwignat, a co wiecej
nawet w tym zakresie nie podjat Zadnej proby wykazania, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki z art. 11 ust. 4 uznk objecia kalkulacji cenowej tajemnicg przedsiebiorstwa, Bylo
to zatozenia catkowicie chybione, albowiem kalkulacja cenowa per se nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy przy tym, z niewiadomych przyczyn, przyjat, ze samo zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, bez jakiejkolwiek cho¢by préby wykazania zasadnosci tego
zastrzezenia, jest skuteczne. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania w zakresie oferty wykonawcy Bakun — dot.
oswiadczenia w przedmiocie posiadania Bazy



Zamawiajgcy zgodnie z wymogami SIWZ zgdat m.in. ztozenia o$wiadczenia o lokalizacji
bazy magazynowo-transportowej (dalej jako ,Baza”). W ust. 20 siwz (s. 24) Zamawiajgcy
wskazat, ze:

Wykonawca zaznacza w formularzu oferty (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) odlegltos¢
posiadanej przez siebie bazy magazynowo-transportowej od granic miasta Konina.
Lokalizacja bazy powyzej 60 km od granicy miasta Konina spowoduje odrzucenie oferty.

Co istotne Zamawiajgcy wymagat ztozenia tego oSwiadczenia nie na potwierdzenie
spetniania warunkow ubiegania sie o0 zaméwienie, a w celu oceny tego elementu jako jedno
z kryteriéw oceny ofert. Oznacza to, ze do o$wiadczenia tego nie stosuije sie art. 26 ust. 3
Pzp, ani tez art. 26 ust. 2b Pzp.

Wykonawca Bakun ztozyt oswiadczenie, Ze posiada baze w granicach miasta Konina,
jednoczesnie do oferty zatgczyt oSwiadczenie podpisane przez p. El Sl . Z oSwiadczenia tego
wynika, ze p. E. S. zobowigzat sie zawrze¢ z wykonawcg Bakun umowe najmu
nieruchomosci potozonej w granicach Konina z jej przeznaczeniem na Baze. Umowa taka
miataby by¢ zawarta w terminie 3 dni od wyboru oferty wykonawcy Bakun w toku realizacji
zamowienia.

W ocenie odwotujacego wykonawca Bakun ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenie o
posiadaniu Bazy. Zwréci¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat ztozenia

o tym, ,posiada” Baze. jednoznacznego oswiadczenia ze wykonawca okreslong
Zamawiajacy nie uzyt sformutowania w czasie przysztym np, ,bedziemy posiadac”,
Loedziemy dysponowac” itp., zamiast tego uzyt sformutowania ,,o$wiadczamy, ze
posiadamy baze” czyli w czasie terazniejszym.

Zauwazyc¢ nalezy, ze nawet gdyby prawnie zakwalifikowa¢ oswiadczenie p. E. S., jako
zawarcie umowy przedwstepnej, nie wypetnia to definicji ,posiadania” Bazy. Posiadane jest
pewnym stanem faktycznym, okreslonego wiadztwa nad rzeczg zgodnie z art. 336 Kc.
Posiadaczem rzeczy jest zaréwno ten kto nig faktycznie wtada jak wiasciciel (posiadacz
samoistny), jak i ten, kto nig faktycznie wtada jak uzytkownik, zastawnik, najemca,
dzierzawca tub majgcy inne prawo, z ktérym tgczy sie okre$lone wiadztwo nad cudzg rzeczg
(posiadacz zalezny).

Jak wynika z o$wiadczenia p. E. S. Baza jest caly czas w jego posiadaniu, a zostanie
wydania p. A. B. dopiero w przysztosci. Co wiecej tez w przysztosci zawarta zostanie umowa
najmu tej Bazy. Oznacza to, ze wykonawca Bakun nie posiada tej Bazy ani teraz, ani nie
posiadat na moment sktadania oferty. Wykonawca Bakun ma co najwyzej tzw.
ekspektatywe jej posiadania w przysziosci.

W tym miejscu raz jeszcze nalezy podnie$¢, ze do oSwiadczenia tego nie mozna
zastosowac art. 26 ust 3 Pzp ani tez art. 26 ust. 2b Pzp. Nie jest tez mozliwe usuniecie
tego uchybienia w trybie art. 87 Pzp, albowiem jest to element zwigzany z oceng ofert i jako
taki nie moze by¢ w zaden sposéb poprawiany, a jego wyjasnienia tez sg niedopuszczalne,
albowiem w swej istocie prowadzitby do zmiany oferty wykonawcy Bakun.
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W konsekwencji nie powinno by¢ watpliwosci, ze wykonawca Bakun nie miat prawa
zlozy¢ takiego oswiadczenia jakie zawart w tresci oferty. Majgc to na uwadze oswiadczenie
to jako nieprawdziwe nalezy uzna¢ za nieztozone, a w konsekwencji oznacza to, ze oferta
wykonawcy Bakun musi zosta¢ odrzucona jako sprzeczna z trecig SIWZ (art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp). Tym bardziej, ze element ten stanowi kryterium oceny ofert. W $wietle bowiem
nieprawdziwosci tego oSwiadczenia nie da sie samodzielnie ustali¢ tego jakie powinno byto
by¢ to oswiadczenie.

Ewentualnie, cho¢ w ocenie odwotujacego bardziej prawidtowa jest podstawa z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, rozwazania wymaga takze podstawa prawna z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp ze wzgledu na ztoZenie nieprawdziwego o$wiadczenia przez
wykonawce Bakun, ktére miato wptyw na wynik postepowania, przy jednoczesnej petnej
Swiadomosci p. A. B., ze nie posiada on tej bazy.

Uzasadnienie zarzutéw odwolania w zakresie oferty wykonawcy Bakun — dot.



zaniechania wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp

W ocenie odwolujgcego spetnita sie przestanka z art. 90 ust. 1 Pzp zobowigzujgca
Zamawiajacego do wezwania wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, bo Zamawiajgcy powinien, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mie¢
uzasadnione watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny i mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami siwz.

Zauwazenia przy tym wymaga, co zdaje sie pomingt Zamawiajacy, ze 30% poziom
réznicy pomiedzy ceng oferty wykonawcy Bakun, a warto$cig szacunkowg zamoéwienia, nie
jest jedyng przestanka do skierowania wezwania do ztozenia wyjasnienia. Podstawowg
przestanka jest to, ze cena taka wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci. Oczywiscie
watpliwosci te powinny wystgpi¢ przy nalezytej staranno$ci zamawiajgcego.

Zamawiajacy takie podejrzenia i watpliwo$ci powinien byt mie¢ miedzy innymi, ale nie
wytgcznie z nastepujacych powodow:

- cena oferty wykonawcy Bakun stanowi ledwie 70,33% warto$ci szacunkowej
zamowienia w czesci Il zamoéwienia, a zatem tylko o 0,34% wyzsza od poziomu, przy ktdrym
Zamawiajgcy z mocy prawa musiatby wezwac¢ wykonawce do zfozenia stosownych
wyjasnien;

- cena oferty wykonawcy Bakun jest zaledwie o 158.791,32 zt wyZzsza od ceny oferty
wykonawcy PGKiM, tj. zaledwie o 3% wyzsza od tej oferty (liczgc w stosunku do wartosci
szacunkowej zamowienia); a nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy do takich wyjasnien wezwat
wykonawce PGKiM, tym bardziej przy poréwnywalnym poziomie obu ofert trudno zrozumie¢
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przyczyny, dla ktérych przy bardzo zblizonym poziomie obu ofert zaniechano wezwania
wykonawcy Bakun;

- cena oferty wykonawcy Bakun jest nizsza od ceny zaoferowanej w bardzo zblizonym
postepowaniu dwa lata temu (tj. w potowie 2013 r.) az 0 1.934.153,53 zt (czyli stanowi
zaledwie 65,63 % poprzedniej ceny);

- wykonawca PGKiM w swoich wyjasnieniach (czesci ogolnej) wskazat na szereg
okolicznosci, ktére mozna temu wykonawcy przypisac, a ktére dajg mu mozliwosé
zaoferowania nizszej ceny od konkurentéw (powolywat sie przy tym przede wszystkim na
okolicznosci zwigzane z wieloletnim dziataniem na terenie Konina), a jednoczesnie wskazat
na poziom zaktadanego zysku na poziomie ledwie 1% ceny; tym bardziej Zamawiajgcy
powinien byt powzig¢ watpliwosci, czy przy bardzo zblizonym poziomie cenowym z ofertg
wykonawca PGKiM, wykonawcy Bakun mozna przypisac jakies inne szczegdlne okolicznosci
pozwalajgce mu na zaoferowanie bardzo niskiej ceny;

- wykonawca Bakun, w przeciwienstwie do pozostatych dwoch wykonawcéw bedzie
musiat ponie$¢ dodatkowe naktady na zorganizowanie Bazy w Koninie co tym bardziej
powinno potegowaé watpliwo$ci Zamawiajgcego;

- na rynku tego rodzaju ustug jest coraz bardzie widoczna tendencja wzrostu cen, a nie
ich spadku, bo jak pokazuje doswiadczenie ceny oferowane na poczatku tzw. ,,rewolucji
Smieciowej” byly zanizone, a szereg podmiotéw ponosi teraz istotne straty realizujgc umowy
po cenach oferowanych w 2013 r.

Wszystkie te okolicznosci powinny wzbudzi¢ u Zamawiajgcego podejrzenie ceny razgco
niskiej i watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego.

Podsumowanie

Odwotujgcy wskazat, ze w momencie sktadania wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny,
wykonawca PGKiM nie wykazat aby zastrzezone przez niego informacje stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa. Ocena zastrzezenia, dokonana przez Zamawiajgcego, o ile w
ogole nastgpita, byta ogdinikowa i nie odnosita sie catkowicie do tresci art. 8 ust. 3 Pzp oraz
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 4 uznk Nie pozwala to na
uznanie zastrzezenia dokonanego przez tego wykonawcy jako skutecznego.

Ponadto Zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat wezwania wykonawcy Bakun do
wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp oraz zaniechat odrzucenia jego oferty w zwigzku z brakiem
ztozenia prawdziwego oswiadczenia dotyczacego posiadania Bazy.
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Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu 15.05.2015 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 18.05.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

20.05.2015 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Koninie ziozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwotujacego, pismo o zgloszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwolujgcego:

1) (dowdd nr 1) specyfikacja na podobne zaméwienie w Gdansku wraz z
najkorzystniejszymi ofertami cenowymi oraz zbiorczym zestawieniem wykonawcow
na wykazanie zmiany tendencji rynkowej w stosunku do postepowan sprzed 2 lat
polegajgcej na wzroscie cen, a takze na wykazanie aktualnie oferowanych cen przy
realizacji podobnych ustug obecnie

2) (dowod nr 2 i 3) dokumenty z postepowania w aglomeracji poznanskiej,
specyfikacja i ogtoszenie oraz wyciggi cenowe z wszystkich ofert w ,blizniaczych”
postepowaniach na odbior i transport odpadéw w Poznaniu i Zwigzek Miedzygminny
w celu wykazania réznic cenowych w zaleznosci od zwarto$ci zabudowy, gdzie
odwotujacy wskazuje, ze Konin nie ma tak duzej zwartosci zabudowy jak np. rejon
8 — Poznan-Winogrady czy rejon 6 — Poznan-Rataje

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwolanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego. Izba stwierdza, ze wykonawca, ktéry ztozyt oferte z
ceng przewyzszajacg kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamobwienia (co ma miejsce w rozpoznawanym postepowaniu odwotawczym) ma réwniez
interes w ztozeniu odwotania. Jezeli oferta opiewajgca na cene przewyzszajgca kwote, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia zostanie wybrana jako
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najkorzystniejsza, to zamawiajacy nie ma bezwzglednego uprawnienia ani obowigzku
uniewaznienia postepowania, ale ma obowigzek sprawdzenia mozliwosci zwiekszenia kwoty,
ktérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do wysokosci ceny wybranej oferty.
Stanowi o tym art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajacy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli [...] cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty«.

Ponadto Izba stwierdza, ze w przypadku gdy zamoéwienie jest podzielone na czesci,
jedno odwotanie moze by¢ skierowane na zarzuty dotyczace wszystkich cze$ci zamoéwienia.
Jedynym ograniczeniem whniesienia srodkoéw ochrony prawnej jest termin, ktory jest
unormowany w art. 182 Pzp. W rozpoznawanym odwotaniu wszystkie zarzuty zostaty
whniesione w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktéry brzmi »Odwotanie wnosi
sie [...] w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposob okreslony w art.
27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposob — w przypadku gdy
warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

Dlatego w rozpoznawanym postepowaniu w ocenie lzby zostaty wypetnione tgcznie
przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp oraz w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp i nie wystgpity
zadne przestanki odrzucenia odwotania.



Izba postanowita dopuéci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, Ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogloszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp
— przez zaniechanie odtajnienia cato$ci wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny zfozonej
przez PGKIiM (tj. w zakresie kalkulacji ceny), pomimo, ze podmiot ten nie wykazat, ze dane
tam zawarte stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa i zarzut drugi — naruszenia art. 11
ust. 4 uznk w zw. z art. 8 ust. 2 oraz 3 Pzp przez nieuzasadnione przyjecie, ze informacije
zastrzezone przez wykonawce PGKiM w wyjasnieniach odno$nie razaco niskiej ceny
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (w zakresie kalkulacji ceny), co w konsekwencji
prowadzi do naruszenia zasady jawno$ci postepowania — nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wykonawcy moga zastrzec, ze przedstawiane przez nich zamawiajgcemu informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Moze sie to jednak odby¢ tylko w przypadku
okreslonym w art. 8 ust. 2-4 Pzp. W rozpoznawanym postepowaniu przystepujacy
sktadajgc wyjasnienia odno$nie kalkulacji ceny zastrzegt te kalkulacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Istotne w sprawie jest zastrzezenie samej tajemnicy, a nie uzasadnienie
zastrzezenia, ktére to uzasadnienie moze by¢ dokonane w innym terminie. Stuzg po temu
wzywania wykonawcow do uzasadnienia zastrzezenia danych jako tajemnica

Dzieje sie to w bardzo wielu przedsiebiorstwa. postepowaniach przetargowych.
Zamawiajacy dysponujac tak rozszerzonymi wyjasnieniami wykonawcéw podejmuijg sie
odtajnienia informacji albo uznaja, ze informacje te zostaty zastrzezone prawidtowo i
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk.

Art. 8 ust. 2 Pzp brzmi » Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie«.

Art. 8 ust. 3 Pzp brzmi »Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu«.

Art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenc;ji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) brzmi »Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci«.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy uwzglednit stanowisko przystepujacego i
nie ujawnit informaciji zawartych w kalkulacji ceny przystepujacego. Natomiast odwotujacy
nie wykazat, ze nie zostaty zachowane przestanki do nieujawniania informaciji z tego
dokumentu zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk:

1) dane informacje nie zostaty udostepnione do wiadomosci publicznej — przystepujacy
sporzgdzit informacje tylko w stosunku do rozpoznawanego postepowania i przekazat
te informacje tylko zamawiajgcemu;

2) dane informacje muszg posiada¢ warto$¢ gospodarczg (niekoniecznie wyrazong w
pienigdzu) — jest oczywisto$cig, ze kalkulacje ceny majg warto$¢ gospodarczg;

15
3) przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa musiat podjac

niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci — przystepujacy sktadajac te
kalkulacje zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.



Dodatkowo lzba stwierdza, ze ogdlny przepis art. 96 ust. 3 Pzp nie wptywa na to ze
wszystkie zatgczniki do protokotu stajg sie jawne. Przepis art. 96 ust. 3 Pzp brzmi »Protokot
wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu«. Izba stwierdza, ze w dalszym ciagu
odpowiednio zastrzezone dokumenty bedg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa mimo, ze
zamawiajacy wykorzysta ten dokument do swoich dziatan.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 8 ust. 1-3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp
i zarzut drugi — naruszenia art. 11 ust. 4 uznk w zw. z art. 8 ust. 2 oraz 3 Pzp —nie
zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Bakun jako sprzecznej w swej tresci z tre$ciag specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, wskutek braku ztozenia prawdziwego oswiadczenia co do
posiadania bazy magazynowo-transportowej, a ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Bakun pomimo tego, ze wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe oswiadczenie co do posiadania bazy, a majace, jako element oceny ofert,
wplyw na wynik postepowania oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty tego wykonawcy jako oferty ztozonej przez wykonawce podlegajgcego odrzuceniu —
nie zastuguje na uwzglednienie.

Postanowienie cz. IV ust. 16.7 pkt 2 lit. b specyfikacji brzmiato »Wykonawca
zobowigzany jest podczas realizacji przedmiotu umowy, przez caty okres jej trwania do [...]
posiadania bazy magazynowo-transportowej spetniajgcej wymogi okreslone w rozporza-
dzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci«. Zdaniem Izby nie
mozna z tego odczytywac, ze wykonawca sktadajgcy oferte musi posiada¢ takg baze w
trakcie sktadania oferty, ale takg baze musi posiadac najp6zniej dopiero od momentu
rozpoczecia realizacji przedmiotu zamowienia. Dlatego o$wiadczenie, ktore ziozyt
wykonawca Bakun, Ze o posiadaniu takiej bazy nie moze byé podstawg do wykluczenia
wykonawcy Bakun, bo wykonawca ten oswiadczyt, ze moze zawrze¢ umowe
cywilnoprawng, na ktérej podstawie bedzie posiada¢ wtasciwg baze magazynowo-tran-
sportowgq i stanie sie najemcg takiej bazy w ciggu 3 dni od wyboru jego oferty.
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Z powyzszych wzgledéw w ocenie Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp lub art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie Izby, zarzut czwarty — naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy Bakun do ztoZzenia w trybie ww. przepisu wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, pomimo tego ze zamawiajacy
powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci mie¢ uzasadnione watpliwo$ci co do
wysoko$ci zaoferowanej ceny i mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymogami specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis wprowadzenia do wyliczenia art. 90 ust. 1 Pzp brzmi »Jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w
szczegolnosci jest nizsza o0 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢é ceny, w
szczegoblnosci w zakresie«.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy nie jest obowigzany do zwrécenia sie o udzielenie
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy moze
wszczg¢ procedure wyjasnienia ceny, jednak gdy cena ofertowa nie osiggnie ustawowo
wskazanego poziomu, to nie mozna nakaza¢ zamawiajgcemu zastosowania art. 90 ust. 1
Pzp.



W rozpoznawanym postepowaniu cena oferty stanowita 70,33% wartosci szacunkowej
czesci ll zaméwienia, a wiec nie mozna byto automatycznie wdrozy¢ procedury wyjasniania
razgco niskiej ceny. Cena kwestionowanej oferty byta o okoto 3% wyzsza niz cena najnizsza,
do ktérej zamawiajacy zastosowat wyjasnienia razgco niskiej ceny i zamawiajacy uzyskat
wyczerpujgce i przekonujgce wyjasnienia. Dlatego badajac kolejng oferte od rowniez
lokalnego wykonawcy, a wiec posiadajgcego podobne warunki — zamawiajacy nie
zdecydowat sie na badanie razgco niskiej ceny.

Ze wzgledu na zmiany na rynku ustug i pewne zmiany w przedmiocie zamdwienia
zamawiajacy nie brat pod uwage cen oferowanych w nominalnie podobnych zaméwieniach,
ale przeprowadzanych kilka lat wcze$niej. Nie mozna stwierdzi¢, ze zamawiajacy jest
zobligowany do poréwnywania cen z innych postepowan, szczegdlnie w postepowaniach
prowadzonych na inny przedmiot zaméwienia i w innym o kilka lat okresie.
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Wykazanie cho¢by minimalnego zysku przez wykonawce, jak w rozpoznawanym
postepowaniu, nie moze by¢ podstawg do kwestionowania oferty takiego wykonawcy.
Szczegdlnie, ze wykonawca Bakun jest znany zamawiajacemu, bo dziata na lokalnym
rynku od dawna, a takze nie bedzie musiat tozy¢ szczegoélnych naktadéw na zorganizowanie
bazy magazynowo-transportowej, gdyz zawrze odpowiednig umowe z posiadaczem takiej
bazy na terenie Konina.

Wreszcie odwotujacy nie wykazat, ze na lokalnym rynku tego rodzaju ustug wystepuje
coraz bardzie widoczna tendencja wzrostu cen, chociaz to twierdzit. Przedstawione dowody
na trend wzrostu cen dotyczg wielkich aglomeracji — Gdansk, Poznan — dlatego nie mogg
one wazy¢ w rozpoznawanej sprawie. Ponadto w Koninie jest inna gesto$¢ zabudowy niz
tych miastach, co rowniez powoduje, ze nie mozna porownywac automatycznie postepowan
zaprezentowanych jako dowody na wzrost cen.

W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu czwartego — naruszenia art. 90 ust.
1 Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninniennns
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