Sygn. akt: KIO 699/17
WYROK

z dnia 27 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2017 r. przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum firmw skladzie: Matopolskie Przedsicbiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie oraz Zaklad Odzysku Surowcéw Madrohut Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu
prowadzonym przez Krakowski Holding Komunalny Spétka Akcyjna w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w sktadzie: MB EKO
S.A. z siedzibg w Sosnowcu oraz J. C., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowo Ustugowa
AMPLIZz Olkusza, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w skfadzie: MB EKO S.A. z siedzibg w Sosnowcu oraz J. C.,
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowo Ustugowa AMPLIZ z Olkusza na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z
2015, poz. 2164 ze zm.) i w cze$ci 2 zamdwienia nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i
oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: MB EKO S.A. z siedzibg w Sosnowcu oraz J. C., prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowo Ustugowa AMPLIZ z Olkusza na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 ustawyz dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, .... poz.
2164 ze zm.),

2 kosztami postepowania obcigza Krakowski Holding Komunalny Spétka Akcyjna
w Krakowie i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
— konsorcjum firm w skiadzie: Matopolskie Przedsicbiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o.0. z
siedzibg w Krakowie oraz Zaktad Odzysku Surowcéw Madrohut Sp.z o.0. z siedzibg w Krakowie
tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Krakowskiego Holdingu Komunalnego Spétka Akcyjna w Krakowie na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w skiadzie: Matopolskie
Przedsicbiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz Zaklad Odzysku
Surowcow Madrohut Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.
Przewodniczacy:........cccccevvmiererninainene
Uzasadnienie
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Sukcesywny odbior (wywoz i
zagospodarowanie) odpadow pozostajgcych po procesie termicznej utylizacji odpaddw komunalnych w Zaktadzie
Termicznego Przeksztatcania Odpadow (ZTPQO) przez okres 12 miesiecy”, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Krakowski Holding Komunalny S.A. w Krakowie (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum w sktadzie: Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
Sp. z 0.0. z siedziba w Krakowie i Zaktad Odzysku Surowcéw Madrohut Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej
,=odwotujacy”) ztozyli odwotanie w zakresie jego Czesci 2 pn. ,,Odbior i zagospodarowanie zuzli' wobec czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspélnie przez wykonawcéw MB EKO S.A., ul. Diuga 90, 41-208
Sosnowiec oraz J. C. dziatajgcego pod firmg J. C. Firma Handlowo Ustugowa AMPLIZ, ul. Storczykowa 7, 32-300
Olkusz (dalej ,Konsorcjum MB EKO") oraz wobec zaniechania odrzucenia tej oferty.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.



Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum MB EKO mimo, iz na wezwanie zamawiajgcego z dnia
10 marca 2017 r. nie przedstawito wyjasnien w zakresie, w jakim zazgdat tego zamawiajacy, a w pozostatym
zakresie z wyjasnien, kidre zostaly ztozone przez Konsorcjum MB EKO wynika, iz oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz znaczaco odbiega od cen rynkowych oraz nie uwzglednia
wszystkich kosztow Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia, a jej zanizenie nie znajduje innego
uzasadnienia niz che¢ uzyskania zamoéwienia kosztem poniesienia straty ekonomicznej w zwigzku z jego
realizacja, wzglednie kosztem nieuprawnionego obnizenia jakosci ustugi w stosunku do warunkow
zadeklarowanych w ofercie,

2.art. 8 ust. 3, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien z dnia 15 marca 2017 r. i 22 marca 2017 r. (zarbwno
treSci pisma z dnia 15 marca 2017 r., jak i zatagcznikéw do wyjasnien z dnia 15 marca 2017 r. jak i z dnia 22
marca 2017 r.), mimo iz odnos$nie informacji tam zawartych Konsorcjum MB EKO nie wykazalo, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a jednoczesnie z tresci wyjasnien wynika, iz
whniosek o utajnienie odnosit sie do informaciji, ktére nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa,

3.art. 7 ust. 1, poprzez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow polegajgce na zaniechaniu
dokonania prawidlowych czynno$ci zwigzanych z oceng ofert w Postepowaniu, w tym wyjasnierr Konsorcjum
MB EKO, podczas gdy prawidtowe ustalenia winny prowadzi¢ do odrzucenia oferty Konsorcjum MB EKO, jak i
do odtajnienia wyjasnien Konsorcjum MB EKO

Odwotujgcy wniést o merytoryczne rozpatrzenie odwotania, jego uwzglednienie oraz dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodéw wskazanych w odwotaniu, w tym dowoddéw z opinii bieglych jak wskazano w tresci
odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu w zakresie CzeSci 2:

1.uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na badaniu i ocenie ofert oraz wyborze oferty
Konsorcjum MB EKO jako najkorzystniejszej,

2.odtajnienia wyjasnien Konsorcjum MB EKO,

3.odrzucenia oferty Konsorcjum MB EKO,

4.dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert, a w jego konsekwencji dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie, w sytuacji, gdyby Izba uznata, iz nie ma podstaw na tym etapie do odrzucenia oferty Konsorcjum MB EKO
(w miejsce punktow 3-6) o nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na badaniu i ocenie ofert oraz wyborze oferty
Konsorcjum MB EKO jako najkorzystniejszej,
2.odtajnienia wyjasnien Konsorcjum MB EKO,
3.dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert, po tym jak informacje w petnej wersji zostang
przedstawione odwotujgcemu
tylko bowiem takie dziatanie, stwierdzit odwotujacy, w sytuacji uznania przez Izbe braku na tym etapie istnienia podstaw
do odrzucenia oferty Konsorcjum MB EKO, pozwoli odwotujgcemu na realizacje jego uprawnien przewidzianych
przepisami ustawy Pzp zwigzanymi z dochodzeniem ochrony jego praw.
Whnib6st nadto (w kazdym przypadku) o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania
odwotawczego

Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy poinformowat go o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 31
marca 2017 r. droga elektroniczng (przestat mu mailowo pismo z 30 marca 2017 r.).

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest sukcesywny odbior (wywdz i zagospodarowanie)
odpadéw pozostajgcych po procesie termicznej utylizacji odpadow komunalnych w Zaktadzie Termicznego
Przeksztalcania Odpadéw (ZTPO) przez okres 12 miesiecy — postepowanie zostato podzielone na dwie czesci, czes¢
druga dotyczy odbioru
i zagospodarowania zuzli (pkt 3.2 SIWZ). Podat, ze w ramach drugiej czesci zamdwienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ
zamawiajacy podat, iz do wywozu i zagospodarowania przewidziane jest 70.000 Mg (ton) zuzla i popiotdw innych niz
okreslone kodem odpadu 19 01 11 (dalej wspdlnie jako ,,zuzle" lub ,odpady").

Stwierdzit na tej podstawie, ze zadaniem wykonawcy byto odebranie okreslonej ilosci odpaddw z miejsca
wskazanego w SIWZ (Zaktad Termicznego Przeksztatcania Odpadow, Krakow ul. Giedroycia 23), a nastepnie ich
zagospodarowanie.



Podkreslit, ze wskazana ilos¢ odpaddéw zostata okre$lona jako maksymalna, a zamawiajgcy zadat wskazania w
ofertach ceny za 1 Mg (tone) ,odbioru i zagospodarowania" zuzla, ktérg nalezato przemnozy¢ przez maksymailng
liczbe Mg (ton), czyli 70.000.

Odwolujgcy wskazat nadto na postanowienia zatacznika nr 1 do SIWZ (OP2Z) pkt 2, zgodnie z ktorym:

emaksymalna ilos¢ odpaddw do odbioru w ciagu jednego dnia wynosi 600 Mg dla czesci

2,

eminimalna ilos¢ odpaddéw zamawianych do odebrania w ciagu jednego dnia bedzie nie mniejsza niz 24 Mg (nie
oznacza to zobowigzania do codziennego przekazywania odpadow przez zamawiajacego),
ezamowienie dotyczace liczby odpadow do odebrania sktadane bedzie na 1 dzien roboczy przed realizacja, do
godziny 14:00 wformie wiadomos$ci e-mail lub telefonicznej potwierdzonej mailowo
oraz pkt 3.6, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wymaga, aby 100% odebranych odpadéw zostato zagospodarowane w
sposob inny niz poprzez sktadowanie

Odwolujgcy podat, ze zwycieskie Konsorcjum zaoferowato cene na poziomie 2,548 min zt za wykonanie
zamodwienia (36,40 zt brutto za toneg) i cena ta byta nizsza o 30% od Sredniej arytmetycznej ofert pozostatych
wykonawcow — pozostali wykonawcy ztozyli bowiem oferty, ktérych Srednia cena wynosita 3.940.825,00 zt (cena
Konsorcjum wynosita ok. 64% ww. Sredniej).

Wskazal, ze zamawiajgcy wezwat Konsorcjum MB EKO w mys$l art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp do zlozenia
wyjasnien i przedstawienia stosownych dowodéw, co w zwigzku z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp spowodowato — stwierdzit
odwotujacy — iz Konsorcjum MB EKO winno byto wykazac, iz jego cena nie jest razgco niska.

Odwolujgcy wskazat takze, iz Konsorcjum MB EKO przedstawito wyjasnienia w dniu 16 stycznia 2017 r., w
ktorych wskazalo, iz zaoferowana cena jest, w ocenie tego Konsorcjum, ceng rynkowa, przedstawiajgc — w jego
mniemaniu — wszystkie koszty, ktore sktadajg sie na wykonanie zadania.

W konsekwenciji powyzszego, 9 lutego 2017 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, z czym nie
zgodzit sie odwotujacy, ktory ztozyt odwotanie — podat, ze w szczegdlnosci zarzuty odnosity sie do tego, iz Konsorcjum
MB EKO wyliczylo koszt wykonania ustugi przy zatozeniu, ze ponosi koszt staty ok. 6 pojazdéw, co — wedle
odwotujgcego nie jest prawidtowe w Swietle wskazania przez Konsorcjum MB EKO, iz jeden pojazd (z uwagi na
odlegtos¢ miedzy miejscem odbioru a miejscem przewozu odpadéw) jest w stanie przewiez¢ w ciggu jednego dnia
maksymalnie 50 ton odpaddw oraz w $wietle wymogu wynikajgcego z SIWZ, zgodnie z ktérym w ciggu jednego dnia do
przewozu moze by¢ przekazanych 600 ton, a co powoduje, iz Konsorcjum MB EKO, aby méc wywigzac sie z zadania
publicznego musi zaangazowa¢ 12 pojazdow i przynajmniej 12 pracownikow (co stanowi wynik dzielenia 600 ton/50
ton).

Odwolujgcy wskazat, ze:

eztozone przez niego odwotanie z dnia 20 lutego 2017 r. zostato na poczatku rozprawy odwotawczej uznane przez
zamawiajgcego, co — stwierdzit odwotujgcy — oznacza, ze zamawiajacy uznat, iz oferta Konsorcjum MB EKO
zawiera razgco niska cene, jak i ze wyjasnienia, ktore przedstawito Konsorcjum MB EKO nie byly prawidiowe,

eKonsorcjum MB EKO wniosto sprzeciw od uznania przez zamawiajgcego zarzutdbw podniesionych przez
odwolujgcego, w konsekwencji czego lzba przeprowadzita rozprawe, w szczegélnosci w toku postepowania

odwotawczego Konsorcjum MB EKO wskazato, iz sposdb w jaki dokonato wyliczenia kosztow zwigzanych z

odbiorem maksymalnie 600 ton jest prawidtowy, gdyz jeden z konsorcjantéw, {j. J. C. ma zawartg inng umowe na

wywoz odpaddw z huty w Krakowie (ArcelorMittal); Konsorcjum nie wskazywato zadnych innych umow, ktore

miatyby powodowaé, ze koszt pracownikow i pojazdéw niewykorzystywanych na potrzeby niniejszego zadania (w

dniu, w ktérym do odbioru bedzie mniej niz 600 ton) bedzie finansowany z takiego innego zrédta — innymi stowy

koszt 12 pojazdow i 12 pracownikdw zaangazowanych do niniejszego zadania w dniu, w ktérym osoby takie nie
bedg potrzebne do jego realizaciji jest finansowany w ten sposob, iz w takim dniu osoby takie i pojazdy wykonuja
inne zadania, bedac optacani z innego kontraktu.

sw wyniku postepowania odwotawczego Izba uznata, ze zamawiajgcy winien byt wyjasni¢ z Konsorcjum MB EKO w
jaki spos6b zamierza zapewni¢ odbiér 600 ton odpadéw, skoro nie przedstawito w tym zakresie wyliczenia
kosztéw dla zwiekszonej ilosci pojazdow i kierowcow" (str. 40 uzasadnienia wyroku).

Odwolujgcy ocenit, ze Izba wskazata, iz wyliczenia dokonane przez Konsorcjum MB EKO w wyjasnieniach z dnia
16 stycznia 2017 r. nie sg prawidlowe, gdyz nie uwzgledniajg kosztow dla zwiekszonej ilosci pojazdow i kierowcow —
Izba uznata, iz zamawiajgcy winien
wezwac¢ Konsorcjum MB EKO do ,wyjasnienia w jaki sposob przystepujacy zamierza zapewni¢ zamawajagcemu
wykonanie zamowienia przy wykorzystaniu 12 pojazdéw w okresach zwiekszonego odbioru odpadow i jakie przyjat
zatozenia do kalkulacji tego kosztu, wjakiej wysokosci"



Zdaniem odwolujgcego z powyzszego wynika, ze Izba uznata wyliczenia zwigzane z kosztami zapewnienia
pojazdow przedstawione w wyjasnieniach z dnia 16 stycznia 2017 r. za nieprawidiowe — Izba wskazata, iz pierwotne
wyliczenia nie zawieraty ,wyliczenia kosztéw dla zwiekszonej ilosci pojazddéw i kierowcow” (str. 40 uzasadnienia).

Odwolujgcy stangt na stanowisku, ze w toku postepowania odwotawczego Konsorcjum MB EKO starato sie
~wybroni¢" kalkulacje przedstawiong w wyjasnieniach (opartg o wyliczenia dokonane dla okoto 6 pojazdow) przez
twierdzenia, iz przedmiotowe koszty state sg finansowane z innego zadania.

Zauwazyth, ze gdyby argumentacja taka zostata podzielona przez Izbe, ta nie nakazywataby w swoim wyroku, by
zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum MB EKO o wyjasnienia w odniesieniu do wykorzystania 12 pojazdéw, jak i
przedstawienia w tym zakresie wiasciwych wyliczen. W ocenie odwotujgcego Izba uznata, ze zamawiajgcy ma
wezwac¢ do zfozenia stosownych wyjadnien ze wskazaniem sposobu wyliczenia takich kosztéw dla 12 pojazdéw, a
tym samym takze i 12 kierowcow — wszak do obstugi danego pojazdu konieczny jest zawsze przynajmniej ,1 etat", w
rzeczywistosci wiecej, gdyz pracownik nie pracuje 100% dni w roku, tylko ma prawo do urlopéw, jak i pracodawca musi
zatozyC, iz zawsze istnieje mozliwo$¢ choroby pracownika.

Odwolujgcy podnidst, Ze wyjasnieniach z dnia 15 marca 2017 r. Konsorcjum MB EKO nie przedstawito zadnych
nowych wyliczen w odniesieniu do ,zwigkszonej ilosci pojazddw i kierowcow", a jedynie wyjasnito w ten sam sposoéb,
jak uczynito to w toku rozprawy przed Izbg, iz korzysta z efektu skali, majgc na uwadze fakt, iz posiada ona znaczng
liczbe pracownikéw (zostato to ,utajnione"), jak i ze J. C. (dziatajgcy pod firmg AMPLIZ) obstuguje inny kontrakt na tej
samej relacji i tym bardziej z tatwosSciag moze alokowaé Srodki transportu w taki sposob, aby zrownowazy¢ ewentualne
chwilowe wzrosty zapotrzebowania na transport zuzla o kodzie odpadu 190112 pozyskiwanego od Zamawiajgcego”.

Podkreslit, ze z SIWZ wynika jednak, ze nie mamy do czynienia z ,chwilowymi” wzrostami zapotrzebowania,
ale to, iz wykonawca moze oczekiwaé, ze odbiér 600 ton odpadow (bgdz podobnie znacznej ilosci) bedzie miat
miejsce stosunkowo czesto.

Wedle odwotujgcego Konsorcjum MB EKO wyprowadza w swoich wyjasnieniach twierdzenia nie znajdujace
zadnego oparcia o tres§¢ SIWZ, gdyz twierdzi, iz ,Realizacja zamdwienia zgodnie z wymaganiami przedstawionymi
przez Zamawiajacego wymaga Statej obecno$ci 6 kierowcdw', co nie jest prawda, gdyz SIWZ w odniesieniu do
Konsorcjum MB
EKO (ktore przy pomocy jednego kierowcy moze przewiez¢ dziennie do 50 ton odpaddéw) wymaga, by na state byto
zaangazowanych przynajmniej 12 kierowcow (12 + kwestia chorob/urlopdw) i pojazdow — tyle jest potrzebne dla MB
EKO do odbioru 600 ton odpadow.

Zdaniem odwotujacego catkowicie nieuzasadnione sg takze twierdzenia Konsorcjum MB EKO, iz taki poziom
odpadow moze mie¢ miejsce jedynie w okresach Swigtecznych (zamawiajacy w swoim wezwaniu wskazat, ze
wyjasnienia i wyliczenia majg sig opiera¢ na wynikajgcym z SIWZ wymogu, by wykonawca byt w stanie zapewni¢
mozliwo$¢ ,ciagtego i powtarzalnego" odbioru 600 Mg) oraz, iz zwiekszona ilo§¢ odpadéw miataby byé ,zwigzana z
mniejszg dostepnoscig pracownikéw u Zamawiajagcego".

Odwolujgcy podniést, ze twierdzenia takie nie znajdujg zadnego uzasadnienia w tresci SIWZ, gdzie
powiedziano, ze w dniu objetym umowg (dni robocze, SIWZ nie wymaga odbioréw w dni $wigteczne, co wynika z
zatgcznika nr 1 do SIWZ ,,odbiér odpaddéw w porze dziennej w dni robocze od 7:30 do godziny 24:00") ilos¢ odpadéw do
odbioru bedzie wahata sie od 0 do 600 ton (zamawiajgcy wskazuje, ze od 24 do 600, zastrzegajac, iz mogg byé dni
kiedy nic nie bedzie do odbioru).

W konsekwencji w sytuacji, gdy do odbioru moze by¢ i 600 ton odpadéw, a informacja o tym jest przekazywana
poprzedniego dnia roboczego (pod jego koniec) to — wywodzit odwolujgcy — oczywiste jest, iz Konsorcjum MB EKO
musi mie¢ zapewnione przynajmniej 12 pojazddw, jak i 12 kierowcow dla realizacji tego zadania; inaczej nie bedzie w
stanie sie z tego wywigzadé.

Uznat, ze tym samym uzasadnione watpliwosci budzg twierdzenia Konsorcjum MB EKO, iz dla realizaciji
zadania potrzebnych jest na state 6 pracownikéw (i 6 pojazddw).

Zdaniem odwolujgcego niezrozumiate sg twierdzenia Konsorcjum MB EKO w zakresie, w jakim twierdzi, iz dni
kiedy jest wiecej odpadéw do odbioru sg zwigzane
Z mnigjszg dostepnoscia pracownikow u Zamawiajagcego’, i z okresami $wigtecznymi, poniewaz zwigkszona ilos$¢
odpadéw do odbioru jest powigzana z wiekszg iloscig odpadéw produkowanych przez spoteczenstwo, a wiec spada
woéwczas, gdy mamy okresy Swigteczne, jak i wakacyjne (wtedy, w szczegolnosci w miescie takim jak Krakéw, gdzie
znaczna cze$¢ osob to osoby przyjezdzajace do tego miasta na studia, zmniejsza sie liczba oséb przebywajgcych w
Krakowie, a tym samym zmniejsza sie iloS¢ odpaddw dostarczanych do spalarni). Jednoczes$nie, kontynuowat
odwolujacy, przy mniejszej dostepnosci pracownikdéw u zamawiajgcego spalarnia produkuje mniej odpaddw.

Stwierdzit, ze nie jest tak, ze zwiekszona liczba odpadow (600 ton) to tylko okresy Swigteczne Konsorcjum MB



EKO, przeciwnie — wowczas ilos¢ odpadow jest co do zasady zmniejszona.

Podkreslit, ze nie zmienia to jednak najwazniejszej kwestii, {j. iz wyjasnienia nie odnoszg sie do tego do czego
wzywat zamawiajgcy (a czego w wyroku zazadata Izba, ktora
nakazata, aby wyjasnione zostaty koszty, z poparciem tego odpowiednimi wyliczeniami, zwigzane z konieczno$cig
obstugi odbioréw 600 ton odpadow.

Stwierdzit, ze zamiast tego Konsorcjum MB EKO powtérzylo jedynie swoje wczeSniej przedstawiane
twierdzenia, z ktérych wynika, iz nie musi takich kosztéw uwzglednia¢, gdyz korzysta z efektu skali, jak i mozliwosci
alokacji os6b pomiedzy tym zadaniem a drugim, ktore jest realizowane przez AMPLIZ na terenie miasta Krakowa.
Uzupelnit, iz oznacza to, ze Konsorcjum MB EKO powtoérzylo te same twierdzenia, ktére byly podstawg do wyliczen
ujetych w wyjasnieniach z dnia 16 stycznia 2017 r., a ktore to zostaty uznane przez Izbe za niewystarczajgce (inaczej
KIO nie nakazywatoby, by zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum MB EKO o przedstawienia informaciji jakie
Konsorcjum MB EKO przyjeto zatozenia do kalkulacji tego kosztu, w jakiej wysoko$ci, wskazujgc w uzasadnieniu, iz
Konsorcjum MB EKO nie przedstawito wyliczenia kosztéw dla zwiekszonej ilosci pojazdow i kierowcow.

Dodatkowo podniést, iz w wyjasnieniach z dnia 15 marca 2017 r. nie mozna doszukaé sie jakichkolwiek
wyliczen dla kosztow zwigzanych z odbiorem odpaddw, mimo faktu, iz Izba w wyroku z dnia 7 marca 2017 r.
wymagata, by Konsorcjum MB EKO w swoich wyjasnieniach przedstawito stosowne wyliczenia (jakie zostaty przyjete
zatozenia do kalkulacji tego kosztu, w jakiej wysokosci), poniewaz Konsorcjum MB EKO powtérzyto jedynie, iz koszt
transportu odpadu wynosi 22,69 zt tone (i to jedynie w tabelce stanowigcej podsumowanie ceny), a wyliczenia
przedstawita dla dwoéch pozostatych kategorii kosztow,a to kosztow nadzoru i kosztu przetworzenia odpadu (w tym
takze pozyskania komponentdéw).

Podsumowat, ze powyzsze prowadzi do koniecznoéci odrzucenia oferty Konsorcjum MB EKO w oparciu o art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, a todlatego, iz nie mozna w takiej sytuacji uzna¢, by Konsorcjum MB EKO przedstawito
wyjasnienia — Konsorcjum MB EKO, bedgc do tego zobowigzanym przez zamawiajgcego, wiedzac jaka jest tres¢
orzeczenia Izby, miato obowigzek wykaza¢, ze cena pokrywa koszt 12 pojazdéw i przynajmniej 12 pracownikow, a
zamiast tego wyjasnienia (mimo wskazania przez KIO, iz konieczne jest wyjasnienie jakie przyjat zatozenia do
kalkulacji tego kosztu, wjakiej wysoko$ci) sprowadzity sie do twierdzenia, iz wyjasnienia z dnia 16 stycznia 2017 r. sg
prawidtowe.

Stanat na stanowisku, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wskazujgcy, iz podstawg do odrzucenia oferty jest
przypadek, gdy ,Wykonawca nie udzielit wyjaSnien” nie moze by¢ rozumiany jedynie w ten sposob, iz nie udzielenie
wyjasnien polega na braku ztozenia dokumentu opisanego jako wyja$nienia, poniewaz w takiej bowiem sytuacji przepis
bytby iluzoryczny, gdyz udzielenie jakichkolwiek wyjasnien (w tym takze niezgodnych z tym, czego zadata lzba)
oznaczatoby, iz oferta takiego wykonawcy nie mogtaby by¢ odrzucona.

Dodat, ze gdyby przyja¢ zapatrywanie, iz odrzucenie oferty winno nastgpi¢ gdy wyjasnienia w ogole (jako
pismo) nie zostaly ztozone i ocena ztozonych wyjasnien potwierdza,
ze cena jest razgco niska, to oferta wykonawcy mogtaby nigdy nie byé odrzucona — wykonawca sktadatby wyjasnienia,
ktore nie potwierdzatyby, iz cena jestrazaco niska (zaden wykonawca nigdy takiego o$wiadczenia nie zlozytby), a
jedynie nie wskazywatby okreslonych kosztow.

Uznat, ze powodowatoby to tez, ze wyroki Izby moglyby nie by¢ wykonalne, gdyz nawet jezeli Izba nakazatoby
zamawiajgcemu, by ten zazagdat wyjasnien w okreSlony sposéb od wykonawcy, a ten ztozylby wyjasnienia nie
odnoszace sie do problemu zauwazonego przez Izbe (wedtug odwotujgcego — jak w niniejszej sprawie), ktore nie
przedstawiatyby wystarczajgcych danych matematycznych (okreslone koszty zostatyby pominiete), to zamawiajgcy nie
miatby podstaw do uznania, iz zlozone wyjasnienia potwierdzajg razaco niskg cene (gdyz nie zostaty w nich ujete
okreslone kwoty, ktérych zamawiajgcy moze nie znaé, a ponadto zaden wykonawca nie bedzie tak konstruowat swoich
wyjasnien, aby da¢ zamawiajgcemu asumpt do twierdzenia, iz cena jest razgco niska), jak i nie mégiby odrzuci¢ oferty,
gdyz w koncu wykonawca ,ztozyt wyjasnienia”.

Podsumowat, ze powoduje to, iz konieczna jest taka wyktadnia art. 90 ust. 3 Pzp, ktéra to wskazuje, iz ,brak
ztozenia wyjasnien" oznacza brak odniesienia sie przez wzywanego wykonawce do problemoéw zauwazonych przez
zamawiajgcego, tym bardziej, gdy wynika to z tresci orzeczenia Izby.

Odwotujgcy podniést nadto, iz cho¢ Izba uznata, iz w okreSlonych przypadkach istnieje podstawa do
ponownego zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienia, to sytuacja taka nie zachodzi w niniejszym przypadku — Izba
uznala, ze taka mozliwos¢ jest zwigzanaz sytuacjg, gdy zapytanie ze strony zamawiajgcego nie bylo jasne; w
niniejszej sytuacji Konsorcjum MB EKO otrzymato doktadne wezwanie zamawiajgcego, jednoczesnie
Luzupetnione" wyrokiem KIO.

Zauwazyt, iz w zakresie nowych wyjasnien MB EKOnieprawidiowo opisuje poszczegolne koszty np.



ezamawiajgcy zostat zobowigzany do zwrdcenia sie o wyjasnienie kosztow transportu odpaddw (czyli odbioru
odpaddw ze spalarni i przewiezienia ich do miejsca ich przetwarzania), a Konsorcjum MB EKO cze$¢ swoich
wyjasnien, ktére sie do tego odnoszg tytuluje ,transport komponentoéw" (str. 7), podczas gdy komponenty sg
elementem dodawanym do odpaddw po to, by nastgpito ich przetworzenie (inny rodzaj kosztéw),

ena stronach 5 i 6 wyjasnien, gdzie Konsorcjum MB EKO wskazato, iz zostato wezwane do wyjasnienia kosztow
zwigzanych z odbiorem 600 ton (czyli kosztéw transportu odpaddéw), a w ramach tych wyjasnien pisze o
przetworzeniu komponentéw, co oznacza, ze wyjasnienia w ogodle nie odnoszg sie w tym zakresie do tego, co
byto przedmiotem

zapytania ze strony zamawiajgcego.
Odwotujgcy stwierdzit, ze wyjasnienia przedstawione pismem z dnia 15 marca 2017 r. zawierajg nowe

twierdzenia Konsorcjum MB EKO odno$nie sposobu wyliczenia ceny ofertowej, przypominajgc iz MB EKO podzielito
koszty na trzy gtéwne kategorie: | koszty transportu odpadéw, Il. koszty przetworzenia odpadéw (w tym takze
pozyskania komponentéw do tego), oraz lll. koszty posrednie.

Stanat na stanowisku, ze Konsorcjum MB EKO w wyjasnieniach nie odniosto sie do kosztu transportu odpadéow
w zakresie wymogu zapewnienia mozliwosci odbioru maksymalnie 600 ton dziennie, w konsekwencji czego juz tylko z
tego tytutu oferta tego wykonawcy winna by¢ odrzucona.

Odnoszac sie do kosztébw posrednich, zauwazyl, iz wyliczenia KonsorcjumMB EKO w pierwotnych
wyjasnieniach byly nieprawidtowe i zamiast 0,28 zt za tone, wykonawca uwzglednia w dalszych wyliczeniach koszt
0,63 zt za tone.

W odniesieniu do kosztéw przetworzenia odpadéw (w tym i pozyskania komponentow) podniost, ze
Konsorcjum MB EKO wskazato istnienie dodatkowych opcji minimalizacji kosztu. Uzasadnit, ze do tej pory wykonawca
wyliczat dwa warianty (dwie mozliwosci)

,Zzagospodarowania" (przetworzenia) odpadu (w zaleznosci od rodzajudodawanego do odpadu komponentu), tak
obecnie twierdzi, iz w odniesieniu do jednego ........ z tych wariantéw jest w stanie uzyskac¢ jeszcze dalej idace
oszczednosci, a to z uwagi na zawarcie uméw podwykonawczych.

Podnibst, iz dziatanie takie nie powinno by¢ na tym etapie dopuszczone bowiem Konsorcjum MB EKO juz
Ztozyto swoje wyjasnienia w dniu 16 stycznia 2017 r., a obecne stanowig ich uzupetnienie w zakresie zgdanym przez
zamawiajgcego. Nie oznacza to jednak — wywodzit odwotujgcy, ze Konsorcjum MB EKO moze obecnie zmienia¢
sposoOb ustalania ceny, ktory wyjasniato juz po wezwaniu ze strony zamawiajgcego. Wskazat, ze sposob kalkulacji
ceny powinien by¢ badany na etapie sktadania oferty, nie powinny by¢ natomiast brane pod uwage inne okolicznosci.

Zauwazyt, ze gdyby rzeczywiscie za pomocg podwykonawcy Konsorcjum MB EKO budowato swojg oferte to z
pewnoscig wskazatoby tg okoliczno$¢ przedstawiajgc pierwotne wyliczenia kosztéw (pierwotne wyjasnienia), a takze,
iz dopuszczenie nowych wyjasnien mogtoby powodowac, iz postepowania o udzielenie zamoéwienia mogtoby istotnie
sie przedtuzac, naruszajac przy tym istote postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy stwierdzit nadto, iz Konsorcjum MB EKO zostatozobowigzane do tego, by wyjasni¢ w jaki sposob
wyliczyto koszt szeroko pojetego BHP, koszty urlopéw, koszty absenciji etc. m.in. kierowcéw i w tym zakresie
wskazalo, iz koszty te sg pokryte z r6znicy miedzy kwotg
wynagrodzenia, jakie wskazato w pierwotnych wyliczeniach (3.117 zf)a kosztem, jaki wynika z obecnie
przedstawianych uméw o prace (utajnionych). Podniést, ze Konsorcjum MB EKO nie przedstawito zadnych wyliczen,
ktére uzasadniatyby iz rzeczywiScie koszty te mogg byé w ten sposdb pokryte — cato$¢ twierdzen to jedynie
os$wiadczenie, nie poddajgce sie stosownej weryfikacji. Ocenit, ze budzi to istotne watpliwosci, a to majagc na uwadze
okoliczno$¢, iz w pierwotnych wyjasnieniach Konsorcjum MB EKO wskazato, iz jest to koszt wynagrodzenia jednego
pracownika (3.117 zt), podczas gdy obecnie stara sie twierdzi¢, iz w koszcie wynagrodzenia jednego pracownika sg
koszty wynagrodzenia osoéb, ktére zastepujg takiego pracownika, gdy jest on chory, albo gdy jest on na L-4.

Uznat, Ze rozumowanie to jest niezgodne z jednoznacznym wskazaniem pierwotnie przez Konsorcjum MB
EKO, iz chodzi o wynagrodzenie miesieczne kierowcy (str. 2 wyjadnien z dnia 16 stycznia 2017 r.). Podniést, ze w
wynagrodzeniu miesiecznym kierowcy nie miesci sie koszt zatrudnienia innej osoby w sytuacji, gdy kierowca jest na
urlopie (26 dni w skali 252 dni pracujacych w ciagu roku), jak i przypadkédw, gdy taki pracownik jest na L-4.

Podsumowat, ze w konsekwenciji twierdzenia, jakoby kwota wskazana na poziomie
3.117 zt i opisana przez Konsorcjum MB EKO jako wynagrodzenie miesieczne kierowcy obejmowata takze i
wynagrodzenia innych pracownikdéw, ktoérzy beda pracowali woéwczas, gdy pracownik, ktdrego wynagrodzenie
miesieczne wynosi Srednio 3.117 zi, jest na urlopie badz L-4, jest catkowicie bezpodstawne.

Podat, ze wyjasnienia Konsorcjum MB EKO sg jedynie iluzoryczne mimo faktu, iz Izba nakazata w tym zakresie
wyjasni¢ koszty pracy, a wiec pokaza¢ stosowne wyliczenia — Konsorcjum MB EKO ograniczyto sie do stwierdzenia, iz



wszelkie koszty pokrywane sg z réznicy miedzy wynagrodzeniem, jakie wynika z uméw przez nich przedstawionych.

Oswiadczyl, ze sg to okolicznosci, ktérych nie moze sprawdzi¢ i wnosi o analize tych okolicznosci przez
stosownego biegtego: zadaniem biegtego bytoby ustalenie, czy kwoty umowy o prace moga pokrywac koszty innych
pracownikow (na etapie zastepstw z powodu choroby, czy L- 4), kosztow z zakresie BHP, innego rodzaju narzutow
wiasciwych dla tego rodzaju prac (w tym tzw. kosztéw pracodawcy zwigzanych z zawartg umowa o prace).

Wyjasnit, iz dowod ten (jak i inne dowody z opinii biegtych) powotuje z daleko idgcej ostroznosci (jezeli bowiem
Izba uzna, iz zasadne sg argumenty, ktére zostaly wskazane we wcze$niejszej czeSci odwotania, a to w
szczegolnosci zwigzane z faktem, iz Konsorcjum MB EKO w rzeczywistosci nie wywigzato sie z obowigzku ztozenia
wyjasnien zgodnie z treScig rozstrzygniecia KIO z dnia 7 marca 2017 r. to nie bedzie podstaw — z punktu widzenia
ekonomiki postepowania — do przeprowadzania takiego dowodu, gdyz oferta taka bedzie musiata zosta¢ odrzucona.

W odniesieniu do zarzutu utajnienia tresci wyjasnien z dnia 15 marca 2017 r., jak

i zatgcznikow do tego pisma, jak i pisma z dnia 22 marca 2017 r. podniést, Ze utajnienie (zgdanie nieujawniania przez
danego wykonawce okreslonych informaciji z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa), stanowigc wyjatek od zasady
jawnosci musi znalez¢ swoje uzasadnienie zarowno merytoryczne jak i formalne; do wymogéw formalnych odwotujgcy
zaliczyt to, by podmiot powolujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa, przedstawiajgc okreSlone informacje
jednoczesnie wykazat, iz w odniesieniu do nich rzeczywiscie zachodzg przestanki uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa — brak wiasciwego zastrzezenia powoduje, iz nawet bez badania ze strony zamawiajgcego
merytorycznej tresci takich informaciji, powoduje, iz niezasadnym bytoby dokonanie utajnienia takich danych.

Wskazat, iz okolicznosci uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa majg istnie¢, tzn. by¢
konkretne, a ich wykazanie nie moze polegaé na przytoczeniu przestanek ujetych w przepisie, konieczne jest
pokazanie przez dany podmiot w jaki sposéb przestanki te zostaty spemione, a jednoczesnie, iz przepis jednoznacznie
wskazuje, ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, co
do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Uznat w konsekwenciji, ze Konsorcjum MB EKO winno byto wykazaé, ze informacje jakie sg ujete w
wyjasnieniach:

enie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

estanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub stanowig inne

informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg,
sprzedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zestawit powyzsze z trescig
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum MB

EKO (,Wykonawca zastrzega, ze tre$¢ wyjasnien ukryta w wersji jawnej, jak rowniez dokumenty zatgczone do
wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dane o takim charakterze majg warto$¢ gospodarcza. Ich ujawnienie
mogloby spowodowac¢ Konsorcjum, a takze poszczegdlnym cztonkom szkode. Zatgczniki zawierajg informacje
handlowe, ktdre nie zostaty podane do publicznej wiadomos$ci. Pracownicy Konsorcjum zostali zas zobowigzani do
zachowania poufnosci co do informaciji pozyskanych przez kazdego czionka Konsorcjum”) i stwierdzit, ze Konsorcjum
MB EKO jedynie powtorzyto stowa ustawy, wskazujac, iz dane majg dla nich warto§¢ gospodarczg, gdyz zatgczniki
zawierajg informacje handlowe, ktore nie zostaly podane do publicznej wiadomosci oraz, ze w konsekwenciji
Konsorcjum MB EKO wskazato, iz zataczniki zawierajg informacje handlowe, kitére nie zostaty podane do publicznej
wiadomosci.

Stanatna ... stanowisku, ........... Z .. pierwszy ........ z .. formalnych .......... warunkdw ......... jest .... spetniony
o$wiadczeniem Konsorcjum MB EKO tyle, Ze zastrzezenie zostalo poczynione wylgcznie w odniesieniu do
zatgcznikéw, a Konsorcjum MB EKO zastrzegto jako tajemnice takze i pismo z dnia 15 marca 2017 r.

Zauwazyt, ze Konsorcjum MB EKO nie wskazato, ze informacje zawarte w treSci samych pism nie zostaty
podane do publicznej wiadomosci, a mimo to pismo z dnia 15 marca 2017 r. zostato takze w znacznej mierze
utajnione. W odniesieniu do zatgcznikbw zauwazyt, Zze Konsorcjum MB EKO nie spetnito w prawidiowy sposdb
dalszych przestanek, poniewaz:

po pierwsze jako wykazanie drugiej przestanki podato, iz dokumenty te zawierajg informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, gdyz zawierajg informacje handlowe, co oznacza, ze Konsorcjum MB EKO wykazuje spetnienie
tej przestanki przez zacytowanie przepisu ustawy, przez podanie paru stéw (informacje tam zawarte majg wartos¢
gospodarczg bo sg tam informacje gospodarcze, ktérych ujawnienie mogtoby powodowaé szkode), co w ocenie
odwolujgcego nie jest skuteczne, gdyz nie wskazuje na czym polega wartoS¢ gospodarcza (np. pokazuje poziom cen
mozliwych do uzyskania od podwykonawcow etc.).,

po drugie co do spetnienia trzeciej przestanki, a to wykazania przez Konsorcjum MB EKO, iz podjeto stosowne
dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci — ,wykazanie" polegato na tym, iz wskazano: ,pracownicy Konsorcjum



zostali zobowigzani do zachowania poufnosci”, co w ocenie odwolujgcego jest ttumaczenie nader ogélnym, ktérego nie
mozna uznac¢ za spetnienie przestanki opisanej w ustawie (brak jest w szczegoélnosci informaciji na czym miatoby
polega¢ takowe ,zobowigzanie")

Co do ,merytorycznego punktu widzenia” zauwazyt, iz Konsorcjum MB EKO jako tajemnice przedsigbiorstwa
zastrzegto dane, ktére sg znane (zostaty ujawnione) np. ,utajnito” informacje od kogo AMPLIZ odbiera inne odpady z
terenu Krakowa (mimo, iz w ramach postgpowania odwotawczego wprost powiedziato, ze sg to odpady z Huty w
Krakowie — ArcelorMittal), na stronie 9 u samej géry wprost zostalo wskazane, iz mamy do czynienia z ,utajniong"
umowg w sprawie zamoéwienia publicznego, co oznacza, ze Konsorcjum MB EKO jako tajemnice przedsigbiorstwa
wskazato, iz nieznany podmiot dokonuje okreslonych czynnoSci w ramach ,utajnionego" zadania publicznego
okreslonych czynnoSci.

Podnioést, iz nie sposéb bytlo uznaé za tajemnice przedsiebiorstwa informacii, ktére w ramach pierwotnych
wyjasnien nie zostaty przez wyjasniajgcego ,utajnione".

Podsumowal, iz dziatanie Konsorcjum MBEKO nie zmierza do niczego innego, anizeli tylko do unikniecia
mozliwosci skonfrontowania kwot przez odwotujgcego.

Stwierdzit, Ze znajduje sie obecnie w potozeniu, ktore nie zapewnia réwnego traktowania wykonawcow, jak i
prowadzenia postgpowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, poniewaz jego prawo do odwofania sie
zostato praktycznie ograniczone gdyz bezpodstawnie zostat ograniczony w dostepie do danych, z ktérych wynika, jakie
btedy mozna
zarzuci¢ ofercie Konsorcjum MB EKO.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby nie zostaty uwzglednione zarzuty zwigzane z naruszeniem art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcy wniést o powotanie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtych (zespotu biegtych) o
specjalnosci w zakresie kalkulacji cen (wycen), jak i kadrowych celem wykazania, iz cena ujeta w ofercie Konsorcjum
MB EKO, w swietle wyjasnien ztozonych w dniu 15 marca 2017 r., uzupetionych wyjasnieniami z dnia 22 marca 2017
r., ktére bazujg na wyjasnieniach z 16 stycznia 2017 r., jest razgco niska, w tym prawidtowo$ci wyliczen odwotujgcego
ujetych w niniejszym odwotaniu, przy czym w opinii tej powinny byé uwzglednione dwie wersje wynagrodzenia
kierowcow:

epierwsza zgodnie z tym, co zostato wyjasnione w pierwszych wyjasnieniach zgodnie z ktérymi wynagrodzenie
miesieczne kierowcy zostatlo wskazane na kwote 3.117 zt, do ktérej to kwoty nalezy doda¢ wszelkie koszty
dodatkowe, jak koszty zwigzane z BHP (m.in. z uwzglednieniem tych kosztéw, ktére zostaly wskazane przez

Odwotujgcego w poprzednim odwotaniu), jak koszty zwigzane z nieobecno$ciami pracownikow z powodu

urlopdw jak i L-4, oraz uwzglednieniem wszelkich innych narzutdw, ktdre winny by¢ poniesione,

edruga wersja badajgca, czy mozliwe jest poniesienie tych wszystkich kosztow w catkowitym koszcie kierowcy

wynoszgcym 3.117 zt miesiecznie z uwzglednieniem kwoty wynagrodzenia podanej w obecnych wyjasnieniach,

a nastepnie wyliczenie catkowitego kosztu realizacji zadania z uwzglednieniem kwoty
3.117 zt powiekszonej o ww. narzuty (pierwsza opcja z ww.) lub — przy drugiej opcji — kwoty
3.117 zt (jako kwoty wskazanej przez Konsorcjum MB EKO jako wynagrodzenie miesieczne, jezeli koszt
wynagrodzenia obliczony z niepodanym przez Konsorcjum MB EKO poziomem kosztéw ,BHP, L-4, urlopow etc."
bedzie realny na tym poziomie, ewentualnie wedle wyzszej kwoty - w zaleznoSci od ustalen biegtego z zakresu kadr
[ksiegowosci]).

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, przekazanej
Izbie przez zamawiajgcego w_kopii potwierdzonej za zgodnoS¢ z oryginatem (wply w dniu 21 kwietnia 2017 r.),
stanowisk pisemnych ztozonych na posiedzeniu: Odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie — pismo z dnia 25 kwietnia

2017 r. oraz Pisma przystepujacego z dnia 24 kwietnia 2017 r., a takze stanowisk stron i przystepujacego
zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie
do rozpoznania na rozprawe. Uznat natomiast, o czym w dalszej czesci, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
jest zarzutem spdznionym.

Skiad orzekajacy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidlowe dokonanie czynnosci
badania i oceny oferty przystepujacego, tj. zaniechanie odrzucenia jego oferty oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w
tym zakresie przepisow ustawy Pzp dawatoby odwolujgcemu szanse na uzyskania zaméwienia i podpisania umowy w
sprawie zaméwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia (oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na



miejscu lI).

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestfanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy trzykrotnie wzywat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny, tj. pismem z dnia
11 stycznia 2017 r. (z powotaniem sie na przepis art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp), pismem z dnia 10 marca 2017 r. (w
nawigzaniu do wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na cene oraz wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 marca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 321/17), a takze pismem z dnia 21 marca 2017 r. (w
nawigzaniu do wyjasnien z dnia 16 marca 2017 r.), zadajgc w tym ostatnim przypadku
.przediozenia petnej tresci dokumentéw wskazanych wliscie zatacznikow do wersji tajnej pod pozycja 1i 2"

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca 2017 r. (sygn. akt KIO 321/17) zapadt po wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej, ktory to wybdr nastgpit po ocenie przez zamawiajgcego wyjasnien
przystepujacego z dnia 16 stycznia 2017 r.

W wyroku z dnia 7 marca 2017 r. zapadtym w sprawie o sygn. akt KIO 321/17 Izba uwzglednita odwotanie w
zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy oraz nakazata zamawiajgcemu: ,uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 zamdwienia, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
ponowne wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum firm MB EKO Spotka Akcyjna z siedziba w Sosnowcu, ul. Dtuga 90 i

J.C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma J. C. Firma Handlowo Usfugowa AMPLIZ z siedzibg w Olkuszu,
ul. Storczykowa 7 do ztozenia wyjasnieh nastepujacych elementdw oferty majacych wptyw na cene:

-kosztow pracy ze wskazaniem, czy skalkulowane wynagrodzenie kierowcdw, pracownikéw, obstugi ciagu
technologicznego, pracownikéw nadzoru uwzglednia wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace i w jakiej
wysoko$ci przystepujacy skalkulowat koszty absencji pracownikdw z powodu urlopow, choréb i zabezpieczenia bhp,

-wyjasnienia, w jaki sposob przystepujacy zamierza zapewniC zamawiajgcemu wykonanie zamowienia przy
wykorzystaniu 12 pojazdéw w okresach zwiekszonego odbioru odpadow i jakie przyjat zatozenia do kalkulacji tego
kosztu, wjakiej wysokosci,

-wyjasnienia sposobu kalkulacji kosztow komponentow,

-wyjasnienia w jaki sposob nowa receptura wptywa na organizacje pracy, w tym ilo§¢ pracownikow i ich
zaangazowanie i jak sie przekfada na iloS¢ uzywanego sprzetu, wtym spycharek i fadowarek,

oraz Izba nakazuje zamawiajacemu sprawdzenie ztozonych wyjasnien pod wzgledem rachunkowym”.

Pismem z dnia 10 marca 2017 r. zamawiajgcy skierowat do przystepujgcego wezwanie:
W nawigzaniu do przedstawionych w dniu 16.01.2017 r. wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw na cene oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07 marca 2017 r., Zamawiajacy wskazuje, iz przedfozone
wyja$nienia uznaje za niewystarczajace. W zwigzku z tym wnosi o ich rozszerzenie i dodatkowe wyja$nienia w zakresie
€0 najmniej wskazanym ponizej:
1.Prosimy o wyjasnienie i przedstawienie stosownych dowoddw potwierdzajacych, ze zaréwno zatrudniani przez
Wykonawce kierowcy jak i pozostate osoby, ktére bedg zaangazowane w realizacje zamdwienia (w tym obstuga
mieszalnika i osoby sprawujace nadzdr nad procesem przetwarzania odpaddw) sg lub bedg zatrudnione na
podstawie umowy o prace, a ich wynagrodzenie nie bedzie nizsze niz minimalne wynagrodzenie za prace okre$lane
na podstawie stosownych przepisow.

2.Prosimy o wyja$nienie i przedstawienie stosownych dowodow;, ktére potwierdza w jaki sposob Wykonawca zamierza
zabezpieczy¢ ciagtoS¢ realizacji przedmiotu zamodwienia w przypadku chordb Ilub innych absencji pracownikdw
delegowanych do jego realizacji, w tym przedstawienie wyjasnien dotyczacych kosztéw tego typu sytuacji, ktore
winny by¢ ujete w kalkulacji ceny ofertowey.

3.Prosimy o wyja$nienie i przedstawienie stosownych dowodow, ktére potwierdza w jaki
sposob Wykonawca zamierza zapewniC ciagtos¢ realizacji przedmiotu zamowienia w sytuacji w ktdérej Zamawiajacy
korzystajac ze swoich uprawniet przewidzianych w opisie przedmiotu zamowienia bedzie zlecat Wykonawcy odbior
nastepnego dnia roboczego odpaddéw w ilosci 600 Mg (rowniez przy zatozeniu powtarzalnosci takiej sytuacji).

4.Prosimy o wyjasnienie i przedstawienie stosownych dowoddw, ktdre wyjasnia co Wykonawca miat na mysli twierdzac,
ze ,koszty pozyskania komponentow do produkcji przedmiotowych mieszanek mineralno-skalnych (odpady
wydobywcze kod 01 04 12 oraz uboczne produkty spalania kod 10 01 82) sg pokrywane w cafosci przychodami
wynikajacymi Z odrebnych umow i kontraktow handlowych”. Czy Wykonawca ponosi jakiekolwiek koszty ,uzycia" w



ramach zagospodarowania odpadoéw tych komponentow?

5.Prosimy o wyja$nienie i przedstawienie stosownych dowodow, ktdre wyjasnig w jaki sposoéb opracowana nowa
receptura na ktéra powotywat sie Wykonawca podczas rozpraw)' przed Krajowg Izbg Odwofawcza, ma wplyw na
koszty realizacji przedmiotu zamowienia i konieczno$¢ uzycia dodatkowych komponentow do produkcji mieszanek
mineralno-skalnych.

6.Prosimy o wyjaSnienie dlaczego w wyja$nieniach przedstawionych w dniu 16.01.2017 r. na stronie 5, koszt
pozostatych pracownikéw ,nadzoru" w przeliczeniu na tone odpaddw zostat okreSlony poprzez podzielenie okre$lonej
rocznej wartosci przez 155 000 a nie przez 70 000 (co odpowada iloSci odpadéw do odebrania w niniejszym
postepowaniu).

7.Prosimy o wyjaSnienia i przedstawienie stosownych dowoddw, wyjasniajacych i potwierdzajgcych, ze Wykonawca w
ramach wskazanej ceny ofertowej ujat koszty zwigzane z szeroko pojetymi kosztami BHP, w tym z zakresu kosztéw
zakupu Srodkdéw ochrony indywidualnej i zbiorowej dla pracownikow.

8.Prosimy o wyjasnienia i przedstawienie stosownych dowoddw, wyjasniajacych dlaczego przedstawiony w ofercie
Jednostkowy koszt odbioru tony odpaddw od Zamawiajgcego jest tak istotnie rézny od jednostkowego kosztu odbioru
tony odpaddéw od Zamawiajacego jako Wykonawca wyliczyt w ramach prowadzonego wcze$niej postepowania o
numerze: KHK/ZP/PN/1/2015.

Wykonawca zobowigzany jest do wyjasnienia powoddw zaoferowania danej ceny oraz ztozenia dowodéw
dotyczacych wyliczenia ceny, w szczegolnoSci w zakresie:

1)oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzah technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow
pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pézn. zm.);

2)pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3)wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujacych wmiejscu, w
ktoérym realizowane jest zamowienie;

4)wynikajacym Z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

5)powierzania wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

Zamawiajacy wskazuje, iz wyjaSnienia lakoniczne lub nie poparte stosownymi dowodami moga by¢ zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwofawczej uznane jako nieztozone w ogole, co skutkowaC bedzie odrzuceniem oferty
Wykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy PZP obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa
na Wykonawcy.”

Przystepujacy wyjasnienia z dnia 15 marca 2017 r. przedstawit ,w wersji poufnej (tj. do wgladu wyfacznie
Zamawiajgcego” oraz ,w wersji jawnej (1j. do wgladu dla podmiotéw trzecich)’.

Przedstawiajgc zgdane przez zamawiajgcego dokumenty, przy piSmie z dnia 22 marca 2017 r., przystepujacy
zastrzegt (nie ujawnit zamawiajgcemu) niektére informacje zawarte w dokumencie stanowigcym zatgcznik nr 1,
uzasadniajgc ze ,nie dotyczg czynnikéw kosztotworczych dla realizacji zadania” (przedmiotowego zadania).

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Ze wzgledu na zastrzezenie przez przystepujgcego informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach sktad
orzekajgcy Izby odnidst sie ponizej do tresci wyjasnien w sposdb, ktory nie ujawnia informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa.

Skitad orzekajgcy Izby zauwaza na wstepie, ze przystepujgcy miat obowigzek ztozyé wyjasnienia z dnia 15
marca 2017 r. wytgcznie w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 10 marca 2017 r., nie za$ w odpowiedzi na
to wezwanie ,z uwzglednieniem” wyroku zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO 321/17.

Podnies¢ bowiem nalezy, ze adresatem nakazdw lzby w wyroku z 7 marca 2017 r. zapadtym w sprawie o sygn.
akt KIO 321/17 byt wylgcznie zamawiajgcy. O ile w ocenie odwotujgcego, poprzez wezwanie z dnia 10 marca 2017 r.,
zamawiajgcy nieprawidtowo wykonat wyrok Izby to mégt ztozyé odwotanie, czego nie uczynit.

Powyzszg uwage skitad orzekajgcy Izby poczynit z tego wzgledu, iz argumentacja odwotujgcego
zaprezentowana w odwotaniu czeSciowo oparta zostata na blednym zatozeniu, iz konieczna jest ocena wyjasnien
przystepujgcego w zakresie szerszym niz w oparciu 0 wezwanie zamawiajgcego.

Zastrzezenia odwotujgcego sprowadzajg sie do nastepujgcych kwestii:

1.w nowych wyjasnieniach (z dnia 15 marca 2017 r.) przystepujgcy nie przedstawit zadnych nowych wyliczen w



odniesieniu do ,zwiekszonej ilosci pojazddw i kierowcow’, a jedynie wyjasnit, ze korzysta z efektu skali

zwigzanego z posiadang liczbg pracownikow oraz obstugg innego kontraktu (str. 8 odwotania trzeci akapit),

przy czym odwotujacy za niezbedne uznat wyliczenia dla 12 pojazdéw i 12 pracownikdw w przypadkach nie
chwilowego, ale ,stosunkowo czestego” odbioru 600 ton odpadow (str. 8 odwotania czwarty akapit), nie
precyzujgc jednak jak stosunkowo czesty odbidr nalezy rozumiec,

2.w nowych wyjasnieniach (z dnia 15 marca 2017 r.) przystepujacy nie przedstawit, w jaki sposéb wyliczyt ,koszt
szeroko pojetego BHP, kosztow urlopow, kosztow absencji etc. m.in. kierowcow’ (str. 14 odwotania trzeci akapit)

W odniesieniu do pierwszej kwestii sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze zgdanie przedstawienia wyliczen nie

zostalo przez zamawiajgcego wyartykutowane w wezwaniu z 10 marca2017 r. Zamawiajgcy natozyt na
przystepujacego obowigzek (pkt 2 i 3)
.przedstawienia stosownych dowodow, ktdre potwierdza w jaki sposob Wykonawca zamierza zabezpieczy¢ ciagfos¢
realizacji przedmiotu zamowienia w przypadku chordb lub innych absencji pracownikéw delegowanych do jego realizacji’
oraz ,przedstawienie stosownych dowodow, ktére potwierdzg w jaki sposob Wykonawca zamierza zapewni¢ ciagfos¢
realizacji przedmiotu zamowienia w sytuacji w ktérej Zamawiajacy korzystajac ze swoich uprawnien w opisie przedmiotu
zamoéwienia bedzie zlecat Wykonawcy odbior nastepnego dnia roboczego w ilosci 600 Mg (rowniez przy zatozeniu
powfarzalnosci takiej sytuacji)”.

Oznacza to, ze wybo6r sposobu udowodnienia zabezpieczenia ciggtosci realizacji przedmiotu zaméwienia
zostat pozostawiony przystepujgcemu, kiéry mogt takze postuzy¢ sie wyliczeniami.

W odniesieniu do pkt 2 i 3 Przystepujacy ztozyt wyjasnienia (str. 5-7) i zatgczyt dokumenty (dwa oSwiadczenia z
dnia 14 marca 2017 r.), konstruujgc je tak, jakby cztonek konsorcjum byt podmiotem trzecim, nie zas podmiotem, kitéry
Zlozyt oferte.

Skiad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze zatgczone przez przystepujgcego dokumenty — o$wiadczenia z
dnia 14 marca 2017 r. zawierajg jedynie twierdzenia wiasne przystepujgcego, wymagajgce udowodnienia (skoro
o$wiadczenie skltada wykonawca sktadajgcy oferte). Przede wszystkim udowodnienia wymagato twierdzenie o
mozliwosci zapewnienia bez uszczerbku dla poprawnej realizacji przedmiotowego zamoéwienia zastepstw (I
os$wiadczenie), jak i o zapewnieniu dostepnosci wskazanej ilosci pojazdowi kierowcow (Il oswiadczenie) w kontekscie
réwnolegtej realizacji innego zamowienia
»Z Wykorzystaniem” tych samych pojazdéw i pracownikéw. Wyjasnien, popartych dowodami, w tym zakresie
przystepujacy nie ztozyt.

Nadto skiad orzekajgcy lzby zauwaza, ze zataczniki nr 4 i 5 do umowy zlozonej przez przystepujgcego w
wyjasnieniach z dnia 22 marca 2017 r. (umowa z listopada) nie potwierdzajg nawet dysponowania pojazdami i
kierowcami w liczbach wskazanych w oSwiadczeniu.

W odniesieniu do drugiej kwestii sktad orzekajgcy Izby ponownie zauwaza, ze zgdanie przedstawienia wyliczen
nie zostatlo przez zamawiajgcego wyartykutowanew wezwaniu z 10 marca 2017 r. Zamawiajgcy natozyt na
przystepujacego obowigzek (pkt 7)

~przedstawienia stosownych dowodow, wyjasniajacych i potwierdzajacych, ze Wykonawca w ramach wskazanej ceny
ofertowej ujat koszty zwigzane z szeroko pojetymi kosztami BHP, wtym z zakresu kosztéw zakupu Srodkdéw ochrony
indywidualnej i zbiorowej dla pracownikow”.

Oznacza to, ze wyboOr sposobu wykazania ,szeroko pojetych kosztéow BHP’ zostat pozostawiony
przystepujacemu, ktéry mogt takze postuzy¢ sie wyliczeniami.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia (str. 11), odwolujgc sie do tego, iz ,korzysta z efektu skali prowadzac
jednoczeSnie, na tym samym obszarze, ustuge sprzetem budowlanym w ramach rekultywacji technicznej wyrobisk
gorniczych” oraz podajac, ze ,Szeroko pojete koszty BHP wtym z zakresu kosztow $rodkow ochrony indywidulanej i
zbiorowej sa pokrywane (...) wramach wynagrodzeh z uméw zawartych z (...)".

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze wyjasnienia przystepujacego zawierajg jedynie twierdzenie
wlasne przystepujgcego, wymagajgce udowodnienia (skoro oswiadczenie sktada wykonawca skiadajgcy oferte).
Udowodnienia w pierwszej kolejnosci wymagato, ze w ogdle mozliwym jest oparcie realizacji przedmiotowego
zamowienia ,na pracownikach” realizujgcych jednocze$nie inne zamoéwienia, a dopiero w dalszej kolejnosci, w jaki
sposob ,szeroko pojete koszty BHP” sg pokrywane w ramach wynagrodzen tych pracownikobw z innych uméw.
Wyjasnien, popartych dowodami, w tym zakresie przystepujacy nie ztozyt.

Powyzsze oznacza, ze wyjasnien przystepujgcego nie mozna zakwalifikowac jako takich, kiére odpowiadajg
zadaniom zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 10 marca 2017 r. i nie obalajg domniemania zaoferowania ceny razgco
niskiej, ktore legto u podstaw wezwania przystepujacego z dnia 11 stycznia 2017 r. (a nastepnie 10 i 21 marca 2017 r.).

Skiad orzekajacy Izby podzielit takze stanowisko odwolujgcego, iz uwzglednienie dodatkowych oszczednosci



(,w porownaniu do pierwotnej kalkulacji’ — str. 2 wyjasnieh z 15 marca 2017 r.) nie jest mozliwe, poniewaz ocena ceny
ofertowej pod katem jej razaco niskiego charakteru winna zosta¢ dokonana wytgcznie w oparciu o kalkulacje pierwotng

aktualng na dzien sktadania ofert.
Skiad orzekajacy Izby pomingt dokumenty zatgczone do pisemnego stanowiska przystepujacego oraz nowe

informacje z rozprawy dotyczace rownolegtej realizacji przez cztonka konsorcjum innych uméw (np. co do innych, nie
pozostajgcych w kolizji godzin odbioru odpadéw), poniewaz nie byly one znane zamawiajgcemu w toku czynnosci
badania i oceny oferty przystepujacego, ktorg to czynno$¢ — pod katem jej zgodnosci z przepisami ustawy Pzp
— ocenia Izba w sprawie o sygn. akt KIO 699/17.

Uwzgledniajgc powyzsze, sklad orzekajgcy Izby uznal, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty

przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Przystepujacy, co najmniej w zakresie pkt. 2,3 i 7 wezwania zamawiajgcego z dnia 10 marca 2017 r., nie
wykazal, jak wymaga tego przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, Ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, nie obalit
tym samym domniemania zaoferowania takiej ceny, co obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty przystepujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien przystepujacego z dnia
15 marca 2017 r. i 22 marca 2017 r., pomimo iz odno$nie informacji tam zawartych przystepujacy nie wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a jednoczesnie z tresSci wyjasnien wynika, iz wniosek o
utajnienie odnosit sie do informaciji, ktére nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa sktad orzekajgcy Izby
pozostawit bez rozpoznania.

Pismem z dnia 16 marca 2017 r., przestanym zamawiajgcemu drogg elektroniczng dnia 17 marca 2017 r. o
godz. 15:04 odwolujgcy ztozyt ,Wniosek o udostepnienie dokumentéw postepowania” ,w szczegélnosci w zakresie
tresci ponownych wyja$nien konsorcjum’.

Zamawiajacy (osoba do kontaktéw ze strony zamawiajgcego — Dawid Studencki) drogg elektroniczng (e-mail z
dnia 22 marca 2017 r. godz. 12:15) wskazatl, iz ,wglad do dokumentacji postepowania mozliwy bedzie w dniu
23.03.2016 r. miedzy godzing 10:30 a 12:00 w Zaktadzie Termicznego Przeksztatcania Odpaddw, ul. Giedroycia 23"
(oczywista omytka co do roku, winno by¢: 23.03.2017 r.).

Na posiedzeniu strony byly zgodne co do tego, ze w dniu 23 marca 2017 r. osobie ze strony odwolujgcego (D.
R.) udostepniono dokumentacje postepowania.

Odwotujgcy utrzymywat jednak, ze w ramach udostepnionej dokumentaciji nie znalazto
sie wezwanie skierowane przez zamawiajgcego do przystepujgcego do ztozenia kolejnych (po wezwaniach z dnia 11
stycznia i 10 marca 2017 r.) wyjasnien, tj. wezwaniez dnia 21 marca 2017 r.

Pismem z dnia 31 marca 2017 r. odwolujgcy ponownie zwrécit sie do zamawiajgcego z ,Wezwaniem do
przestania petnej tresci wyjasnien wraz z zatgcznikami’, w ktérym zazadat przestania ,pisma stanowigcego wyjasnienia
konsorcjum (...) z dnia 15 marca 2017 r. bez jakichkolwiek utajnien (wraz z zafgcznikami).” Wyznaczyt zamawiajgcemu
termin ,nie pdzniej niz do godziny 12.00 dnia 3 kwietnia 2017 r.”

Pismem z dnia 5 kwietnia 2017 r. zamawiajgcy odpowiedziat na pismo z dnia 31 marca 2017 r., odmawiajac
udostepnienia wyjasnien przystepujgcego z 15 marca 2017 r., w caloSci uzasadniajgc, ze: ,wnioskowane pismo
zawiera co do zasady skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa. Jedyne elementy wyjasnien ktére podlegaja
odtajnieniu to tresci, kidre nie zostaly objete na wczesniejszym etapie wyjasnien. Zatgcznikami do niniejszego pisma sa
zatem wyjasnienia w wersji utajnionej oraz wyciagz wyjasnien zawierajgcy dodatkowe odfajnione wyjasnienia. W
pozostalym zakresie Zamawiajgcy podirzymuje swojg decyzje z dnia 23.03.2017 r. o utajnieniu treSci wyjasnien.”

W odwotaniu, wykazujac zachowanie terminu do jego wniesienia, odwolujgcy wskazat:

~Zamawiajgcy poinformowat Odwofujacego o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej oferty wdniu 31 marca 2017 r.,
gdy to przestat mu mailowo pismo z daty 30 marca 2017 r., gdzie jako najkorzystniejsza zostata (ponownie) wskazana
oferta Konsorcjum MB. Tym samym tego dnia Odwotujacy uzyskat informacje o czynnoSci Zamawiajacego, ktora
stanow podstawe do wniesienia niniejszego odwofania.”

W odniesieniu do zarzutu zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien przystepujacego z dnia 15
marca 2017 r. sktad orzekajagcy Izby ustalit, ze zarzut jest spdzniony, poniewaz o odmowie udostepnienia tych
wyjasnien odwotujgcy powzigt informacje juz w dniu 23 marca 2017 r., kiedy to miat wglad w dokumentacje
postepowania.

Wsréd udostepnionych mu dokumentoéw nie byto pelnych wyjasnien przystepujacego z dnia 15 marca 2017 r., o
czym $Swiadczy zaréwno kolejny wniosek odwotujgcego o ich udostepnienie (z dnia 31 marca 2017 r.), jak i treS¢ pisma



zamawiajgcego z dnia5
kwietnia 2017 r., gdzie wskazat: W pozostatym zakresie Zamawiajacy podtrzymuje swojg decyzje z dnia 23.03.2017 r.
o utajnieniu treSci wyjasnien.”

Odwolujgcy winien zatem wnie$¢ odwotanie i podnieS¢ zarzut zaniechania udostepnienia wyjasnien
przystepujacego z dnia 15 marca 2017 r. w 10-cio dniowym terminie,
ktéry uptynat w dniu 3 kwietnia 2017 r. (zwazywszy, ze 2 kwietnia 2017 r. byt dniem ustawowo wolnym od pracy —
niedziela).

Podniesienie spéznionego zarzutu w ramach odwotania z dnia 10 kwietnia 2017 r. nie skutkuje odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jedynie ze wzgledu na inne podniesione w odwotaniu, z
zachowaniem ustawowych terminoéw, zarzuty.

W odniesieniu do zarzutu w czesci dotyczacej zaniechania udostepnienia odwolujgcemu wyjasnien
przystepujgcego z dnia 22 marca 2017 r. bezsporne jest to, ze odwotujgcy, skoro zarzuca zamawiajgcemu to
zaniechanie, powzigt co najmniej informacje o obowigzku ztozenia tych wyjasnien przez przystepujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby wniosek odwotujgcego o udostepnienie mu dokumentacji postepowania z
dnia 16 marca 2017 r. stanowit podstawe domagania sie udostepnienia catosci dokumentacji zgromadzonej przez
zamawiajgcego do dnia wgladu, tj. do dnia 23 marca 2017 r.

Odwolujgcy na posiedzeniu utrzymywat, ze o fakcie skierowania do przystepujgcego kolejnego wezwania, tj.
wezwania z dnia 21 marca 2017 r. dowiedziat sie bgdz to z pisma zamawiajgcego z dnia 5 kwietnia 2017 r. badz to z
osobistej rozmowy z pracownikiem zamawiajgcego.

W pidmie zamawiajgcego z dnia 5 kwietnia 2017 r. brak jednak jakiejkolwiek wzmianki o skierowaniu do
przystepujagcego wezwania z dnia 21 marca 2017 r., czy odpowiedzi na nie (pismo referuje wytgcznie do wezwania z
dnia 10 marca 2017 r.i odpowiedzi na to wezwanie z dnia 15 marca 2017 r.). Oznacza to, ze pismo to nie mogio
stanowi¢ dla odwolujgcego informacji o wezwaniu z 21 marca 2017 r.

Tego natomiast, w jakiej dacie (i jakiej tresci) odbyta sie rozmowa osobista 0oséb ze strony zamawiajgcego i
odwolujgcego, odwotujgcy nie wykazat (abstrahujgc nawet od zasady pisemnosci postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego).

Skiad orzekajacy Izby za wiarygodne uznat wyjasnienia zamawiajgcego, iz udostepniajgc odwotujgcemu w dniu
23 marca 2017 r. w godzinach porannych (zgodnie z zaproszeniem w godzinach 10.30-12.00), na wniosek
odwolujgcego z 16 marca 2017 r., dokumentacje postepowania udostepnit takze, stanowigce jej czes¢, kolejne
wezwanie do przystepujgcego z dnia 21 marca 2017 r. (z wyznaczong datg ztozenia wyjasnien na dzien 23 marca
2017 r. godz. 10). Brak jest jakichkolwiek podstaw, aby przypisa¢ zamawiajgcemu
,Zatajenie” wezwania.

Przyjg¢ zatem nalezy, skoro zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu w dniu 23 marca 2017 r. wyja$nien
przystepujacego na wezwanie z dnia 21 marca 2017 r., ktérych termin ztozenia juz uptynat (abstrahujgc od faktu, czy
zamawiajgcy 23 marca 2017 r.

w godzinach porannych pod adresem udostepniania dokumentacji dysponowat tymi wyjasnieniami ztozonymi pod
innym adresem), ze odwotujgcy zarzut zaniechania udostepnienia mu tych wyjasnien mogt skutecznie podnies¢ w
terminie do 3 kwietnia 2017 r. (2 kwietnia 2017 r. — niedziela).

Ztozenie odwotania w dniu 10 kwietnia 2017 r. oznacza, ze zarzut zaniechania udostepnienia odwotujgcemu
wyjasnien przystepujgcego z dnia 22 marca 2017 r. jest zarzutem spdznionym.

Podniesienie spéznionego zarzutu w ramach odwotania z dnia 10 kwietnia 2017 r. nie skutkuje odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jedynie ze wzgledu na inne podniesione w odwotaniu, z
zachowaniem ustawowych terminéw, zarzuty.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw, polegajace na zaniechaniu dokonania prawidtowych czynno$ci
zwigzanych z oceng ofertw postepowaniu, w tym wyjasnien przystepujgcego, podczas gdy prawidtowe ustalenia winny
prowadzi¢ do odrzucenia oferty przystepujgcego, jak i do odtajnienia wyjasnien tego wykonawcy potwierdzit sie w
czesci_dotyczgcej niedochowania przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, polegajgce na zaniechaniu dokonania prawidtowych czynno$ci zwigzanych z oceng ofert w
postepowaniu, tj. wyjasnien przystepujgcego.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty przystepujagcego w zwigzku z tym, iz nie
wykazat, ze jego cena nie jest razgco niska sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut potwierdzit sie w czesci dotyczacej
niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, polegajace na



zaniechaniu dokonania prawidtowych czynnosSci zwigzanych z oceng ofertw postepowaniu, tj. wyjasnien
przystepujacego.

Skiad orzekajacy Izby pozostawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niedochowanie przez
zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, polegajgce na zaniechaniu
odtajnienia wyjasnien przystepujgcego bez rozpoznania, a to w konsekwencji pozostawienia bez rozpoznania zarzutu
zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien przystepujgcego z dnia 15 marca 2017 r. oraz z dnia 22 marca
2017 r.

Skiad orzekajacy Izby oddalit wnioski odwotujgcego o powotanie dowoddw z opinii biegtych, poniewaz
zgromadzony materiat dowodowy w wystarczajgcy sposob potwierdzit

zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.
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