Sygn. akt: KIO 3332/22

WYROK
z dnia 9 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Joanna Gawdzik-Zawalska
Renata Tubisz

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2022 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: PreZero Baltycka Energia sp. z o.0., ul.
Zawodzie 5, 02-981 Warszawa oraz Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18,
02-981 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa, Plac
Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie
sp. z o0.0.,, ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie =zarzutu dotyczacego tajemnicy

przedsiebiorstwa w czeéci, w jakiej zastrzezone informacje zostaly odtajnione przez

zamawiajgcego,
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4.1.

4.2.

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa
w czesci, w jakiej zastrzezone informacje nie zostaty odtajnione przez zamawiajgcego
i nakazuje zamawiajgcemu w zadaniu nr 8: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odtajnienie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
wraz z zalgcznikami ziozonych przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny

ofert,

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa, Plac
Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa w czesci 1/5 oraz odwotujgcego: konsorcjum PreZero
Battycka Energia sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa oraz Remondis sp. z 0.0.,
ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa w czesci 4/5, i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tj. konsorcjum
PreZero Baltycka Energia sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa oraz Remondis

sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5, 00-950
Warszawa, na rzecz odwotujgcego, tj. konsorcjum: PreZero Battycka Energia
sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa oraz Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie

18, 02-981 Warszawa, kwote 840 zt 00 gr (stownie: osiemset czterdziesci ztotych zero

groszy).
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:  .....coieiiiiinnn
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Sygn. akt KIO 3332/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci potozonych w dzielnicach Bielany,
Zoliborz, Praga-Potudnie, Praga-Pdinoc, Rembertéw, Wawer, Wesota, Ursynow i Wilanow
m.st. Warszawy (Zadania nr 1, 5, 6 i 8)”, numer referencyjny: ZP/GP/271/IV-59/22.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13.04.2022 r., nr 2022/S 073-195721.

W dniu 12.12.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: PreZero Battycka
Energia sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa oraz Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie
18, 02-981 Warszawa (dalej: ,odwotujacy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, w zw.
z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty MPO, w sytuacji gdy zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu uznk, ktéry polegat na dopuszczeniu sie
manipulacji ceng w ramach cenowych kryteriow oceny ofert, w wyniku czego oferta
ztozona przez MPO zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, gdy tymczasem
oferta tego wykonawcy nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny, a
wiec nie powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy
Pzp,

2) art. 226 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 ustawy Kodeks
cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm.), zwanej dalej: ,kc”, w zw. z art. 16 pkt 1
w zw. z art. 17 ust. 1 w zw. z art. 239 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
MPO pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy, jako sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego, jest niewazna, co opisano w dalszej czesci niniejszego odwotania,

3) art. 18 ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 1 w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
uznk w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne przyjecie, ze informacje
zawarte w Sekcji 1.2, 1l pisma wykonawcy MPO z dnia 26.09.2022 r. oraz w dotgczonych

do tego pisma zatgcznikach (z wyjatkiem zatgcznika nr 8 i 9 i czesciowo zatgcznika nr 2),
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4)

5)

stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa przez MPO, a w slad za tym zaniechanie udostepnienia wskazanych
dokumentéw odwotujgcemu, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia naczelnegj
zasady prawa zamoéwien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania, - a takze
utrudnia wykonawcom udziat w postepowaniu, pozbawiajgc ich mozliwosci weryfikacji
poprawnosci oferty ztozonej przez MPO, co jednoczesnie prowadzi do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz jest
niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci,

ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu z pkt 3) - art. 226 ust. 1
pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 51 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty MPO w sytuacji, gdy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a co najmniej w sytuacji, gdy wykonawca MPO nie udzwignat
cigzgcego na nim ciezaru dowodowego wykazania, ze jego oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej. Przedstawione przez MPO wyjasnienia w zakresie kalkulacji stawki za
transport 1 km 1 Mg odpaddéw sg niewiarygodne, nie zostaly poparte wystarczajgcymi
dowodami, ktére mogtyby byé uznane za wiarygodne i adekwatne do twierdzen MPO w
zakresie rynkowego charakteru zaoferowanej ceny. Przyjecie przez zamawiajgcego takich
wyjasnien i dokonanie po ich otrzymaniu wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej
Swiadczy przy tym o tym, ze zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia pogtebione;j,
merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez MPO i poprzestat na jedynie formalnej
ich ocenie, co z kolei Swiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym zasady réwnego
i uczciwego traktowania wykonawcéw,

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6 w zw. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 253 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w zwigzku z niezasadnym przyjeciem, ze
odwotujgcy nie udzielit wyjasnien dotyczacych istotnego elementu sktadowego ceny
oferty, bedgcego takze kryterium oceny ofert o wadze 30%, tj. stawki za 1 km transportu
1 Mg odpadéw w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, a przedtozone przez
odwotujgcego dowody nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, pomimo ze odwotujgcy
udzielit zamawiajgcemu szczegotowych wyjasnien w zakresie kalkulacji stawki za 1 km
transportu 1 Mg odpadéw, przedtozyt zamawiajgcemu szereg dowodow potwierdzajgcych
zasadnos¢ i realnos¢ zaoferowanej ceny, a tym samym zadoscuczynit wezwaniu
zamawiajgcego. Odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo tak obszernych i rzetelnych
wyjasnien $wiadczy o tym, ze zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia pogtebionej,
merytorycznej analizy tych wyjasnien, co z kolei swiadczy o naruszeniu przez
zamawiajgcego podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w tym zasady réwnego i uczciwego traktowania wykonawcow.
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Ponadto zamawiajacy nie uzasadnit w sposob nalezyty podstaw prawnych swojej decyzji.

6) ewentualnie (w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu z pkt 5) - art. 224 ust. 1
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny w sytuacji, w ktorej
w nastepstwie ztozonych przez odwoltujgcego wyczerpujgcych wyjasnien, zamawiajgcy
powzigt nowe watpliwosci w zakresie przyjetych przez odwolujgcego zatozen Iub
przediozonych dowoddéw.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

»(-..) 9. Aukcje elektroniczng (dotyczgcg Zadania nr 8) wygrat wykonawca MPO. Co istotne,

wygrat aukcje pomimo tego, ze zaoferowat Zamawiajgcemu Swiadczenie ustugi za ceng

jednostkowg 604,18 zt, a stawke za transport okreslit na poziomie 14 groszy za 1 km
transportu 1 Mg odpaddéw. Z kolei Odwotujgcy, ktérego oferta zajeta w tzw. rankingu ofert

drugie miejsce, zaoferowat cene jednostkowg za odbiér odpadow w wysokosci 450,40 zi, a

stawke za transport okreslit na poziomie 20 groszy. MPO zaoferowat wiec najnizszg stawke

za transport odpadéw i zarazem najwyzszg za odbiér odpadow, ktéra w tym Postepowaniu
wyniosta srednio 496,71 zt, co wskazuje na manipulacje cenami w ramach kryteriéw oceny
ofert, w celu uzyskania korzystnej dla siebie punktaciji.

10. Mimo jednoznacznej manipulacji przez MPO kryteriami cenowymi w toku trwania aukciji

elektronicznej, w dniu 5 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze uznat oferte MPO

jako najkorzystniejszg w Postepowaniu. Wybodr ten (1) zostat nastepnie uniewazniony przez
samego Zamawiajgcego, przy czym (jak wskazujg na to udostepnione Odwotujgcemu
dokumenty) uniewaznienie nastgpito w celu wezwania MPO do przedtozenia dokumentow
podmiotowych w trybie art. 126 ust. 1 Pzp, o ktére wczesniej MPO nie byto nawet wzywane

(sic!). W dniu 16 sierpnia 2022 r. nastgpit ponowny (2) wybdr oferty MPO, ktéry zostat

zakwestionowany przez Odwotujgcego w drodze odwotania. W wyzej wymienionym

postepowaniu Odwotujgcy domagat sie nakazania odrzucenia oferty MPO, jako ztozonej

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a jednoczesnie niewaznej, jako sprzecznej

z zasadami wspoétzycia spotecznego. Dodatkowo, Odwotujgcy postawit tez w odwotaniu

zarzut zaniechania wezwania MPO do wyjasnien, w tym zlozenia dowodoéw w zakresie

wyliczenia istotnej czesci sktadowej oferty, tj. stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadoéw, w

sytuaciji, w ktérej zaoferowana przez MPO stawka 14 groszy za transport, jest

nizsza o co najmniej 30% od s$redniej arytmetycznej cen zaoferowanych w ramach tego

kryterium we wszystkich ofertach niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 1110 Pzp.

11. Zamawiajgcy w dniu 12 wrzednia 2022 r. uwzglednit wyzej wymienione odwotanie

w zakresie nastepujgcych zarzutéw: (...) Postepowanie odwotawcze toczylo sie pod
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sygnaturg akt: KIO 2224/22. Zamawiajagcy uniewaznit tez czynnos¢ wyboru oferty MPO jako
najkorzystniejszej, wiec dalsze zarzuty zawarte w odwotaniu nie mogty byc¢ juz
rozpoznawane przez lzbe wobec braku substratu zaskarzenia.
12. Nastepnie, w dniu 13 wrzesnia 2022 r. zaréowno wykonawca MPO, jak i Odwotujgcy (ale
juz nie inni wykonawcy, ktérzy ztozyli oferte w postepowaniu) otrzymali od Zamawiajgcego
wezwanie, skierowane w oparciu o przepis art. 224 ust. 1 Pzp, do zlozenia wyjasnien, w tym
przedstawienia dowodéw na okoliczno$¢ wykazania realnosci i prawidiowosci wyliczenia
ceny oferty. Wezwanie MPO do wyjasnien byto oczywiste w swietle uwzglednienia zarzutow
whniesionego przez Odwotujgcego odwotania. Wykonawca MPO ztozyt wyjasnienia w dniu 26
wrzesnia 2022 r. Wyjasnienia ztozyt rowniez Odwotujgcy, wskazujgc w nich wyraznie, ze
sklada je z daleko posunietej ostroznoéci, bowiem zakwestionowat zasadnosé wezwania
w drodze odwotania. Wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza
(sygn. akt: KIO 2497/22) uwzglednita odwotanie Odwotujgcego i nakazata Zmawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego do zfozenia wyjasnien w zakresie ceny
oferty na realizacje czesci 4 (zadania 8).
13. Zamawiajgcy, w dniu 9 listopada 2022 r., uniewaznit czynnos¢ wezwania Odwotujgcego
do wyjasnienh ceny oferty, po czym nastepnego dnia Odwotujacy (tylko Odwotujgcy!) otrzymat
kolejne wezwanie do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym
przedstawienia dowodéw na okoliczno$¢é wykazania realnoéci i prawidiowosci wyliczenia
stawki (ceny) brutto za 1 km transportu 1 Mg odpaddw stanowigcej istotng czes¢ sktadowg
ceny oferty w niniejszym Postepowaniu w czesci 4 (Zadaniu 8). Odwotujgcy, ktory wyraznie
odczuwat dazenia Zamawiajgcego do wyboru oferty MPO i wyeliminowania oferty
Odwotujgcego, ponownie zakwestionowat czynno$¢ wezwania go do wyjasnien. Jednak
réowniez i w tym przypadku (z ostroznosci) odpowiedziat na wezwanie i przedtozyt
Zamawiajgcemu szereg dowodow wskazujgcych na realno$¢ zaoferowanej przez niego
stawki (ceny) za transport. W toku postepowania odwotawczego, (...) Odwotujgcy zwracat
uwage na nieréwne traktowanie wykonawcow w Postepowaniu, preferowanie przez
Zamawiajgcego wykonawcy MPO, o czym $wiadczy catoksztatt okolicznosci faktycznych
sprawy. (...) Wyrokiem z dnia 5 grudnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 3074/22) Krajowa lzba
Odwotawcza oddalita odwotanie Odwotujgcego, (...).
14. Zamawiajgcy nie czekat jednak na to, jaki wyrok zapadnie w przedmiotowej sprawie i
jeszcze w dniu 2 grudnia 2022 r. (w godzinach popotudniowych) ponownie (po raz trzeci)
uznat oferte MPO za najkorzystniejszg w Postepowaniu. Réwnoczesnie odrzucit oferte
Odwotujgcego z uwagi na niewykazanie, ze zaoferowana przez niego stawka za transport,
nie jest ceng razaco niska.

[I. Czyn nieuczciwej konkurencji (uzasadnienie zarzutu nr 1 z petitum odwotania).

(...) 18. Jak to juz zostato wskazane w | pkt niniejszego odwotania, w ocenie Odwotujgcego
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wykonawca MPO (w toku aukcji elektronicznej) dopuscit sie manipulacji cenami, bedacymi
kryteriami oceny ofert, poprzez drastyczne obnizenie stawki za 1km transportu 1Mg
odpadow i jednoczesne zaoferowanie bardzo wysokiej ceny za odbiér 1 Mg odpadéw i ich
transport na odlegtos¢ do 40 km, w celu wygrania aukcji elektronicznej, wykorzystujgc
rozktad wag, jaki Zamawiajgcy w SWZ nadat obu kryteriom oceny ofert i swojg szczegding
pozycje, inng niz pozostali wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu, dzieki czemu (jako
jedyny wykonawca) zanizyt stawke za transport odpadow do tak niskiego poziomu.

19. MPO jest bowiem spotkg komunalng, ktérej jedynym witascicielem jest Zamawiajacy.
Mocg uchwaty z dnia 6 lipca 2017 r. Rady Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 6 lipca 2017
r. w sprawie wyboru sposoby i formy wykonywania zadania wlasnego m.st.
Warszawy polegajgcego na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych MPO zostato
powierzone zadanie wilasne z zakresu gospodarki odpadami polegajgce na
zagospodarowaniu wszystkich odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Warszawy.
Nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotem niniejszego Postepowania jest wylgcznie odbior i
transport odpadéw. Odebrane z Miasta st. Warszawa odpady sg nastepnie transportowane
do instalacji, w ktérych odpady sg zagospodarowywane. Zagospodarowanie odpaddéw nie
jest objete przedmiotem niniejszego Postepowania. Wykonawca MPQO posiada wtasne
instalacje, w ktérych zagospodarowywana jest czes¢ strumienia odpadéw komunalnych (ok.
20%) odbieranych z terenu catego m.st. Warszawy: (...)

20. Instalacje MPO potozone sg na terenie m.st. Warszawy. Pozostata czes¢ odpadow,
ktérych MPO samodzielnie nie zagospodarowuje, zagospodarowywana jest w instalacjach
obcych (podmiotéw zewnetrznych), przy czym to wtasnie MPO przeprowadza postepowania
przetargowe na wybor wykonawcéw, ktorzy Swiadczy¢ bedg ustuge z zakresu
zagospodarowania odpadéw. MPO ksztattuje warunki takiego zamdwienia, jego zakres,
kryteria oceny ofert, warunki udziatu w postepowaniu. MPO decyduje o tym, jakie odpady i
gdzie bedg transportowane. W tym witasnie aspekcie Odwotujgcy upatruje przewagi MPO
nad pozostatymi wykonawcami w niniejszym Postepowaniu. MPO z jednej strony ubiega sie
0 udzielenie zamdwieh publicznych na odbidr i transport odpadow z Miasta st. Warszawy
(takiej mozliwosci Odwotujgcy nie kwestionuje), a z drugiej strony jest organizatorem
postepowan w przedmiocie zagospodarowania, wykonawcg zagospodarowujgcym odpady i
réwnoczesnie podmiotem decyzyjnym, co do tego, w jakiej instalacji odpady sg
zagospodarowywane. (...)

21. MPO posiada przewage nad innymi wykonawcami, biorgcymi udziat w postepowaniach
na odbior i transport odpaddéw, wynikajgcg z petnienia funkcji zamawiajgcego w
postepowaniach na zagospodarowanie odpadow, ktdéra wyraza sie w realnej mozliwosci np.
premiowania wyboru instalacji znajdujgcej sie blizej granic zadania, lub tez dalej (gdy

wiekszg wage w kryteriach oceny ofert uzyska cena), a takze w wiekszosci
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swobodnej decyzji, jakie ilosci i do jakiej instalacji (o ile km oddalonej od Warszawy) odpady
beda transportowane. Takiej mozliwosci nie ma zaden inny wykonawca biorgcy udziat w
niniejszym Postepowaniu, co wykonawca MPO wykorzystat w toku aukcji elektronicznej.

22. W toku aukcji elektronicznej wykonawcy licytowali dwa kryteria cenowe. Pierwsze
kryterium obejmowato cene za odbiér 1Mg odpadédw komunalnych i ich transport na
odlegto$¢ do 40 km od granicy zadan do instalacji lub stacji przetadunkowych. Drugie
kryterium obejmowato juz tylko stawke za 1km transportu odpadéw komunalnych na
odlegto$¢ powyzej 40km od granicy zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej. | tak na
przyktad, skoro instalacje MPO potozone sg w odlegtosci do 40 km od granicy zadania, to
koszt transportu odpadoéw do tych instalacji jest zagregowany w ramach ceny brutto za
odbior 1 Mg odpadow komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy Zadan do instalaciji
lub stacji przetadunkowych, stanowigcej pierwsze z cenowych kryteriow oceny ofert.

23. Z punktu widzenia zarzutow stawianych w niniejszym odwofaniu kluczowe jest
wskazanie, ze wykonawcy, skfadajgc oferte w Postepowaniu, nie majg ,sztywnej” listy
instalacji, do ktérych bedg musieli transportowaé odebrane odpady w ramach
poszczegdélnych zadan przez caty okres realizacji kontraktu. Instalacje te sg im na biezgco
wskazywane. Wynika to z §38 OPZ w niniejszym Postepowaniu, (...)

24. W tym miejscu Odwotujgcy pragnie szczegdlnie podkreslic, ze wykonawcy (inni niz MPO)
nie majg wiedzy i gwarancji co do tego, do jakich instalacji odpady bedg musiaty byé przez
niego transportowane przez caly okres realizacji zadania, ktory szacowany jest na 36
miesiecy.

25. Wiedza, ktoérg mieli wykonawcy skfadajgcy oferte w Postepowaniu, konczyta sie na
rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych pochodzacych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej
ilosci maksymalnej 144 000 Mg”, ktérego przedmiotem byto zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta st. Warszawy z podziatem na zadania: (...)

26. Najkorzystniejszg oferte w ramach jednej czesci zadania ztozyt wykonawca FBSerwis
Kamiensk sp. z 0.0., w ramach drugiej czesci — Remondis sp. z o0.0. Sktadajgc oferte na
zagospodarowanie odpaddw, wykonawcy oswiadczali, w ktérych instalacjach do
przetwarzania (odzysku lub unieszkodliwiania) odpaddéw oraz stacjach przetadunkowych
bedg realizowa¢ zamoéwienie. Odwotujgcy nie zaprzecza, ze informacja ta jest informacjg
ogolnodostepng, jednak podkresla, ze umowy zawarte w nastepstwie postepowania na:
.Zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego
Warszawy w planowanej ilosci maksymalnej 144 000 Mg”, realizowane sg od 1 maja 2022 r.
przez 24 miesigce, czyli do 1 maja 2024 r., z mozliwoscig przedtuzenia o 6 miesiecy, czyli do
1 listopada 2024 r. Czas trwania powotanych uméw bedzie wiec znacznie krotszy niz czas

trwania umowy, ktéra zostanie zawarta w wyniku rozstrzygniecia niniejszego Postepowania

KIO 3332/22 9



(36 miesiecy), co rodzi niepewnos¢ co do tego, do jakich instalacji odpady bedg musiaty byé
transportowane po wygasnieciu tamtych uméw. Na marginesie zwracamy uwage na
zagwarantowany umowach na zagospodarowanie minimalny poziom strumienia odpadow
(nieproporcjonalny do ilosci wskazanej w tytule), co daje swobode ,sterowania strumieniem”
pomiedzy instalacjami. (...)

29. Reasumujgc, sytuacja MPO (wzgledem pozostatych wykonawcow) jest jednak
szczegolna. Jako spétka, ktéra czesciowo samodzielnie zagospodarowuje odpady
komunalne we wtasnych instalacjach i ktéra (w pozostalym zakresie) przeprowadza
postepowania na wybodr instalacji zewnetrznych, ma realny wplyw na to, w jakiej instalaciji
odpady bedg zagospodarowywane, czy bedg to instalacje blizsze czy dalsze. Formalnie to
Zamawiajacy wskazuje wykonawcom instalacje, do ktérych odpady majg byé
transportowane, jednak nie moze budzi¢ watpliwosci, ze decyzja taka jest podejmowana w
porozumieniu ze spétkg komunalng, ktorej zagospodarowywanie odpadoéw zostato
powierzone w drodze uchwaty, a wrecz to wkasnie MPO w sposob faktyczny
decyduje, do ktdrej instalacji odpady majg by¢ transportowane. Sytuacja MPO jest wiec w
sposob obiektywny rézna, tj. bardziej korzystna od sytuacji pozostatych wykonawcow, ktérzy
nie majg wptywu na to, do ktérej instalacji lub stacji przetadunkowej bedg musieli
transportowa¢ odpady odebrane z terenu m.st. Warszawa. Wykonawcy nie wiedzg, czy
bedzie to teren m.st. Warszawa lub pobliski obszar, potozony w odlegtosci do 40
km od granicy zadania, czy teren potozony dalej, nawet kilkaset kilometrow od granicy
zadania. To z kolei oznacza, ze wykonawcy muszg w taki sposéb kalkulowacC obie ceny
wskazane w formularzu ofertowym, aby ceny te byly rzetelne i realne i uwzgledniaty
wszystkie koszty dotyczgce potozenia instalacji.

30. Odwotujgcy ponownie zwraca uwage, ze sytuacja MPO wyglada zupetnie inaczej, co
wykonawca wykorzystat w toku aukcji elektronicznej i czym naruszyt dobre obyczaje.
Wykonawca wykorzystat bowiem to, ze wagi obu kryteriéw cenowych sg tozsame i (majgc
realny wpltyw na to, do jakiej instalacji odpady bedg transportowane) drastycznie obnizyt
stawke za transport, zaktadajgc w kalkulacjach transport do ,blizszych instalagji’,
pozostawiajgc jednoczeé$nie bardzo wysokg stawke za odbiér odpaddw i ich transport na
odlegtos¢ do 40 km po to, aby zagwarantowa¢ sobie najwyzszg pozycje w toku aukcji
elektronicznej. Realnie nie da sie wykonaé transportu odpaddéw za zaoferowang stawke
14 groszy za 1 km. Byto to niewatpliwie dziatanie celowe, zamierzone i sprzeczne z dobrymi
obyczajami, bowiem MPO wykorzystato swojg bardziej korzystng sytuacje w poréwnaniu
z innymi wykonawcami, ktérg przetozyto na przyjety przez Zamawiajgcego sposob
przeliczania punktow. Odwotujgcy nie odmawia MPO ztozenia oferty w Postepowaniu, ale
zarzuca temu wykonawcy wykorzystanie swojej pozycji do nierbwnego konkurowania

Z innymi wykonawcami.
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35. (...) Takie zachowanie (nieuczciwe, oparte na wiasnej przewadze, godzace w interesy
pozostatych wykonawcéw) pozwalalo MPO na wygranie aukcji elektronicznej pomimo
pozostawienia wysokiej (najwyzszej!) ceny za odbiér odpadéw. Nalezy tez pamietac, ze
Zamawiajacy deklaruje, ze na poczatek 2024 r. planowane jest zakohczenie inwestycji, jakg
jest instalacja do termicznego przeksztatcania odpadéw, ktorej inwestorem jest MPO. Miasto
deklarowato nawet, ze rozruch samej instalacji ma nastgpi¢ wczesniej i tym samym juz
wczesniej bedg mogty by¢ tam kierowane odpady. Juz w toku postepowania odwotawczego
»W sprawie in-house” MPO deklarowata transport odpadéw do witasnych instalacji (vide:
pismo z dnia 6 maja 2022 r.), w tym spalarni, wskazujgc, ze bedzie to az 62% catego
strumienia odpaddéw z m.st. Warszawy. To kolejny przejaw przewagi MPO, ktéra bedzie
dazy¢ do przekierowania odpadow z obstugiwanych przez siebie sektoréw wiasnie do tej
instalacji, ktéra potozona jest przeciez w Warszawie. W Swietle zapiséw SWZ pozostali
wykonawcy nie mogli zaktada¢ w swoich ofertach, ze od 2024 r. odpady bedg kierowane
wiasnie do spalarni. Powyzsze stanowi kolejny argument przemawiajgcy za dopuszczeniem
sie przez MPO manipulacji przy wykorzystaniu takze tej sytuacji. MPO ma wiedze, ktérej nie
posiadajg inni wykonawcy, ktérg wykorzystat w czasie aukcji. Jak bowiem inaczej
wyttumaczy¢ tak zawyzong cene za odbidr i tak niskg cene za transport, co Odwotujgcy
antycypowat jeszcze na etapie postepowania odwotawczego w sprawie SWZ.

40. Odwotujgcy poddaje przy tym watpliwos¢ wczesniejsze twierdzenia MPO, Zze wysokos¢
ceny za odbiér odpadow ,uwzglednia jedynie pokrycie kosztow zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia oraz zaktada rozsadny zysk”. W ocenie Odwotujgcego, cena ta jest
zawyzona.

41. Odwotujgcy wskazuje, ze w ramach innych zadan MPO zaoferowata znacznie nizsze
stawki z odbidr i jednoczesnie wyzsze stawki za transport (...)

43. Dziatanie MPO nie tylko byto sprzeczne z dobrymi obyczajami, ale doprowadzito tez do
naruszenia interesu pozostatych wykonawcow — uczestnikow Postepowania, ktdrzy nie mogli
dopusci¢ sie podobnych zabiegow, liczac sie z tym, ze decyzjg Zamawiajgcego transport
odpaddw w ich przypadku moze odbywac sie takze na tzw. dalekie odlegtosci. Tymczasem
MPO, wykorzystujgc swojg uprzywilejowang pozycje, mogto zanizy¢ stawke za transport (ma
bowiem wiasne instalacje i ma realny wptyw na to, do jakich instalacji bedg musiaty by¢
kierowane) i jednoczesnie zawyzac stawke za odbiér 1 Mg odpadéw (stawka pewna, w ktérej
mozna ,ukryé” ryzyko kontraktowe zwigzane z niedoszacowaniem ,stawki za 1km
transportu”), dzieki czemu uzyskat korzystng punktacje w tzw. rankingu oceny ofert. (...)

47. Manipulacja w ramach kryteriow oceny ofert, jakiej dopuscito sie MPO, oznacza, ze
realizacja kontraktu w oparciu o oferte ztozong przez MPO bedzie kosztowata Miasto st.
Warszawa, przeszio 30 000 000 zt (30 min zt) wiecej, niz gdyby zadania realizowane byto

w oparciu o ceny zaoferowane przez Odwotujgcego. (...)
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[ll. Niewazno$¢ oferty na podstawie innych przepiséw (uzasadnienie zarzutu nr 2
z petitum odwotania)
(...) 55. W zaistniatym stanie faktycznym oferta MPO powinna by¢ uznana nie tylko za
sprzeczng z dobrymi obyczajami, ale takze z zasadami wspétzycia spotecznego. Z kolei
przepis art. 58 § 2 k.c. stanowi, ze: niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspoizycia spotecznego. (...)
58. (...) Majac na uwadze catoksztait okolicznosci faktycznych i argumentow natury prawnej
wskazanych w pkt Il powyzej (ktére przywotuje sie w tym miejscu), oczywistym jest, ze
wykorzystanie przez MPO swojej uprzywilejowanej (wzgledem innych wykonawcow) pozyciji,
ktéra doprowadzito do zanizenia przez MPO jednej stawki i zawyzenie innej ceny po to, aby
wygra¢ aukcje elektroniczng, jest dziataniem moralnie nagannym, wypaczajgcym zasady
uczciwej konkurencji i ,zdrowej” rywalizacji o ubieganie sie 0 zamowienie. Takie praktyki
budzg (posréd ogdtu przedsiebiorcéw) dezaprobate i nie mogg by¢é akceptowane. Oferta
ztozona w takich okolicznosciach powinna wiec zosta¢ odrzucona jako godzgca w zasady
wspotzycia spotecznego, a tym samym niewazna.

IV. Ocena skutecznosci zastrzezenia przez MPO informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (uzasadnienie zarzutu nr 3 z petitum odwotania)
59. W zwigzku z tym, ze wykonawca MPO byt wzywany do wyjasnien ceny swojej oferty,
Odwotujgcy chciat zapoznac¢ sie z wyjadnieniami ztozonymi przez tego wykonawce. W tym
celu zwrdcit sie do Zamawiajgcego ze stosowanym wnioskiem. W odpowiedzi otrzymat
informacje, ze ,ze trwa procedura ich odtajniania. Wyjasnienia stanowig zatgcznik do
protokotu i zostang Panstwu udostepnione.” W dniu 2 grudnia 2022 r. Odwotujgcy otrzymat
od Zamawiajgcego wyjasnienia ztozone przez MPO, ale niepetne, tj. w zasadzie ograniczone
do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, bez merytorycznych wyjasnien
ceny, jakie MPO zlozyto Zamawiajgcego. W kwestiach merytorycznych, dotyczacych samej
ceny, Odwotujgcy otrzymat jedynie dwa zatgczniki, odnoszgce sie do kosztéw paliwa, i
mozliwos¢ zapoznania sie z pkt 1.1 wyjasnien.
60. Proces odtajnienia, o ktérym Zamawiajgcy informowat Odwotujagcego w toku
korespondencji, ograniczyt sie wiec do odtajnienia niewielkiej czesci jednego dokumentu
ztozonego wraz z wyjasnieniami, tj. ,Zarzadzenia okreslajgcego zasad bezpieczenstwa
informacji prawnie chronionych w MPQO”. (...)
68. Odwotujgcy podnosi, ze w temu obowigzkowi wykonawca MPO nie sprostat.
Przedstawione przez MPO uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa do ztozonych wyjasnien
ceny ma charakter ogoélny, lakoniczny i wrecz schematyczny. Majgc na uwadze szablonowy
charakter uzasadnienia mogtoby ono w zasadzie pasowa¢ do kazdego postepowania.
W uzasadnieniu prézno szuka¢ uzasadnienia co do istotnosci oraz wyjgtkowos$ci informacji

z punktu widzenia wykonawcy. MPO przedstawito uzasadnienie oparte na hastach
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i ogolnikach, a faktycznym celem MPO byto uniemozliwienie pozostatym wykonawcom
zapoznania sie z wyjasnieniami ceny, a nie ochrona informacji majgcych wartosé

gospodarcza.

69. W pierwszej kolejnosci Odwotujagcy zwraca na uwage na zakres dokonanego przez MPO
zastrzezenia, tj. Sekcja 1.3, lll wyjasnien i zatgczniki (z wyjatkiem zatgcznika nr 8 i 9), czyli
de facto cata merytoryczna czes¢ wyjasnieh. W odniesieniu do nalezytej starannosci MPO
przy dokonywaniu zastrzezenia, Odwotujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z trescig pisma
wykonawcy dokonat on zastrzezenia pkt 1.3 a nie I1.2. Mimo to, Zamawiajgcy skierowat do
MPO dodatkowe pismo, w ktérym dopytywat o zakres zastrzezenia. Wydaje sie, ze juz w tym
momencie naruszyt zasady wynikajgce z art. 18 Pzp, niejako negocjujgc z wykonawcg MPO,
zakres dokonanego zastrzezenia, juz po jego dokonaniu.

70. Co wiecej, decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu odtajnienia wyjasnien ceny jest
wadliwa choéby z tego powodu, ze MPO objagt swoim zastrzezeniem w zasadzie catos¢
merytorycznych wyjasnien ceny, gdy tymczasem obiektywnie nie jest mozliwe, aby wszystkie
informacje zawarte w tych wyjasnieniach posiadaty dla wykonawcy wartos¢ gospodarcza.
Znaczna czes¢ informacji ma bowiem charakter jawny i wynika przede wszystkim z
warunkow danego zamoéwienia. Czesé danych jest wiec w pewnym sensie narzucona
wykonawcom przy dokonywaniu kalkulacji (np. czas trwania kontraktu, frakcje odpaddw,
ilosci odpadow, pojemnikéw etc.), wiec nie ma podstaw do tego, aby dane te podlegaty
utajnieniu. (...)

74. Po drugie, Odwotujgcy zarzuca, ze wykonawca MPO nie wykazat, ze objetej
zastrzezeniem czesci wyjasnien znajdujg sie informacje majgce dla niego wartos¢
gospodarczg, pomimo tego ze jest to kluczowa przestanka z punktu widzenia oceny, czy
wykonawca miat podstawe do objecia tych informacji zastrzezeniem.

75. (...) W ocenie Odwotujgcego naprawde trudno sobie wyobrazi¢, aby kalkulacja cenowa
sporzadzona na potrzeby konkretnego postepowania, w konkretnych warunkach
narzuconych wymogami SWZ, pozwalata konkurencyjnym wykonawcom na ,rozpracowanie”
catej strategii funkcjonowania przedsiebiorstwa, nawet jesli kalkulacja ta poparta jest jakimis
dowodami (czego Odwolujgcy nie jest w stanie zweryfikowac). Wydaje sie, ze twierdzenia
MPO to jedynie groznie brzmigce hasta, jednak zupetnie gotostowne, za ktérymi jednak nie
stoi zadna wartos¢ gospodarcza. Odwotujgcy wskazuje, ze w tym zakresie w wyjasnieniach
brak zadnego uzasadnienia, tym bardziej dowoddw potwierdzajgcych te twierdzenia.

77. W odniesieniu do wynagrodzen pracownikow MPO, to trudno sobie wyobrazi¢, aby
w wyjasnieniach ceny wykonawca rzeczywiscie przedstawiat zasady ksztattowania
wynagrodzenia swoich pracownikéw. Nie jest tez zrozumiate, jakg wartos¢ gospodarczg dla

przedsiebiorcy ma wskazanie w kalkulacji cenowej, jakie koszty pracownicze zatozyt.
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Zdaniem Odwotujgcego taka informacja sama w sobie nie ma wartosci gospodarczej dla
przedsiebiorstwa. Odwolujgcy zwraca uwage, ze wykonawca nawet nie probowat wykazac
takiej wartosci, nie wskazywat na swoje negatywne doswiadczenia dotyczgce np. préb

podkupowania pracownikow przez konkurencije.

78. Odwolujacy poddaje tez w watpliwos¢ twierdzenia MPO co do braku powszechnego
dostepu do informacji zawartych w zastrzeganych przez MPO dokumentach. Zgodnie
z twierdzeniami MPO w zastrzezonej czesci wyjasnien znajdujg sie informacje, ktore
wskazujg na potencjat techniczny, wyposazenie i zasady wspodipracy z partnerami
biznesowymi MPO. Twierdzenia te sg o tyle zaskakujgce, ze MPO, jako spdtka komunalna,
nie dziata na takich samych zasadach, jak np. Odwotujgcy. Zobowigzana jest miedzy innymi
do stosowania ustawy Pzp, wigzg jg postanowienia ustawy o dostepie do informacji
publicznej. Co do zasady wiec zasady wspotpracy z partnerami biznesowi MPO powinny by¢
znane lub mozliwe do poznania przez kazdego zainteresowanego. Podobnie wyglada
kwestia potencjatu technicznego MPO, ktory w zasadniczej mierze jest wynikiem
rozstrzygnietych postepowan o udzielenie zamdwienia w przedmiocie dostawy okreslonych
sprzetow, pojazddw etc. (...)
80. Majgc powyzsze na uwadze, wykonawca MPO nie wykazat, ze podejmuje realne
dziatania majgce na celu utrzymanie informacji w poufnosci. Co wiecej, Odwotujacy zwraca
uwage na to, ze w powotywanym przez MPO zarzgdzeniu z 2017 r., okreslajgcym Zasady
Bezpieczenstwa Informacji Prawie Chronionych w Miejskim Przedsigbiorstwie Oczyszczania
w m.st. Warszawie Spétka z 0.0. mowa jest o ,dokumentacji zwigzanej z udziatem Spoiki
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego lub zwigzang z prowadzonym
postepowaniem”, co jest pojeciem nieostrym, ktére nie pozwala na jednoznaczne
przesadzenia, jakie doktadnie informacje sama spétka MPO uwaza, ze posiadajg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa. (...)
82. Podsumowujgc, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze dokonane przez MPO zastrzezenie
nie miato w rzeczywistosci na celu ochrony dostepu do informacji, ktére faktycznie majag dla
wykonawcy warto$¢ gospodarczg, a jedynie uniemozliwienie konkurentom wgladu w ztozone
wyjasnienia, co Zamawiajgcy wspierat, a co miato doprowadzi¢ wytgcznie do pogorszenia
pozycji procesowej Odwotujgcego w toczgcym sie postepowaniu odwotawczym.

V. Niesprostanie przez MPO ciezarowi wykazania, ze zaoferowana przez wykonawce
cena nie jest ceng razgco niskg (uzasadnienie zarzutu nr 4 z petitum odwotania)
(...) 88. W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwa realizacja przedmiotu zamowienia za cene
zaoferowang przez MPO przy zatozeniu, ze Wykonawca uwzglednit wszystkie elementy,
skladajgce sie na opis przedmiotu zamdéwienia w zakresie transportu odpadéw identyczne

dla wszystkich wykonawcow (vide zarzut dot. manipulacji). W ocenie Odwotujgcego, stawka
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ta (majgc na uwadze mozliwosé transportu odpadéw do dalszych instalacji) powinna wynie$é
co najmniej 18 — 19 groszy. W ocenie Odwotujgcego nie jest obiektywnie mozliwe
transportowanie odpadéw do instalacji potozonej w odlegtosci 250 km od granicy zadania (w
linii prostej, tak jak wskazuje Zamawiajacy we wzorze zawartym w SWZ) przy stawce
zaledwie 14 groszy. O nierealnosci ceny zaoferowanej przez Wykonawce $wiadczy
minimalny zakres elementéw kosztotworczych, ktére nalezy wyceni¢ w ramach transportu
odpadow, a ktérego MPO nie uwzglednit nalezycie w stawce za transport odpadéw takich
jak:

1) wycena ryzyka zmiany lokalizacji instalacji, do ktérej przekazywane sg odpady -
zwiekszenie lub zmniejszenie odlegtosci do instalacji;

2) przyjete zatozenia co do odlegtosci, liczby transportéw, rodzaju pojazdéw, zaangazowania
pracownikéw, sredniej wagi odpadoéw danej frakcji w transporcie;

3) koszt paliwa;

4) koszt, ubezpieczenia, optat drogowych;

5) koszty pracownicze.

Co wiecej, w powotanym wczesniej wyroku Izby w sprawie tzw. in-house Izba zwrécita
uwage na brak stosownych zasobdw technicznych, ktére pozwalatyby MPO na wykonywanie
transportu odpadoéw na dalsze odlegtosci. (...)

89. W tym miejscu Odwotujacy zaznacza, ze nie dysponuje petnymi wyjasnieniami ceny
MPO ani dowodami do nich zatgczonymi, ale z ostroznosci procesowej odnosi sie to ich
tresci, opierajgc sie na wtasnych zatozeniach, wiedzy i doswiadczeniu nabytym w trakcie
realizacji tego sektora dotychczas, oswiadczeniach Zamawiajgcego i MPO dot. odbioru i
transportu odpadoéw w trakcie postepowania dot. in-house, zatozen Zamawiajgcego co do
kalkulacji ceny w tym postepowaniu formutowanych wzgledem Odwotujgcego (np.
tadownosci, kosztéw paliwa). Dopiero udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien ceny MPO
wraz z dowodami pozwolitoby na kompleksowg analize tej kwestii. (...)

94. W Postepowaniu oczywiste jest, ze cena jednostkowa za transport 1 Mg odpadow
w przeliczeniu na 1 km, stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty MPO — okolicznos$¢
bezsporna. Sam Zamawiajagcy nadat cenom jednostkowym charakter istotny poprzez
obliczenie naleznego wynagrodzenia wiasnie na podstawie takich cen jednostkowych,
a ponadto poprzez uznanie cen jednostkowych za kryteria oceny ofert. Wobec tego,
wysokos$¢ kazdej ze stawek stanowi istotng cze$¢ sktadowg ceny oferty kazdego z
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

95. W wyjasnieniach ceny MPO wskazuje m.in. na ponizsze okolicznosci:

(...) 2) MPO ,wskazat szczego6towe informacje dotyczace wyjagtkowo korzystnych warunkéw
ustug, ktére pozwolity Wykonawcy ztozyé oferte z ceng 14 groszy za transport 1 Mg/km

odpadow” — wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego nie istniejg i nie mogg istnie¢ zadne
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wyjatkowo korzystne warunki, ktére pozwolityby ktdoremukolwiek wykonawcy na obnizenie
ceny za transport odpadoéw przy zatozeniu, ze wykonawca Kkieruje sie wymogami
wskazanymi przez Zamawiajgcego w SWZ i nie ma zadnych dodatkowych informacji o
warunkach realizacji przedmiotowego zaméwienia. Przede wszystkim nalezy odnie$¢ sie do
kwestii transportu odpadéw do dalszych instalacji — wykonawcy nie mogg poprzesta¢ na
wyliczeniu kosztéw transportu odpadéw do jednej konkretnej instalacji, poniewaz to miejsce
docelowe moze sie zmieni¢ — stgd stawka za transport 1 Mg odpadoéw na 1 km musi
uwzglednia¢ wszystkie koszty realizacji ustugi tak dla transportu odpadéw na odlegtosé np.
60 km, jak i 500 km, a takze tak i 1 stycznia 2023 r., jak i 1 stycznia 2025 r. — a w
szczegolnosci nie moze by¢ zaktadane, ze MPO zakonczy realizacje przedsiewziecia
instalacji do termicznego przeksztatcania odpadéw w zaktadanych terminach, ktére
dotychczas wielokrotnie ulegaty przedtuzeniu (vide pismo MPO z postepowania in-house z 6
maja 2022 r.);

(...) 5) MPO powotato sie na informacje dot. ,poziomu i zasad ksztattowania wynagrodzenia
pracownikéw MPO” — Odwotujgcy zwraca przy tym uwage, ze z ogélnodostepnych informacji
dostepnych w sieci wynika, ze MPO zmaga sie presjg podwyzek ze strony pracownikow,
ktérzy np. protestuja, domagajgc sie wzrostu ptac — skoro Zamawiajgcy, bedgc w posiadaniu
dowodow w postaci umow o prace, jakie przedtozyt Odwotujgcy w ramach swoich wyjasnien,
poddaje w watpliwo$¢ zatozenia ptacowe Odwotujgcego, to tym bardziej powinien je mie¢
w zwigzku z sytuacjg MPO i zatozenh tego wykonawcy co do kosztéw zatrudnienia;

(...) 7) MPO opisuje ,zasady wspotpracy z partnerami biznesowymi MPO”, a z drugiej strony
w ofercie deklaruje realizacje zamdwienia bez udziatu podwykonawcoéw (i to samo podkresla
dalej w wyjasnieniach ceny) — trudno zatem zaktadaé, ze jakakolwiek wspotpraca ma
odniesienie do stawki za transport odpaddw.

Do dalszej czesci wyjasnien ceny MPO Odwotujgcy nie uzyskat do tej pory dostepu —
Zamawiajacy nie przekazat mu wyjasnien ceny od drugiej potowy str. 4 do kohca str. 12, ani
dowoddéw zatgczonych do pisma.

96. Warto zwrd6ci¢ uwage na pismo MPO do Zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2022 r.,
w ktérym odnosi sie do ceny oferty Odwotujgcego i wskazuije, ze:

1) "(...) za przyjetg cene 20 groszy nie da sie wykonac¢ przedmiotu zamodwienia”;

2) stawka za 1 litr oleju napedowego, ktéra jest dostepna Odwotujgcemu (6,13 zt netto), nie
jest dostepna MPO, ktére musi uwzgledni¢ co najmniej stawke: 6,69 zt;

3) wedtug wyliczen MPO poziom spalania paliwa przez pojazd hakowy z przyczepag
zatadowany odpadami wynosi nie mniej niz 43 litry na 100 km;

4) MPO zaktada, ze jednorazowy transport odpadéw zielonych obejmie maksymalnie 18 Mg
na pojazd.

Z kolei w pismie procesowym z dnia 1 grudnia 2022 r. w sprawie KIO 3074/22 MPO wyliczat
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z kolei, ze stawka za transport powinna ksztattowac sie na poziomie 0,43 zt (transport do
instalacji FBserwis) i 0,48 zt (transport do instalacji Remondis).
Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszymi stwierdzeniami i przedstawit wtasne. Powstaje
pytanie — w jaki sposéb MPO uwzglednito powyzsze zatozenia we wtasnych wyjasnieniach
ceny? (...)
107. Zamawiajacy powinien byt zbadac¢ oferte MPO z co najmniej takg samg doktadnoscia,
jak zbadat oferte Odwoltujgcego, wzig¢é pod uwage kalkulacje, zatozenia i informacje
przediozone przez MPO i Odwotujgcego i zbudowac jednolity wzorzec oceny kalkulacji ceny
transportu odpadéw. Sprawiedliwa ocena wediug takiego wzorca prowadzi do wniosku, ze
cena MPO jest razaco niska, a cena oferty odwotujgcego prawidtowa.

VI. Brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego (uzasadnienie zarzutu nr 5
z petitum odwotania)
108. Jak to juz zostato wskazane na wstepie, pismem z dnia 13 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy
otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie, skierowane na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp, do
ztozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowodoéw na okolicznos¢ wykazania realnosci i
prawidtowosci wyliczenia ceny oferty.
109. Pomimo zakwestionowania tej czynnosci w drodze odwotania do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej, Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu, w zakreSlonym przez niego terminie,
stosowne wyjasnienia, dotgczajgc do nich szereg dowoddéw. Wyrokiem z dnia (...) wydanym
w sprawie KIO 2497/22, Izba uwzglednita odwofanie Odwotujgcego i nakazata
Zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny oferty na realizacje czesci 4 (zadania 8).
110. W nastepstwie, w celu wykonania wyzej wymienionego wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2022 r., Zamawiajgcy uniewaznit czynnosé
z 13 wrzesnia 2022 r., polegajgcg na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny oferty na realizacje czesci 4 (zadania 8), po czym nastepnego dnia
skierowat do Odwotujgcego kolejne wezwanie do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z pismem Zamawiajgcego: (...)
112. Pomimo ztozenia Zamawiajgcemu obszernych wyjasnien, popartych kilkudziesiecioma
dowodami, pismem z dnia 2 grudnia 2022 r. Zamawiajacy przekazat informacje, ze odrzucit
oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 225 ust. 5 i 6Pzp,
poniewaz (zdaniem Zamawiajgcego) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze: ,Wykonawca wezwany do udzielenia
wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy nie udzielit wyjasnien dotyczacych istotnego
elementu sktadowego ceny oferty bedacego takze kryterium oceny ofert o wadze 30%
tj. stawki za 1 km transportu 1 Mg odpaddéw w petnym zakresie wymaganym przez

Zamawiajgcego, a ztozone przez niego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
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podanej w ofercie ceny”. (...)

115. Pierwszg z tych okolicznosci sg przyjete przez Odwotujgcego koszty paliwa.
W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwraca uwage na to, czego dotyczylty watpliwosci
Zamawiajacego i jakie pytania w tym zakresie Zamawiajgcy zadat Odwotujgcemu. (...)

120. (...) Odwotujgcy zaprzecza, ze nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego fakt
uzyskania rabatow na zakup paliwa. Jak bowiem Zamawiajgcy sam dostrzegt, Odwotujacy
dotgczyt do wyjasnienh fakture na zakup paliwa, ktérej cena jest nizsza niz hurtowa cena litra
oleju napedowego z tego dnia, ktdéra wynika z cennika orlen.pl.

121. Faktura pochodzi od innego dostawcy niz Orlen i opiewa na nizszg warto$¢ niz cena
producenta. W ten sposob wykonawca udowodnit fakt posiadania rabatéw i mozliwosci
uzyskania nizszych kosztow paliwa niz by to mogto wynika¢ z cennikow orlen.pl.

122. W odniesieniu do kwestii rabatow, Odwotujgcy wskazuje takze, ze o posiadanych
rabatach na zakup paliwa informowat Zamawiajgcego jeszcze w wyjasnieniach z dnia 26
wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wnikliwej analizy tych wyjasnien i uwzgledniajgc ich
tres¢, skierowat do odwotujgcego kolejne wezwania z dnia 10 listopada 2022 r., w ktérych
w 0gole nie odnosit sie do kwestii rabatdw na zakup paliwa. Tymczasem w informac;ji
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazuje, ze Odwotujgcy nie wskazat, jakiego rzedu sg to
rabaty i jak sg obliczane. Przedkfadajgc Zamawiajgcemu fakture zakupu, ktéra pokazuje
nizsze ceny niz te, wynikajgce z oficjalnych stron producenta, Odwotujacy wykazat
uzyskiwane rabaty. Za wrecz kuriozalne nalezy uzna¢ poglad forsowany przez
Zamawiajgcego w informaciji z dnia 2 grudnia 2022 r., jakoby o fakcie
naliczenia rabatu miataby Swiadczy¢ pozycja na fakturze ,rabat’. Zamawiajgcy wrecz ,na
site” poszukuje argumentow, jakie miatyby Swiadczyé o tym, ze zatozenia przyjete przez
Odwotujgcego sg niewtasciwe. Z jednej strony wskazuje, ze nie jest w stanie wyliczy¢
ewentualnego rabatu, po czym sam stwierdza, ze réznica pomiedzy faktyczng cena, jaka
uiscit wykonawca a tg, wynikajgcg z cennika orlen.pl wynosi 4%. W czym wiec przejawiajg
sie faktyczne watpliwosci? Zamawiajgcy mogt w tym zakresie zada¢ dodatkowe pytania, na
ktére Odwotujgcy by odpowiedziat. lle podobnych faktur Odwotujgcy musiatby ztozy¢, zeby
Zamawiajacy uznat je za wystarczajgce dla potwierdzenia, ze dokonuje zakupu paliwa w
bardziej korzystnych cenach? (...)

128. W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy zakwestionowat przyjety przez Odwotujgcego
w kalkulacji tonaz odpadéw na transport, jaki wskazany zostat w dowodzie ,RNC Kalkulacja
transport Zadania 8-147 km” oaz ,RNC Kalkulacja transport Zadanie 8-233 km”. (...)

133. W wyjasnieniach z dnia 18 listopada 2022 r. Odwotujgcy odpowiedziat na pytania
Zamawiajagcego i wyjasnit, na jakiej podstawie przyjgt zatozenia co do tonazu odpadow.
Odwotujgcy wyjasnit, ze sg to wartosci mozliwe do uzyskania (ale nie maksymaine), przyjete

na podstawie dotychczasowych doswiadczen Odwotujgcego co do faktycznych mozliwosci
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zatadunku. Odwotujgcy zaprzeczyt twierdzeniu Zamawiajgcego, ze nie jest mozliwe
osiggniecie tonazu 24,9 Mg w przypadku transportu odpaddéw przy uzyciu ciggnikow
samochodowych z naczepami. Odwotujgcy dotgczyt do wyjasnien dowody w postaci kwitow
wagowych, w ktérych posiadaniu byt zresztg Zamawiajgcy, ktére nie tylko przeczg tezie
0 niemoznosci jednorazowego przewozu odpadow zielonych, bio i zmieszanych na poziomie
24,9 Mg, ale obrazujg, ze jest mozliwy transport odpaddéw o jeszcze wiekszej masie.
Zamawiajacy sam zresztg przyznaje sie (podajgc przyktady z KPOK), ze zaktadany przez
Odwotujgcego tonaz jest mozliwy do osiggniecia. W kalkulacji Odwotujgcy wskazat swoje
ztozenia i dgzenia, poparte faktycznymi mozliwosciami zatadunku. Odwotujgcy nie postuguje
sie w kalkulacji maksymalnymi mozliwosciami zatadunku, ktére obrazujg kwity wagowe,
a mniejszymi wartosciami (pewne zatozenie tonazowe uwzgledniajgce realne mozliwosci)
Zz uwagi na to, ze zaktada, ze czesc transportow moze zakfada¢ tonaz ponizej, a cze$é
powyzej wartosci 24,9 Mg, jednak wykazat, ze zatadunek na takim poziomie jest mozliwy.(...)
142. Wzywajgc Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie zaoferowanej stawki za transport,
Zamawiajacy zwracat uwage na przyjety przez Odwotujgcego poziom spalania, tj. 23,3 litra
ON/100 km (jako sredni), ktory wydawat sie Zamawiajgcemu zanizony. (...)

144. Réwniez i w tym zakresie Odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia wraz z dowodami.
Odwotujgcy wyjasnit, ze uwzglednione w kalkulacji spalanie na poziomie 23,30 1/100 km jest
pewng srednig przyjetg na potrzeby sporzadzenia kalkulacji. Odwotujgcy wskazat, ze faktem
notoryjnym wydaje sie by¢ okolicznos¢, ze spalanie pojazdu zalezy miedzy innymi od stylu
jazdy kierowcy. Odwotujgcy wskazat, ze jest mozliwe, aby pojazd hakowy z naczepg spalat
43 1/100 km (np. w zwigzku z mato ekonomicznym stylem jazdy kierowcy), ale zaprzeczyt
twierdzeniu, ze zatadowany pojazd hakowy z przyczepg spala co najmniej 43 litry na 100 km,
tj. ze jest to spalanie minimalne. Odwotujgcy wyjasnit, ze spalanie zatadowanego pojazdu
hakowego z przyczepg moze wynies¢ nie tylko 23,30 litry na 100 km, ale wartosci te mogg
by¢ jeszcze nizsze. (...)

146. Odwotujgcy wyjasnit Zamawiajgcemu, ze do kalkulacji przyjgt pewng Srednig, popartg
wiarygodnymi  danymi, a nie najnizsze mozliwe wartosci spalania pojazdow
wykorzystywanych do s$wiadczenia ustugi transport. Twierdzenia te popart zdjeciami i
nagraniami video. Jednak dowody te rowniez nie satysfakcjonujg Zamawiajgcego (...) Nie
sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze jakiego dowodu Odwotujgcy by nie przedtozyt, to
Zamawiajgcy miatby dalsze oczekiwania. Jakie znaczenie ma data transportu dla oceny
mozliwosci spalania pojazdu? Jakich parametrow trasy Zamawiajgcy oczekuje, skoro
Odwotujgcy nagrat kilka filmikéw, z réznych fragmentow trasy. Czy Zamawiajgcy oczekuje
kilkugodzinnego nagrania? Co wiecej, z nagrania widac¢, jakiego pojazdu
ono dotyczy i ze jest to pojazd zatadowany odpadami, a tego wiasnie

Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcy w wezwaniu. (...)
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151. Zamawiajgcy byt wzywany takze do wyjasnienia poczynionych zatozen co do kosztow
pracowniczych: (...)

153. W zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego zwigzanymi z przediozonym przez nas
dowodem w postaci umowy o prace, ktérej okres obowigzywania uptywa w dniu 9 grudnia
2022 r., jako kolejny dowdd do wyjasnien zostata zatgczona umowa o prace z kierowca,
zawarta na czas nieokreslony, potwierdzajgcg realnos¢ przyjetych przez Odwotujacego
stawek, nawet w aktualnej sytuacji gospodarczej. (...)

157. Podsumowujgc, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze przediozone przez niego
wyjasnienia wraz z kilkudziesiecioma dowodami potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej przez

niego stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadéw. (...)

VII. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do przedtozenia dodatkowych wyjasnien
(uzasadnienie zarzutu nr z petitum odwotania)
160. Z ostroznosci, niezaleznie od tego, ze w ocenie Odwotujgcego wykazat on juz, ze
zaoferowana przez niego stawka za 1 km transportu 1 Mg odpaddw jest stawkg realng i
zostata ona nalezycie skalkulowana, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze argumenty, ktére
Zamawiajacy zawart w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, mogty i powinny byé
przedmiotem dalszych wyjasnien, jezeli okreslone kwestie rzeczywiscie budzg watpliwosci
Zamawiajgcego. (...)
163. Takie stanowisko Zamawiajgcego jasno wskazuje na to, ze tak naprawde nie dgzy do
tego, aby wyjasni¢ swoje ewentualne watpliwosci. Odwotujgcy odpowiedziat na wszystkie
pytania, jakie postawit mu Zamawiajgcy, wykazat nalezytg starannos¢ przy sktadaniu
wyjasnien, przedtozyt Zamawiajgcemu kilkadziesigt dowodow, a mimo tego Zamawiajgcy nie
widzi podstaw do umozliwienia wykonawcy ztozenia ewentualnych dalszych wyjasnien. Takie
dziatanie Swiadczy o nieréwnym traktowaniu wykonawcow w Postepowaniu, zwlaszcza, ze
znaczna cze$¢ argumentow, jakie w piSmie z dnia 2 grudnia 2022 r. zawart Zamawiajacy to
nowe oczekiwania, ktérych Zamawiajgcy do tej pory nie formutowat, jak na przyktad kwestia
dotyczgca ewidencji zuzycia paliw, zakresu opisu stanowiska, rejestracji trasy pojazdu,
spalania smieciarek. Zamawiajgcy po prostu nie chciat tego zrobic. (...)"
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty MPO jako najkorzystniej w postepowaniu,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, w tym:

4) odrzucenia oferty MPO w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 lub 3 ustawy Pzp,

5) udostepnienia odwotujacemu catosci wyjasnien ztozonych przez MPO w odpowiedzi na

wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,

6) lub odrzucenia oferty MPO w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp .
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Pismem z dnia 16.12.2022 r. wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
w m.st. Warszawie sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa (dalej: ,przystepujgcy”)
zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba

stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 22.12.2022 r. przystepujgcy przedstawit swojg argumentacje w sprawie.

Pismem z dnia 23.12.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
whniost o0 jego oddalenie, zaznaczajgc jednoczesnie, ze postanowit czesciowo ujawnié
zastrzezone przez przystepujgcego dokumenty w zakresie, ktory przedstawi na posiedzeniu,

€O oznacza czesciowe uwzglednienie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nastepnie pismami z dnia 30.12.2022 r. strony i przystepujgcy ustosunkowali sie do
przedstawionych dotychczas stanowisk i ztozonych na posiedzeniu dowodow. Przystepujgcy
poinformowat tez o braku sprzeciwu wobec czesciowego ujawnienia przez zamawiajgcego

zastrzezonych przez niego informac;i.

Wobec braku sprzeciwu przystepujgcego, zgodnie z art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522
ust. 4 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w zakresie zarzutu
czesciowo uwzglednionego przez zamawiajgcego, tj. zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa w czesci, w jakiej zastrzezone informacje zostaty odtajnione

przez zamawiajgcego.

Pismami z dnia 03.01.2023 r., 04.01.2023 r. oraz 05.01.2023 r. strony i przystepujgcy

po raz kolejny ustosunkowali sie do przedstawionych dotychczas argumentacji i dowoddw.
W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Przedmiotem zamdwienia jest odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci
potozonych w dzielnicach Bielany, Zoliborz, Praga-Potudnie, Praga-Pétnoc, Rembertéw,
Wawer, Wesofa, Ursynéw i Wilanéw m.st. Warszawy. Niniejsze postepowanie odwotawcze

dotyczy Zadania nr 8 (Czes¢ 4), tj. Swiadczenia ustug w dzielnicach: Ursynéw i Wilandw.

Kryteriami oceny ofert byly:
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cena brutto — 30%,

stawka za 1 km transportu 1 Mg odpadow — 30%,

kryterium srodowiskowe — 20%,

kryterium technologiczne — 20%.

W przypadku dwoch pierwszych kryteridow oceniana byta:

1) cena brutto za odbiér 1 Mg odpadéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy
Zadan do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej
w linii prostej,

2) stawka za 1 km transportu 1 Mg odpadéw komunalnych, dla odlegtosci powyzej 40 km od

granicy Zadan do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ,

liczonej w linii prostej (S).

W postepowaniu w czesci 4 (Zadanie 8) ztozono 5 ofert z nastepujgcymi cenami:

Stawka za 1 km

Nazwa wykonawcy Adres wykonawcy Cena brutto transportu 1 Mg
odpadow
Zawodzie 5
Lider konsorcjum: PreZero Baltycka Energia Sp. z 0.0. 02-981 Warszawa
950,40 1,84

ul. Zawodzie 18
02-981 Warszawa
ARKUSZOWA 43
BYS W. B. 01-934 WARSZAWA 702,00 1,30

Cztonek konsorcjum: REMONDIS Sp. z o.0.

ul. Obozowa 43

MIEJSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA W 01-161 Warszawa 824.85 075

M. ST. WARSZAWIE Sp. z o.0.

I . Wola Ducka 70A
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Y

LEKARO J. Z. 05-408 Glinianka 990,00 8,00
PARTNER SPOtKA Z OGRANICZONA Ptytowa 1 975.00
ODPOWIEDZIALNOSCIA SP K. 03-046 Warszawa ' 1,51

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej ceny ksztattowaty sie w nastepujgcy sposéb:

Stawka za 1 km

Lp. Nazwa wykonawcy Adres wykonawcy Cena brutto transportu 1 Mg

odpadow

ARKUSZOWA 43
1. BYS W. B. 01-934 WARSZAWA 505,00 PLN 0,24 PLN

MIEJSKIE PRZEDSIEBIORSTWO ul. Obozowa 43
2. OCZYSZCZANIA W M. ST. WARSZAWIE Sp. z 01-161 Warszawa 604,18 PLN 0,14 PLN
0.0.
. — . Zawodzie 5

Lider konsorcjum: PreZgrg Battycka Energia Sp. z 02-981 Warszawa

3. ' 450,40 PLN 0,20 PLN

ul. Zawodzie 18
02-981 Warszawa

Wola Ducka 70A

Cztonek konsorcjum: REMONDIS Sp. z 0.0..

Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-

4, Ushigone L EKARG 5. 7. 05-408 Glinianka 443,99 PLN 0,31 PLN
PARTNER SPOLKA Z OGRANICZON Plytowa 1
5. A 03-046 Warszawa 480,00 PLN 0,38 PLN

ODPOWIEDZIALNOSCIA SP K.
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Pismem z dnia 05.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujacego.

Pismem z dnia 08.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. W tym samym dniu zamawiajgcy wezwat przystepujgcego,

na podstawie art. 126 ust.1 ustawy Pzp, do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Pismem z dnia 16.08.2022 r. zamawiajgcy ponownie poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

W dniu 26.08.2022 r. odwotlujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji i ktéra jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw oraz zaniechanie
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjadnieh razgco niskiej ceny, tj. stawki za 1 km
transportu 1 Mg odpadow.

Pismem z dnia 12.09.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Z uwagi na uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, 1zba umorzyta

postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp (sygn. akt KIO 2224/22).

Pismem z dnia 13.09.2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego i odwotujgcego,
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w przedmiocie cen ich ofert.
Zamawiajgcy wskazat: W szczegdlnosci przedstawione wyjasnienia i dowody majg
wykazac, ze zaoferowana cena brutto za 1 km transportu 1 Mg odpadéw nie nosi znamion
ceny razgco niskiej. W wyjasnieniach prosimy o przedstawienie kalkulacji cenowej i
wskazanie wyjgtkowo korzystnych warunkdéw ustug, ktére uzasadniajg zaoferowany przez

Wykonawce poziom cen.”

Pismem z dnia 20.09.2022 r. odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem

0 sprecyzowanie, co budzi jego watpliwosci w cenie za 1 km transportu 1 Mg odpadow.

Pismami z dnia 26.09.2022 r. odwotujgcy i przystepujacy ztozyli wyjasnienia wraz

z dowodami. Przystepujgcy zastrzegt swoje wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego w dniu 23.09.2022 r. odwotujgcy wniost odwotanie,

w ktérym zarzucit zamawiajgcemu bezpodstawne wezwanie go do ztozenia wyjasnieh razgco
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niskiej ceny. Wyrokiem z dnia 10.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2497/22) Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego oferty.

Pismem z dnia 09.11.2022 r. zamawiajgcy, w zwigzku z ww. wyrokiem KIO,
uniewaznit czynnos¢ wezwania odwotujgcego z dnia 13.09.2022 r. do ztozenia wyjasnien w

przedmiocie ceny jego oferty.

Pismem z dnia 10.11.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat odwotujgcego do zilozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty. Zamawiajgcy
wezwat w szczegoélnosci: ,0 przedstawienie szczegobtowej kalkulacji cenowej w zakresie
stawki (ceny) brutto za 1 km transportu 1 Mg odpaddw, szczegbétowe uzasadnienie zatozen
przyjetych w kalkulacji i podanych tam wartoSci, w tym przedstawienie stosownych dowodow
na ich poparcie, jak rowniez odniesienie sie do wszystkich pytan i watpliwosci opisanych
ponizej (...)". W dalszej czesci pisma zamawiajgcy przedstawit swoje watpliwosci w zakresie:
- $redniej ceny paliwa na poziomie 6,13 zt netto/litr ON,

- tonazu odpaddw na transport na poziomie 24,9 Mg na pojazd dla wszystkich frakcji,

- $redniego poziomu spalania 23,3 1 ON/100 km,

- kalkulacji poziomu wynagrodzenia kierowcow,

- kalkulacji kosztéw transportu réznych frakcji do roznych instalacji w okresie krotszym niz 36

miesiecy.

Pismem z dnia 18.11.2022 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z kalkulacjami i dowodami.

Niezaleznie od powyzszego w dniu 21.11.2022 r. odwotujgcy wniost odwotanie,
w ktérym zarzucit zamawiajgcemu bezpodstawne wezwanie go do ztozenia wyjasnienh razgco
niskiej ceny. Wyrokiem z dnia 05.12.2022 r. (sygn. akt KIO 3074/22) I1zba oddalita odwotanie.

Pismem z dnia 02.12.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego oraz o odrzuceniu m.in. oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia zamawiajgcy wskazat, Zze odwotujacy ,nie udzielit
wyjasnien w wymaganym zakresie oraz ztozone wyjasSnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny, co obligowato do odrzucenia oferty” oraz przedstawit
argumentacje dotyczacg przyjetych przez odwotujgcego cen paliwa, tonazu odpadow,

poziomu spalania i poziomu wynagrodzenia kierowcow.
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Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnos$ci i zaniechania

Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, zgodnie z ktorym
odwotanie w zakresie zarzutow nr 1 i 2, tj. zarzutdéw dotyczacych zaniechania odrzucenia
oferty przystepujgcego jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i niewaznej
na podstawie odrebnych przepiséw, podlega odrzuceniu, gdyz zostato wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie. Nie jest sporne, ze dwa analogiczne zarzuty zostaty juz
przez odwotujgcego zawarte w odwotaniu z dnia 26.08.2022 r. (obok zarzutéw dotyczgcych
zaniechania wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego
oferty). Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze pismem z dnia 14.09.2022 r. zamawiajgcy
poinformowat w odpowiedzi na ww. odwotanie, ze uwzglednia je w zakresie zarzutéw
dotyczacych zaniechania wezwania przystepujgcego do wyjasnien oraz ze w zwigzku z tym
dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W tej sytuacji sam
zamawiajgcy wniost o umorzenie postepowania odwotawczego jako zbednego, gdyz ,na
dzien rozstrzygania, a taki stan faktyczny bierze pod uwage Izba wydajgc orzeczenie w
sprawie (art. 552 ustawy Pzp), brak jest czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
Zamawiajgcy powrocit do etapu badania i oceny ofert”. Wprawdzie zamawiajacy wskazat tez,
ze uznaje zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego jako ztozonej
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i niewaznej na podstawie odrebnych przepisow,
za bezpodstawne, ale nie zmienia to faktu, ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
zostata przez niego uniewazniona. W konsekwencji takiego stanu faktycznego lzba umorzyta
postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp jako zbedne
(postanowienie KIO z dnia 15.09.2022 r. sygn. akt KIO 2224/22).

W tym stanie rzeczy nie mozna zgodzi¢ sie z przystepujgcym, ze podniesione
w obecnym odwofaniu zarzuty zaniechania odrzucenia jego oferty jako zloZzonej w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i niewaznej na podstawie odrebnych przepisow, sg
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spoznione. Nalezy bowiem podkresli¢, ze odwotujgcy nie mogt podtrzymywaé ww. zarzutow
w postepowaniu odwotawczym KIO 2224/22, gdyz wobec faktu uniewaznienia przez
zamawiajgcego ww. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nie bylo tzw. substratu
zaskarzenia. Dlatego tez postepowanie odwotawcze w sprawie KIO 2224/22 musiato zostaé
umorzone i ww. zarzuty, nawet uznane wéwczas przez zamawiajgcego za niezasadne, nie
mogty zosta¢ w tamtym postepowaniu rozpoznane.

Mamy zatem obecnie do czynienia z nowymi zarzutami, ktére mogty by¢ podniesione
dopiero po kolejnym wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, ktory to wybor
nastgpit w dniu 02.12.2022 r. Zgodnie zatem z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
odwotujgcy wnidst obecne odwotanie w dniu 12.12.2022 r., czyli w przewidzianym w ustawie
10-dniowym terminie. Wobec powyzszego |zba stwierdzita, Zze odwotanie to nie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie zadnego zarzutu.

Zarzut dotyczacy oferty przystepujgcego jako stanowiacej czyn nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozenie przez przystepujgcego oferty z ceng 14 gr za 1 km
transportu 1 Mg odpaddw stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na to, ze oferujgc
ww. cene przystepujgcy wykorzystat wiedze, do ktorej jako jedyny wykonawca miat dostep.
Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze: ,MPO posiada przewage nad innymi
wykonawcami, biorgcymi udziat w postepowaniach na odbior i transport odpadow,
wynikajgcg z petnienia funkcji zamawiajgcego w postepowaniach na zagospodarowanie
odpadow, ktéra wyraza sie w realnej mozliwosci np. premiowania wyboru instalacji
znajdujgcej sie blizej granic zadania, lub tez dalej (gdy wiekszg wage w kryteriach oceny
ofert uzyska cena), a takze w wiekszosci swobodnej decyzji, jakie ilosci i do jakiej instalaciji
(o ile km oddalonej od Warszawy) odpady bedg transportowane. Takiej mozliwosci nie ma
zaden inny wykonawca biorgcy udziat w niniejszym Postepowaniu, co
wykonawca MPO wykorzystat w toku aukcji elektronicznej”. Zgodnie z argumentacjg
odwotujgcego, majgc dostep do wiedzy, ktérej nie posiadajg inni wykonawcy, przystepujacy
zatozyl, ze po pierwszych 18 miesigcach realizacji ustugi, odpady nie beda
zagospodarowywane w instalacjach potozonych w odlegtosci ponad 40 km od granicy zadan
do instalacji lub stacji przetadunkowych. Takie zatozenie pozwolito mu w toku aukcji
elektronicznej zawyzy¢ cene za odbior 1 Mg odpadéw dla odlegtosci do 40 km (pierwsze

kryterium oceny ofert) oraz zanizy¢ cene za 1 km transportu 1 Mg odpadéw dla odlegtosci
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powyzej 40 km (drugie kryterium oceny ofert), a w efekcie - uzyskac korzystng punktacje
w kryteriach oceny ofert. Jak wskazat odwotujgcy, pozostali wykonawcy ,nie mogli dopuscié
sie podobnych zabiegow, liczac sie z tym, ze decyzjg Zamawiajgcego transport odpadow
w ich przypadku moze odbywac sie takze na tzw. dalekie odlegtosci”, dlatego musieli
obliczy¢ stawke za 1 km transportu w realnej wysokosci pozwalajgcej na ewentualne
rzeczywiste realizowanie transportu na odlegto$¢ ponad 40 km.

Nalezy zauwazy¢, ze pismem z dnia 13.09.2022 r. zamawiajgcy wezwat m.in.
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie stawki za 1 km transportu 1 Mg
odpadow. W udzielonych wyjasnieniach przystepujacy, wsréd przyczyn oszacowania Ww.
stawki na 14 gr, wskazat m.in. swoje zatozenia co do instalacji, do ktérych bedg kierowane
odpady (cho¢ jednoczeénie przystepujacy zaprzecza, jakoby jego wiedza na ten temat byta

niedostepna innym wykonawcom i by dopuscit sie¢ czynu nieuczciwej konkurencji).

Nalezy jednak podkredlic, ze w ww. wyjasnieniach przystepujgcy wskazat jako
»Zasadniczg” zupetnie inng, niz opisana w odwotaniu, okoliczno$¢ pozwalajgcg mu obnizyé
koszty transportu odpadow. Wyjasnienia te zostaty objete przez przystepujacego tajemnicg
przedsigbiorstwa i mimo uwzglednienia odwotania w tym zakresie i nakazania
zamawiajgcemu ich odtajnienie, Izba nie moze na obecnym etapie postepowania (tj. przed
ewentualnym wniesieniem skargi) wskazac, co stato u podstaw kalkulacji ww. stawki przez
przystepujgcego.

Niemniej jednak, skoro powdd, dla ktérego przystepujacy skalkulowat cene za 1 km
transportu na 14 gr, byt inny niz wskazany w odwotaniu, nalezy stwierdzi¢, ze zarzut
odwotujgcego nie potwierdzit sie. Dlatego odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato

oddalone.

Zarzut dotyczacy niewaznosci oferty przystepujacego na podstawie odrebnych przepisow.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest

niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Odwotujgcy opart zarzut dotyczgcy niewaznosci oferty przystepujgcego na
okolicznosciach faktycznych opisanych w pkt Il odwotania, czyli tych samych okolicznosciach
faktycznych, ktére uzasadniaty, wg niego, przyjecie ze przystepujacy ztozyt oferte
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Okolicznosci te, zdaniem odwotujgcego,
polegaty na wykorzystaniu przez przystepujgcego jego szczegodlnej pozycji i zwigzanej z tym

wiedzy na temat kierowania odpadoéw do okreslonych instalacji zagospodarowania odpadoéw,
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co miato stanowi¢ naruszenie zaréwno dobrych obyczajow, jak i zasad wspotzycia
spotecznego.

Jak wskazano juz wyzej, okolicznosci te — jako podstawa obnizenia stawki za 1 km
transportu - nie potwierdzity sie w stanie faktycznym sprawy, co podobnie jak w przypadku
zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji, przesgdza o braku zasadnosci takze
zarzutu dotyczgcego niewaznosci oferty przystepujgcego na podstawie odrebnych

przepisow. Dlatego odwotanie w zakresie ww. zarzutu réwniez zostato oddalone.

Zarzut dotyczgcy zastrzezenia przez przystepujacego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

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

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa Iub inne
informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢ w sposob scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktorej
wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazyé, jak juz
wielokrotnie wskazywata lzba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy

wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
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Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazal’, co z calg pewnoscig
nie oznacza wylgcznie ,o$wiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymaog ,udowodnienia”’. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykaza¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku
do tych informaciji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
Zamawiajgcy ocenia zatem zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w oparciu o uzasadnienie i dowody przedstawione przez wykonawce, nie zas w oparciu
0 wiasne przekonania o tym, co moze albo nie moze by¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem rolg zamawiajgcego zastepowanie wykonawcy
w wykazywaniu zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. To wykonawca ma te
zasadnos¢ wykazac i jesli temu ciezarowi nie podota, obowigzkiem zamawiajgcego jest

ujawnic zastrzezone przez wykonawce informacije.

Odnoszgc sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w niniejszej sprawie,
w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢€, ze przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice nawet
cze$¢ uzasadnienia tego zastrzezenia w postaci zatgcznikow, tj. Zarzgdzenia okre$lajgcego
Zasady Bezpieczenstwa Informacji Prawnie Chronionych w Miejskim Przedsiebiorstwie
Oczyszczania w m.st. Warszawie Spotka z 0.0. (czeSciowo nieujawnione) oraz w postaci
zanonimizowanej umowy O prace na potwierdzenie obowigzku zachowania poufnosci
(nieujawniona w catosci). Dokumenty te zostalty przez przystepujgcego ztozone na
potwierdzenie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, co oznacza, ze stanowig
cze$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, a zamawiajgcy ich nie odtajnit. Tymczasem
w mysl jednolitej linii orzeczniczej KIO, wuzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ chronione jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wynika to choéby
Z wyroku Izby z dnia 28.12.2021 r. o sygn. akt KIO 3513/21, w ktérym stwierdzono:
.Podkreslenia wymaga jednak, Ze samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze byc¢
objete tajemnicg przedsigbiorstwa, jak uczynit to Gabos. Izba wielokrotnie podkre$lata w
swoich orzeczeniach, ze samo uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢
weryfikacji prawidfowo$ci wykazania przez wykonawce objecia tajemnicq przedsiebiorstwa
sktadnych dokumentéw. Z tych wzgledoéw objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
samego uzasadnienia nie znajduje oparcia w przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a zatem jako takie nalezy je uznac¢ za bezskuteczne”. Trudno zresztg byloby
wskazac (i przystepujacy tego nie wskazat), co w ww. zatgcznikach stanowigcych czesc
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby mie¢ wartos¢ gospodarczg i
wymagac zachowania poufnosci, skoro zatgczniki te nie zawierajg informacji dotyczacych
ceny oferty przystepujacego, a jedynie stuzg do wykazania, dlaczego inne informacije, tj.

wyjasnienia razgco niskiej ceny, podlegajg ochronie. Tym samym brak ujawnienia przez
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zamawiajgcego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci ww. dwéch
zalgcznikdéw byto niedopuszczalne i stanowito naruszenie art. 18 ust. 3

w zw. z art. 11 ust. 2 uznk.

Przechodzagc do kwestii zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty, nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie przystepujgcego w zakresie
wartosci gospodarczej ww. wyjasnien ogranicza sie do ztozenia w piSmie z dnia 26.09.2022
r. oswiadczen / deklaracji. Przyktadowo przystepujacy wskazat:

» Podobnie jak dla innych przedsiebiorcéw funkcjonujgcych na rynku, dla MPO ww.
informacje ujete w wyjasnieniach i zatgcznikach stanowig zatem obiektywng wartos¢
gospodarczg”.

= ,Pozyskanie przez inne podmioty tak obszernych informacji o MPO, warunkach wspétpracy
z partnerami biznesowymi, warunkach pracy oraz jego polityce cenowej, dawa¢ moze
nieuprawniong przewage konkurentom na rynku pozwalajgc im przewidzie¢ strategie
i zachowania MPO w prowadzonej dziatalnosci, w szczegdlnosci strategie i zachowania
w innych przetargach. Ujawnienie ww. informacji moze spowodowaé ryzyko poniesienia
znacznej straty materialnej po stronie MPO i z tego wzgledu informacje te majg szczegolng

warto$¢ gospodarczg dla MPO”.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze powyzsze fragmenty przez swojg
ogolnikowos¢ mogtyby byé (poza firmg przystepujgcego) wstawione do dowolnego
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzonego przez dowolnego
innego wykonawce w kazdym postepowaniu. Ponadto zawierajg one wytgcznie deklaracje
0 posiadaniu przez zastrzezone informacje wartosci gospodarczej, bez proby wykazania
chocby tego, na czym miataby polegac strata materialna grozgca przystepujacemu w razie
ujawnienia tych informacji, zwtaszcza w sytuacji, gdy sam przystepujacy twierdzi, ze nie jest
przedsiebiorstwem nastawionym na maksymalizacje zysku. Takie deklaracje czy
oswiadczenia, jak wskazano juz wyzej, nie stanowig ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 18
ust. 3 ustawy Pzp.

Ponadto przystepujagcy w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy stwierdzit, ze
wyjasnienia razgco niskiej ceny majg warto$¢ gospodarcza, bo stanowig ,bogatg wiedze
o firmie i stosowanej przez nig polityce finansowej, organizacyjnej i handlowej, potencjale
technicznym, warunkach wspétpracy z partnerami biznesowymi, ktérych ujawnienie kazdej
z osoba lub tgcznie, moze istotnie zaszkodzi¢ prowadzonej przez Wykonawce dziatalno$ci
gospodarczej. Informacje zawarte w ww. zakresie wskazujg na dziatania organow spotki
o0 charakterze wewnetrznym, obszar i zasady wspotpracy oraz warunki zawartych umow

z partnerami handlowymi oraz przyjetg przez Wykonawce strategie budowania oferty,
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wskazujgc jednoczesnie na zakres potencjatu posiadanego przez Wykonawce”. lzba

poddata analizie wyjasnienia z dnia 26.09.2022 r. w zakresie nieodtajnionym przez

zamawiajgcego i nie znalazta w nich w szczegolnosci:

= informacji o polityce finansowej stosowanej przez przystepujgcego, bo wyjasnienia te
dotyczg ceny zaoferowanej dla wykonania konkretnego zaméwienia i brak w nich tresci
opisujgcych polityke finansowg spotki w sposob wykraczajgcy poza to zamowienie,

» informacji o potencjale technicznym przystepujgcego, bo informacje o instalacjach czy
pojazdach skierowanych do wykonania zaméwienia zostaty przeciez ujawnione,

= warunkéw zawartych umow z partnerami handlowymi, bo zadne umowy z partnerami
handlowymi ani ich warunki nie zostaty w wyjasnieniach wskazane,

= warunkéw wspétpracy z partnerami biznesowymi, bo w wyjasnieniach nie zostaty wskazane
zadne warunki wspotpracy ani z podwykonawcami, ktérych udziat w realizacji zamdwienia
przystepujgcy wykluczyt, ani z innym podmiotem, ktérego dotyczy jeden z zastrzezonych
zatgcznikow, ale w zatgczniku tym réwniez nie zostaty wskazane wigzgce ustalenia co do
zasad wspotpracy miedzy tym podmiotem a przystepujgcym,

= informacji o dziataniach organéw spofki o charakterze wewnetrznym.

Niezaleznie zatem od deklarowania przez przystepujacego wartoéci gospodarczej
zastrzezonych informacji, co nie stanowi ,wykazania” tej wartosci, nalezy stwierdzi¢, ze
szeregu informacji, ktére miatyby wg przystepujgcego posiada¢ takg warto$¢, po prostu

w wyjasnieniach nie ma.

Przystepujacy nie wykazat takze, ze zachowuje zastrzezone informacje w poufnosci.
Po pierwsze, przystepujgcy powotat sie na Zarzadzenie okreslajgce Zasady Bezpieczenstwa
Informacji Prawnie Chronionych w Miejskim Przedsiebiorstwie Oczyszczania w m.st.
Warszawie Spotka z 0.0., w ktérym do informacji prawnie chronionych | kategorii zaliczono
,2dokumentacje zwigzang z udziatem Spdtki w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego lub zwigzang z prowadzonym postepowaniem” (§ 7 ust. 1 pkt 4 Zarzadzenia).
Nalezy zatem zauwazy¢, ze w mysl ww. postanowienia cata dokumentacja zwigzana
z udziatem przystepujgcego w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego jest
prawnie chroniona, podczas gdy przeciez przystepujgcy nie wszystkie sktadane w takich
postepowaniach dokumenty zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa (abstrahujgc w tym
miejscu od zasadnosci takiego zastrzezenia). Tym samym, nawet jesli dany podmiot nie
uzyskatby informacji na ten temat od samego przystepujgcego z uwagi na tres¢ ww.
postanowienia, to mogtby je uzyskaé co najmniej w czesci niezastrzezonej od

zamawiajgcych, ktérzy prowadzg postepowania o udzielenie zamoéwien, w ktérych
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przystepujgcy bierze udziat, a nawet w catosci w przypadku odtajnienia zastrzezonych
informaciji przez danego zamawiajgcego. Tym samym ww. postanowienie zawarte w § 7 ust.
1 pkt 4 Zarzadzenia nie moze skutecznie chroni¢ wszystkich informacji zwigzanych z
udziatem przystepujgcego w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego lub zwigzanych z prowadzonym postepowaniem i w efekcie jego tres¢ nie
dowodzi, ze takie informacje rzeczywiscie pozostajg chronione i ze nie sg fatwo dostepne w
inny sposéb, z pominieciem przystepujacego.

Po drugie, w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcy
zacytowat tylko fragment § 7 ust. 1 pkt 4 ww. Zarzadzenia i pomingt koncowke tego
postanowienia, w ktorej wskazano, do jakiego momentu dokumentacja zwigzana z udziatem
przystepujgcego w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego lub zwigzana
z prowadzonym postepowaniem zostaje zaliczona do | kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa.
W niniejszym postepowaniu ten moment juz mingt, co samo w sobie powoduje, ze w Swietle
ww. postanowienia zastrzezone informacje nie sg juz ochronione przez przystepujacego.

Po trzecie, dokument majgcy potwierdza¢é zachowanie poufnego charakteru
informacji wytworzonych w formie elektronicznej, tj. zarzgdzenie D-VII-4/2015 stanowigce
zatgcznik do uchwaty Zarzadu Spotki nr 163/2015 z dnia 5.08.2015 r., w ogodle nie zostat
dotgczony do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem przystepujacy w
zaden sposéb nie wykazat zachowywania poufnosci w tym zakresie, a jak wskazano juz
wyzej, deklaracje czy oswiadczenia nie sg wystarczajgce do wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Po czwarte, nalezy zauwazyc, ze przystepujacy jest spotkg, w ktorej catos¢ udziatdw
posiada Miasto Stoteczne Warszawa i ktéra wykonuje zadania publiczne powierzone przez
Miasto Stoteczne Warszawa. Oznacza to, ze w mysl art. 4 ust. 1 pkt 5 ustawy o dostepie do
informacji publicznej (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 902 ze zm.) przystepujacy jest obowigzany do
udostepniania informacji publicznej. Wprawdzie zgodnie z art. 5 ust. 2 ww. ustawy, prawo do
informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy, niemniej
jednak o tym, co jest tajemnicg przedsiebiorstwa decyduje przepis art. 11 ust. 2 uznk, nie zas
sam przedsiebiorca. Aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, musi mie¢ m.in. wartos¢ gospodarczg i by¢é zachowywana w poufnosci,
a jak wskazano juz wyzej, te wymogi nie zostaly w niniejszej sprawie dochowane, zatem
przystepujgcy nie moze w sposoéb dowolny nie wywigzywac sie z obowigzku udostepnienia
informaciji publicznej dotyczgcej swojej dziatalnosci.

W sSwietle powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie wykazat
zasadnosci zastrzezenia wyjasnien z dnia 26.09.2022 r. wraz z zatgcznikami jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.
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W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przystepujgcy powotat sie
tez na wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 08.05.2007 r., sygn. akt: XIX Ga
167/07 oraz wyrok KIO z dnia 22.11.2013 r. sygn. akt 2602/13. Jednakze wyroki te dotyczyty
stanéw faktycznych zaistniatych w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych
wszczetych przed 19.10.2014 r. Tymczasem przez tg datg obowigzywaly przepisy ustawy
Pzp, ktére nie przewidywaty wymogu ,wykazania” przez wykonawce zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wymog ,wykazania” zostat wprowadzony dopiero
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2014 r. poz. 1232). Zmiany wprowadzone ww. nowelizacjg zaczely obowigzywaé, jak
wskazano wyzej, od 19.01.2014 r. Tym samym co do zasady orzecznictwo dotyczace
postepowan wszczetych przed tg datg, nie jest adekwatne do obecnie obowigzujgcego stanu
prawnego (niezmienionego w tym zakresie, mimo wejscia w zycie nowej ustawy Pzp w 2021
r.). Trzecie orzeczenie wskazane przez przystepujacego dotyczy wprawdzie postepowania
wszczetego w dniu 24.01.2015 r., niemniej jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy
(oraz lzba) kazdorazowo musi oceni¢ konkretne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgce konkretnych dokumentéw w konkretnym postepowaniu, zatem
ocena ta ma charakter indywidualny i orzeczenia zapadte w innych sprawach nie mogag
przesgdza¢ o zasadnosci lub braku zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

przez danego wykonawce w danym postepowaniu.

Odnoszgc sie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie
C-54/21 i zwigzanej z tym argumentacji zamawiajgcego, przede wszystkim nalezy zauwazy¢,
ze wyrok ten nie zmienit tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, czyli wymogu ,wykazania” przez
wykonawce zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jest to zresztg zgodne
z art. 21 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26.02.2014 r.
w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,dyrektywa
klasyczna”), w ktorym przewidziano obowigzek nieujawniania przez zamawiajgcego
sinformacji przekazanych jej przez wykonawcoéw i oznaczonych przez nich jako poufne”,
o ile ,nie przewidziano inaczej (...) w przepisach krajowych, ktérym podlega dana instytucja
zamawiajgca, w szczegoélnosci w przepisach dotyczacych dostepu do informacji”.
Tym samym obowigzek wykazania przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego informacje
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, pozostaje aktualny. Trybunat potwierdzit
to takze w pkt 65 ww. wyroku, w ktorym stwierdzit: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze
instytucja zamawiajgca nie moze byc¢ zwigzana samym twierdzeniem wykonawcy, ze
przekazane informacje sgq poufne, lecz musi od niego wymagac¢ wykazania, ze informacje,
ktérych ujawnieniu wykonawca ten sie sprzeciwia, majg rzeczywiscie poufny charakter’.

Ma przy tym racje zamawiajacy, ze Trybunat wskazat tez na koniecznos¢ wywazenia
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miedzy poufnoscig a realizacjg uzasadnionych intereséw innych wykonawcéw. Wynika to
w szczegolnosci z pkt 50 ww. wyroku, w ktérym wskazano: ,Niemniej zasade ochrony
informacji poufnych trzeba pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony sgdowej. W tym celu
nalezy dokona¢ wywazenia zakazu okre$lonego w art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 oraz
ogolnej zasady dobrej administracji, z ktérej wynika obowigzek uzasadnienia. Owo
wywazenie powinno uwzglednia¢ w szczegdlnoSci okoliczno$¢, ze w braku wystarczajgcych
informacji umozliwiajgcych sprawdzenie, czy decyzja instytucji zamawiajgcej dotyczgca
udzielenia zamowienia jest obarczona ewentualnymi btedami lub jest bezprawna, odrzucony
oferent nie bedzie miat w praktyce mozliwosci skorzystania w odniesieniu do takiej decyzji z
prawa do skutecznego srodka prawnego (...)".

Biorgc zatem pod uwage zaréwno przepisy uznk, ustawy Pzp oraz dyrektywy
klasycznej, jak i stanowisko Trybunatu wyrazone w ww. wyroku, lzba stwierdzita, ze
przystepujgcy nie tylko nie wykazat, Zze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale tez nie wykazat, aby
ujawnienie tych informacji mogto realnie zaktéci¢ konkurencje i wptyng¢ na warunki
prowadzenia przez niego dziatalnosci gospodarczej. Natomiast nieujawnienie tych informacji
Z pewnoscig zamyka odwotujgcemu droge do wiedzy o podstawach wyceny oferty
przystepujgcego, a w konsekwencji — do realnego i skutecznego
kwestionowania tej wyceny w drodze s$rodkéw ochrony prawnej. Z uwagi na powyzsze
wywazenie interesow w przedmiotowej sprawie prowadzi, w ocenie lzby, do wniosku, ze

nalezy ujawni¢ zastrzezone przez przystepujacego informacje wraz z zatgcznikami.

Wobec wszystkich wskazanych powyzej ustalen, lzba stwierdzita, ze nieujawnienie
przez zamawiajgcego wyjasnien i zatgcznikdw ziozonych przez przystepujgcego w
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny jego oferty, byto niedopuszczalne i stanowito
naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk. Dlatego odwotanie w

zakresie tego zarzutu zostato uwzglednione.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcej razaco

niskg cene.

Odwotujgcy zarzucit tez zamawiajgcemu w odwotaniu zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene. Zarzut ten zostat postawiony jako

zarzut ewentualny na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczacego tajemnicy

przedsiebiorstwa. Z uwagi zatem na uwzglednienie zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa, zgodnie z wnioskiem odwotujgcego Izba nie rozpoznata zarzutu
dotyczgcego razgco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego.
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Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu razaco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1, 2, 5 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika

z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W pismie z dnia 10.11.2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie m.in. ceny paliwa. Zamawiajgcy przedstawit swoje watpliwosci
w tym zakresie i wezwat: ,aby w ramach wyjasnierir Wykonawca przedstawit szczegétowe
wyjasnienie, dlaczego Wykonawca, kalkulujgc stawke za transport 1 Mg odpadéw na

odlegtos¢ 1 km, przyjat srednig cene paliwa 6,13 zt netto/litr ON, ktéra nie uwzglednia
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aktualnych i znanych Wykonawcy spofeczno-gospodarczych uwarunkowan bedgcych
konsekwencjg agresji Rosji na Ukraine (24.02.2022 roku)’.

W odpowiedzi odwotujgcy wskazat, ze $redni koszt paliwa wyliczyt z danych
historycznych z okresu od 01.01.2022 r. do 22.06.2022 r. (dzien przeprowadzenia aukcji
elektronicznej) i ze okres ten obejmuje zaréwno okres sprzed wojny w Ukrainie, jak i okres
trwania tej wojny, zatem jest on adekwatny do wyliczenia $redniego kosztu, zwtaszcza
wobec faktu, ze zamowienie bedzie realizowane przez 36 miesiecy. Odwotujgcy powotat sie
tez na ,znaczace rabaty na zakup paliwa” i dotgczyt fakture za zakup paliwa z dnia
08.04.2022 . z ceng jednostkowg 6,10 zt netto za litr oleju napedowego.

W pismie z dnia 02.12.2022 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zamawiajgcy wskazal, ze wobec tendencji wzrostowych cen paliwa, przyjety przez
odwotujgcego do wyliczenia Sredniej ceny okres niezasadnie obejmuje okres sprzed wojny
w Ukrainie, a jednoczesnie tylko z uwzglednieniem tego okresu sprzed wojny mozliwe byto
obliczenie $redniej ceny jako 6,13 zt. Zamawiajgcy wskazat tez, ze faktura z 08.04.2022 r.
zawiera wprawdzie cene nizszg o 4% od ceny hurtowej, ale nie zawiera pozycji pn. ,rabat”,
a ponadto odwotujgcy nie wyjasnit, jakiego rzedu sg to rabaty, jak sg obliczane, czy

przystugujg odwotujgcemu w dtuzszym okresie czasu i czy sg kwotowe czy procentowe.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest argument zamawiajgcego o nieuwzglednieniu
przez odwotujgcego wojny w Ukrainie, skoro okres 24.02. - 22.06.2022 r. (do dnia
przeprowadzenia aukcji elektronicznej) zostat przeciez uwzgledniony. Nalezy tez mie¢ na
uwadze, ze okres realizacji zamowienia wynosi 36 miesiecy, jest to wiec okres na tyle dtugi,
ze nie jest mozliwe do przewidzenia, czy w tym czasie wojna w Ukrainie sie skonczy, czy nie
i jak jej zakonczenie lub brak zakonczenia wptynie na ceny paliwa w Polsce. Wszelkie opinie
w tym zakresie majg charakter wytgcznie zatozen, ktore mogg sie sprawdzi¢ lub nie.
Niemniej jednak, kwestia ta nie jest w ocenie Izby, najistotniejsza w przedmiotowej sprawie,
gdyz wyliczenie sredniej z jakiegos okresu, wobec planowanego czasu realizacji zamowienia
i obecnej sytuacji na rynku, nie moze samodzielnie przesgdzac o tym, jaka stawka za paliwo
powinna by¢ przyjeta w kalkulacji ceny oferty.

Odrebng zatem i znacznie wazniejszg okoliczno$cig jest to, czy odwotujgcy wykazat,
ze faktycznie ma dostep do ceny w wysokosci tak wyliczonej sredniej. Odwotujgcy
przedstawit tylko jedng fakture z dnia 08.04.2022 r. z ceng nizszg o0 4% od ceny hurtowej z
tego dnia, niemniej jednak racje ma zamawiajacy, ze taka pojedyncza faktura nie dowodzi,
ze odwotujgcy ma mozliwos¢ zakupu paliwa po obnizonych cenach w dtuzszej perspektywie

czasowej i ze sg to obnizki udzielane na takich warunkach, ktére pozwolg odwotujgcemu na
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realizacje zamdwienia przy przyjetej stawce 6,13 zt.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze nie musiat on przedstawiaé¢ takich
informacji, gdyz zamawiajgcy nie pytat o warunki udzielenia rabatow. Zamawiajgcy nie
musiat pyta¢ o warunki udzielenia rabatéw, gdyz nie musiat przewidywa¢, ze odwotujgcy ma
dostep do jakich$ rabatow. Natomiast obowigzkiem wykonawcy jest przedstawienie
wyjasnien, kalkulacji i dowodoéw w taki sposob, zeby byly one rzetelne, logiczne i spdjne, a
dzieki temu dawaly zamawiajgcemu jasng odpowiedz na pytanie, z czego wynikajg
kalkulacje wykonawcy i dlaczego zapewniajg one prawidiowe wykonanie zamdwienia. W tym
wypadku brak wyjasnienia, na jakich warunkach i w jakim okresie odwotujgcemu przystugujg
rabaty, jak tez brak dodatkowych dowodow potwierdzajgcych te warunki i okres, powoduje
ze samo ztozenie pojedynczej faktury nie potwierdza realnosci przyjetej stawki za paliwo. Z
uwagi na powyzsze, niezaleznie od kwestii okresu przyjetego do wyliczenia $redniej, I1zba
uznata, ze dokonana przez zamawiajgcego ocena wyjasnien odwotujgcego co do ceny za
paliwo, byta wtasciwa, gdyz odwotujgcy nie wykazat realnoéci przyjetej wartosci, a co za tym
idzie — stawki 20 gr za 1 km transportu.

W pismie z dnia 10.11.2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego takze do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie m.in. przyjetego tonazu. Zamawiajgcy przedstawit swoje
watpliwosci w tym zakresie i wezwat: ,0 wyjaSnienie, na jakiej podstawie Wykonawca przyjat
na potrzeby kalkulacji Sredni tonaz 24,9 Mg dla wszystkich frakcji opadéw. Prosimy takze o
odniesienie sie do argumentow o niemozliwosci jednorazowego przewozu odpadoéw na
poziomie 24,9 Mg pojazdem hakowym z przyczepg (wskazanym jako dowod nr 13), jak
rowniez, ze realne mozliwoSci jednorazowego transportu odpadéw zielonych ww. Srodkiem
transportu do instalacji ksztattujg sie $rednio na poziomie 18 Mg (w kalkulacji przyjeto 24,9
Mg). Prosimy takze o odniesienie sie do argumentu, ze nawet przyjmujgc transport odpadéw
ciggnikami samochodowymi z naczepami, a wiec w odmienny sposob niz przewidziany przez
Wykonawce w ztozonych wyjasnieniach, przyjeta w wyjasnieniach Wykonawcy mozliwo$c
transportu $rednio 24,9 Mg jest nierealna rowniez takim Srodkami transportu odpadow’.
Zamawiajgcy wezwat zatem do wyjasnienia czterech kwestii:
= podstawy przyjecia na potrzeby kalkulacji $redniego tonazu 24,9 Mg dla wszystkich frakcji

opadow,
* niemoznosci jednorazowego przewozu odpaddéw na poziomie 24,9 Mg pojazdem
hakowym z przyczepa,

» realnych mozliwosci jednorazowego transportu odpadow zielonych pojazdem hakowym
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Z przyczepa na poziomie srednio 18 Mg,
* niemoznosci jednorazowego przewozu odpadéw na poziomie 24,9 Mg ciggnikiem
samochodowym z naczepa.

W odpowiedzi odwotujgcy wskazat, ze transport przy uzyciu pojazdu hakowego
Z naczepg wskazat w kalkulacji jako przyktadowy, ale zaktada tez transport przy uzyciu
ciggnikbw samochodowych z naczepami oraz zaprzeczyt, ze nie jest mozliwe osiggniecie
tonazu 24,9 Mg w przypadku transportu przy uzyciu ciggnikbw samochodowych z
naczepami. Wskazat tez na dotgczone kwity wagowe, ktére potwierdzajg mozliwosé
transportu odpadow zielonych, bio i zmieszanych na poziomie 24,9 Mg, a nawet o0 wiekszej
masie, co pozwolito wyliczy¢ sredni tonaz na tym wtasnie poziomie.

W pismie z dnia 02.12.2022 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy w odpowiedzi nie zaprzeczyt wskazanym w wezwaniu
liczbom obrazujgcym $redni tonaz, co nalezy uzna¢ za okoliczno$¢ przyznang, nie
przedstawit szczegétowych wyliczen Sredniego tonazu na pojazd i nie przedstawit, na jakiej
podstawie przyjgt $redni tonaz na podanym poziomie. Zamawiajgcy powotat sie tez na
bedace w jego dyspozycji Karty Przekazania Odpadéw Komunalnych (KPOK), ktére sg
wystawiane dla kazdego transportu i rodzaju odpadéw oddzielnie i w ktérych wskazana jest
tez masa odpadoéw dostarczonych do instalacji i podat przyktadowo wynikajgce z nich dane
za kwiecien 2022, maj 2022 i sierpien 2022 z tonazem nizszym niz 24,9 Mg. Zauwazyt tez,
ze odwotujagcy w wyjasnieniach nie wykazat, ze przyjety przez niego
tonaz jest mozliwy do osiggniecia przy transporcie pojazdami hakowymi z przyczepa, a tylko
dla takich pojazdow przedstawit dowody. Dotychczas odwotujgcy realizowat ustuge
pojazdami ciezarowymi z naczepg przy pomocy podwykonawcow, jednakze obechie nie
przewidziat korzystania z ustug podwykonawcow.

Izba po pierwsze stwierdzita, ze w udzielonych wyjasnieniach odwotujgcy zaprzeczyt,
ze nie jest niemozliwy tonaz 24,9 Mg dla pojazdu ciezarowego z naczepa, natomiast nie
zaprzeczyt, ze taki tonaz nie jest niemozliwy dla pojazdu hakowego z przyczepa, jak tez nie
zaprzeczyt temu, ze realne mozliwosci pojazdu hakowego z przyczepg to srednio 18 Mg.
Innymi stowy: z wyjasnien odwotujgcego wynika, ze pojazd ciezarowy z naczepg moze
przyjac tonaz 24,9 Mg, natomiast brak jasnego stanowiska co do tonazu pojazdu hakowego
z przyczepg. Jest to o tyle istotne, ze odwotujgcy z jednej strony wskazat, iz nie wyklucza
realizowania transportu pojazdami ciezarowymi z naczepg, ale z drugiej strony przedstawit
kalkulacje i dowody dla pojazddéw hakowych z przyczepg. Powyzsze powoduje, ze ztozone
wyjasnienia staty sie niespdjne i przez to niewiarygodne. Skoro bowiem odwotujgcy zaktada
tonaz na poziomie 24,9 Mg dzieki wykonywaniu transportu pojazdami ciezarowymi
Z naczepa, to powinien takie wtasnie pojazdy uwzgledni¢ w kalkulacji i przedstawi¢ dla nich

inne dowody, np. dowody rejestracyjne. Tymczasem ztozona kalkulacja i dowody dotyczg
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pojazdéw hakowych z przyczepg, a ewentualnie mozliwy tonaz 24,9 Mg zostat przez
odwotujgcego podtrzymany dla pojazdow ciezarowych z naczepag, ktoérych uzycie odwotujgcy
réwniez zaklada, ale nie wynika to z niczego, poza gotostownym, jednozdaniowym
stwierdzeniem w wyjasnieniach. Stwierdzenie to zresztg budzi dodatkowe watpliwosci wobec
faktu, ze odwotujacy dotychczas realizowat ustuge pojazdami ciezarowymi z naczepg tylko
za posrednictwem podwykonawcéw, z ktérych ustug obecnie nie zamierza korzysta¢ i nie
ztozyt jakichkolwiek dowodow na to, ze moze sam realizowa¢ ustuge takimi pojazdami.

Po drugie, Izba stwierdzita, ze z danych podawanych przez zamawiajgcego wynika,
ze w przypadku ustugi dotychczas realizowanej przez odwotujgcego sredni tonaz byt nizszy
niz 24,9 Mg. Nawet jesli zamawiajgcy niezasadnie powotat sie w tym zakresie na dane z
sierpnia 2022 r. (czyli po aukcji elektronicznej), to dane z kwietnia 2022 r. pokazujg, ze na
130 transportow odpadow zmieszanych tylko 7 transportow miato tonaz wyzszy niz 24,9 Mg,
a na 15 transportéw odpadéw biodegradowalnych tylko 1 transport miat tonaz wyzszy niz
24,9 Mg, co daje srednig w wysokosci odpowiednio 24,12 Mg (odpady zmieszane) oraz 23,3
Mg (odpady biodegradowalne). Z kolei dane z maja 2022 r. pokazujg, ze na 71 transportow
odpadow zmieszanych tylko 3 transporty miaty tonaz wyzszy niz 24,9 Mg, a na 8 transportow
odpadow biodegradowalnych tylko 2 transporty miaty tonaz wyzszy niz 24,9 Mg, co daje
Srednig w wysokoéci odpowiednio 23,818 Mg (odpady zmieszane) oraz 23,685 Mg (odpady
biodegradowalne). Natomiast odwotujgcy ztozyt jako dowody 3 kwity wagowe dla odpaddw
zmieszanych, zielonych i kuchennych ulegajgcych biodegradacji (w tym 2 réwniez z okresu
po aukcji elektronicznej), z ktérych wynikajg wartosci tonazu: 25,44 Mg (odpady zmieszane
ze stycznia 2022 r.), 25,48 Mg (odpady zielone z pazdziernika 2022 r.) oraz 25,64 Mg
(odpady biodegradowalne z sierpnia 2022 r.). Nalezy zatem zauwazyc¢, ze odwotujgcy ztozyt
jako dowody kwity wagowe z maksymalnymi tonazami i na podstawie maksymalnych tonazy
wskazat srednig przyjetg w kalkulacji, tj. 24,9 Mg. Tymczasem z danych przekazanych przez
zamawiajgcego i nie zakwestionowanych przez odwotujgcego, wynika, ze transporty z takimi
maksymalnymi tonazami stanowig mniejszo$¢, natomiast przewazajg transporty z tonazami
mniejszymi, wskutek czego prawidtowo wyliczona srednia jest nizsza, niz przyjeta przez
odwotujgcego. Odwotujacy przyjat po prostu na potrzeby kalkulacji maksymalnie korzystne
dla siebie wartosci tonazu, po to, by méc uzasadni¢ stawke 20 gr za 1 km transportu,
jednakze taki sposob obliczen czyni je niewiarygodnymi i nie potwierdza realnosci ceny
oferty.

Izba nie kwestionuje przy tym, ze generalnie mozliwy jest tonaz w wysokosci 24,9
Mg, niemniej jednak celem udzielania wyjasnien w zakresie ceny oferty nie jest wykazanie,
ze jakas wartos¢ jest jednostkowo mozliwa do osiggniecia, tylko ze dana wartos¢ wynika
z prawidtowo dobranych okolicznoéci faktycznych typowych dla danego rodzaju zaméwienia.

Innymi stowy: wyjasnienia i dowody nalezy opieraé¢ na okoliczno$ciach stanowigcych zasade,
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a nie wyjatki od zasady (cho¢ z kolei na wystgpienie niekorzystnych wyjgtkéw nalezy
przewidzie¢ rezerwe). Z uwagi na powyzsze, przyjety przez odwotujgcego sposoéb ustalenia
tonazu nie uzasadnia, w ocenie Izby, wartosci 24,9 Mg, a co za tym idzie - stawki 20 gr

za 1 km transportu.

W pismie z dnia 10.11.2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego takze do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie m.in. poziomu spalania. Zamawiajgcy przedstawit swoje
watpliwosci w tym zakresie i wezwat o wyjasnienie: ,wedfug jakich zatozen Wykonawca
przyjat na potrzeby kalkulacji stawki za transport 1 Mg odpadéw na odlegfo$¢ 1 km poziom
spalania 23,3 | ON/100 km dla kazdego pojazdu, ktéry bedzie realizowat zaméwienie, przy
czym wskazal, ze zamdOwienie bedzie realizowane hakowcami z przyczepg i na czym
opierajg sie te zatozenia. Prosimy o odniesienie sie do twierdzen, Ze poziom Spalania
zatadowanego odpadami hakowca wynosi 43 /100 km oraz ze nie jest mozliwy poziom
spalania 23,3 1/100 km takze przy transporcie odpadow ciggnikami samochodowymi z
naczepami, a wiec w odmienny sposob niz przewidziany przez Wykonawce”. Zamawiajgcy
wezwat zatem do wyjasnienia trzech kwestii:
= podstawy przyjecia na potrzeby kalkulacji Sredniego poziomu spalania 23,3 | ON/100 km

dla pojazdéw hakowych z przyczepa,
* mozliwego realnego poziomu spalania w pojezdzie hakowym z przyczepg na poziomie
431/200 km,

» braku mozliwosci spalania na poziomie 23,3 /100 km, zaréwno dla pojazdéw hakowych
Z przyczepa, jak i dla pojazdow ciezarowych z naczepa.

W odpowiedzi odwotujgcy zaprzeczyt, ze pojazd hakowy z przyczepg spala min.
43 1/100 km, powotat sie na styl jazdy kierowcy majgcy wpltyw na poziom spalania,
przedstawit zdjecie licznika oraz krotkie filmy pokazujgce w pojezdzie zamortyzowanym
spalanie na poziomie nawet 19,2 1/100 km, zaprzeczyt niemoznosci osiggniecia wartosci 23,3
I/100 km przez pojazdy ciezarowe z naczepg, stwierdzit, ze oswiadczenie pana D. N.
dotyczgce norm spalania jest dowodem wiarygodnym, gdyz przedsiebiorca ten swiadczy dla
odwotujgcego transport ciagnikiem siodtowym z ruchomg podtoga, zapewnit, ze przyjat do
kalkulacji nie najnizsze wartosci spalania, ale $rednie oraz wyjasnit, ze kalkulacja
przewidujgca spalanie na poziomie 50 1/100 km dotyczyla fgcznie pojazdéw hakowych i
pojazdow pytoszczelnych, dlatego wskazano w niej ww. wartos¢.

W pismie z dnia 02.12.2022 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zamawiajgcy wskazat, ze zdjecie licznika nie wskazywato, jakiego pojazdu dotyczy, filmiki
z kolei nie pokazywaty rodzaju transportowanego odpadu, tonazu tych odpaddéw i dnia

transportu. Uznat tez za niewiarygodny tak duzy wptyw stylu jazdy kierowcy na poziom
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spalania, wobec braku innych wiarygodnych dowodow oraz faktu, ze odwotujgcy przewidziat
uzycie pojazddéw zamortyzowanych, czyli nie najnowszych. Zamawiajgcy wskazat tez, ze
z dowodu w postaci oswiadczenia pana D. N. nie wynika, jakiego typu pojazdéw dotyczy to
oswiadczenie, w szczegoélnosci, czy dotyczy pojazdow hakowych Z przyczepa,
ktérych odwotujgcy zamierza uzywaé, czy dotyczy pojazddéw z tadunkiem, czy bez, jak tez
nie wynika, ze mozliwy jest poziom spalania 23,3 /100 km, bo w oswiadczeniu wskazano
jedynie na poziom ponizej 25 1/100 km. Kalkulacja ze wskazanym poziomem spalania 50
I/100 km réwniez w dalszym ciggu budzita watpliwosci zamawiajagcego.

Po analizie przedstawionych przez odwotujgcego wyjasnien i dowodow Izba
stwierdzita, ze ich ocena dokonana przez zamawiajgcego jest wiasciwa. Zdjecie licznika
pokazujgce spalanie na poziomie 23,3 /100 km nie pokazuje, z jakiego pojazdu jest to licznik
i z jakim tadunkiem, zatem nie wiadomo, czy dowodd ten w ogdle ma zwigzek z realizacjg
takiego zamodwienia, jak niniejsze. Podobnie filmiki nie pokazujg, czy pojazd jest zatadowany,
jakimi odpadami i z jakim tonazem, co nie pozwala stwierdzi¢, czy pokazany poziom spalania
jest wiarygodny. Z o$wiadczenia pana D. N. réwniez nie wynika, jakiego typu pojazdéw ono
dotyczy i czy w ogole sg to pojazdy uzywane przez odwotujgcego, czy sg one z tadunkiem,
czy bez, ponadto nie potwierdza ono spalania na poziomie 23,3 1/100 km, bo w o$wiadczeniu
mowa jest tylko o poziomie ponizej 25 I/100 km. Oszczedny tryb jazdy kierowcy ma
oczywiscie wptyw na poziom spalania, ale nie w takim stopniu, aby wytgcznie tym
czynnikiem wyttumaczy¢ wyjgtkowo niskie spalanie przyjete w kalkulacji. Tym bardziej, ze
dla realizacji zaméwienia wykonawcy muszg zatrudni¢ wielu kierowcéw i trudno jest w
Swietle doswiadczenia zyciowego zaktadac, ze wszyscy oni gwarantujg taki sam styl jazdy
zapewniajgcy $redni poziom spalania 23,3 /100 km.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie przedstawit ani
jednego dowodu potwierdzajgcego przyjety przez niego poziom spalania, a sam styl jazdy
kierowcy, jak wskazano juz wyzej, nie jest czynnikiem moggcym mie¢ w tej sprawie
znaczacy wptyw. Przy czym nalezy zauwazyé, ze w tym przypadku chodzi o pojazdy
przeznaczone do wozenia duzych tadunkéw, zatem wiasnie tonaz jest jednym z gtownych
czynnikdw majgcych wptyw na poziom spalania. Tymczasem, pomijajgc omowiong juz wyzej
kwestie niewykazania przez odwotujgcego wartosci przyjetego tonazu, przede wszystkim
nalezy zauwazyc, ze zaden z dowodow ztozonych na okoliczno$¢ spalania nie
pokazuje, przy uwzglednieniu jakiego tonazu odwotujgcy obliczyt $rednie spalanie na
poziomie 23,3 1/100 km. Odwotujgcy przyjat wyzej wskazang korzystng dla siebie wartos¢,
ktéra zapewne jest mozliwa do osiggniecia w okreslonych warunkach, ale nie
wykazat, ze jest ona mozliwa do osiggniecia konkretnie w takich warunkach i
takimi pojazdami, jak przy realizacji niniejszego zamowienia. Sktadajgc wyjasnienia

wykonawca musi natomiast wykazac realnos¢ konkretnej ceny, czyli konkretnego elementu
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tej ceny w konkretnym zamoéwieniu i w konkretnych warunkach, w jakich bedzie ono
realizowane, nie zas w oderwaniu od tych warunkéw. Odwotujacy nie wykazat zasadnosci
przyjetej wartosci spalania z uwzglednieniem warunkéw wykonania niniejszego zamoéwienia,

a co za tym idzie — nie wykazat zasadnosci stawki 20 gr za 1 km transportu.

W pismie z dnia 10.11.2022 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego takze do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie m.in. wynagrodzenia kierowcow. Zamawiajgcy przedstawit swoje
watpliwosci w tym zakresie i wezwat o wyjasnienie: ,na jakiej podstawie Wykonawca przyijat,
ze wszyscy kierowcy, ktérzy wykonywac¢ bedg transport odpadow otrzymywaé bedag
najnizsze wynagrodzenie krajowe oraz czy Wykonawca przewidziat jakiekolwiek
zabezpieczenie ryzyk w sytuacji koniecznosci zwiekszenia wynagrodzenia ponad
wynagrodzenie minimalne np. z uwagi na presje wzrostu wynagrodzen
spowodowang inflacjg”.

W odpowiedzi odwotujgcy wyjasnit réznice w  wynagrodzeniu kierowcy
transportujgcego odpady oraz kierowcy odbierajgcego odpady, a takze ztozyt umowe o prace
zawartg na czas okreslony oraz umowe o prace zawartg na czas nieokreslony na
potwierdzenie realnosci stawek najnizszego minimalnego wynagrodzenia oraz na
potwierdzenie zapewnienia minimalnego wynagrodzenia w 2023 r.

W pismie z dnia 02.12.2022 r. informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego
zamawiajgcy wskazat, ze umowa o prace na czas okreSlony nie bedzie obowigzywaé
w okresie realizacji zaméwienia, natomiast w umowie o prace na czas nieokreslony brakuje
informacji o wysokosci wynagrodzenia i jej tre$¢ sugeruje, ze jest to umowa zawarta nie
z kierowcag transportujgcym odpady, ale z kierowcg odbierajgcym odpady (kierowca—
tadowacz). Ponadto zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wyjasnit, jak zabezpieczyt
ryzyka zwigzane z presjg wzrostu ptac z uwagi na inflacje.

Izba stwierdzita, ze umowa o prace zawarta na okres do 09.12.2022 r. rzeczywiscie
nie potwierdza przyjetej wysokosci wynagrodzenia, gdyz nie bedzie obowigzywata w trakcie
realizacji zamowienia. Z kolei umowa =zawarta na czas nieokreslony przekazana
zamawiajgcemu nie zawiera informacji o wynagrodzeniu, cho¢ w Swietle opisania jej tresci
w wyjasnieniach wykonawcy, mozna byto domniemywac, Zze zostata zamawiajgcemu
przekazana w niepetnej wersji jedynie przez omyike, co oznacza, ze teoretycznie mogtaby
zosta¢ w tym zakresie (wynagrodzenia) uzupetniona w wyniku powtdérnego wezwania
wykonawcy do ztozenia tego dowodu. Jednakze nie mozna zapominaé, ze umowa ta
jednoczesnie jest zawarta z osobg na stanowisku: kierowca-tadowacz, co wskazuje na
kierowce odbierajgcego odpady, a nie transportujgcego odpady, a przeciez sam odwotujgcy
wyjasniat, dlaczego wynagrodzenie kierowcy odbierajgcego odpady jest wyzsze od

minimalnego, wiec zachodzi niespdjnos¢ takich wyjasnien z ww. stanowiskiem wskazanym
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w umowie i zatozeniem, ze kierowca transportujgcy odpady pobiera tylko wynagrodzenie
minimalne. Ponadto odwotujgcy nie odpowiedziat na pytanie zamawiajgcego dotyczace
sposobu zabezpieczenia ryzyka presji podnoszenia wynagrodzen minimalnych z uwagi na
inflacie. W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
przyjecia wynagrodzenia za prace kierowcéw transportujgcych odpady na poziomie

minimalnym, a co za tym idzie — stawki 20 gr za 1 km transportu.

Odnoszgc sie jednoczesnie do dodatkowych wyjasnien i dowodoéw ztozonych przez
odwoltujgcego w toku postepowania odwotawczego, nalezy zauwazyé, ze przyktadowo
zamiar sfinansowania ewentualnych podwyzek wynagrodzenia kierowcéw i cen paliwa z
zysku wykonawcy, czy nowe kalkulacje uwzgledniajgce np. wzrost ceny paliwa, ale
jednoczesnie przyjmujgce jeszcze nizszy niz pierwotnie zatozony poziom spalania albo
uwzgledniajgce dotychczas przewidywang cene paliwa i zmniejszony tonaz, ale za to
jeszcze bardziej obnizony poziom spalania i zysk, swiadczg o tym, ze odwotujgcy nie
przewidziat rezerwy na okreslone negatywne okolicznoéci, jakie mogg mieé miejsce w trakcie
realizacji zamowienia, a jego kalkulacja zostata oparta na mozliwie najbardziej korzystnych
wskaznikach i tylko takie najkorzystniejsze wskazniki pozwolg mu zrealizowa¢ zamowienie i
osiggna¢ zysk. Trudno jednak zaktadaé, ze w trakcie 36 miesiecy realizacji zamowienia
wszystkie wskazniki utrzymajg sie na przyjetych przez odwotujgcego maksymalnie
korzystnych poziomach. Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze tak skonstruowana kalkulacja
jest obarczona duzym ryzykiem niepowodzenia, co z kolei czyni wyjasnienia odwotujgcego

niewiarygodnymi.

Przede wszystkim jednak nalezy podkresli¢, ze wszelkie wyjasnienia i dowody
wykonawcy powinni sktada¢ zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Natomiast przedktadanie ich w toku postepowania odwotawczego jest juz
dziataniem spdznionym, bo przeciez zamawiajgcy nie miat szansy oceni¢ ich przed

whniesieniem odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszgc sie do podnoszonych przez zamawiajgcego i
przystepujgcego argumentéw dotyczgcych m.in. postanowien ziozonej przez odwotujgcego
umowy o0 prace, ktére Swiadczg o wyzszych kosztach zatrudnienia, niz uwzglednione
w kalkulacji, czy wadliwosci obliczenia tonazu z uwagi na przepisy rozporzgdzenia w sprawie
warunkéw technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia, nalezy

wyjasnic, ze lzba rozpoznajgc odwotanie nie moze rozwazac¢ zasadnosci odrzucenia oferty
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wykonawcy z powodow, kitore nie zostaly wskazane przez zamawiajgcego w pismie
informujgcym o odrzuceniu. Izba rozpoznaje bowiem odwotanie w przypadkach, o ktorych
mowa w art. 513 ustawy Pzp, a zgodnie z tym przepisem odwotanie przystuguje na czynnosc¢
badz zaniechanie zamawiajgcego. Zakres czynnosci odrzucenia oferty jest okreslony
poprzez wskazanie przez zamawiajgcego podstawy prawnej i faktycznej odrzucenia. Zatem
tylko w takim zakresie, w jakim czynno$¢ ta zostata dokonana (i w zakresie
postawionych zarzutow — art. 555 ustawy Pzp) Izba moze dokonaé oceny zgodnosci tejze
czynnosci z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15.07.2011 r. sygn. akt XXIll Ga 416/11,
w ktérym Sad stwierdzit: »Z punktu widzenia zamawiajgcego oznacza to, ze
nie moze on zmieniac¢ ani rozszerzac podstaw faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu
Okregowego i odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada réwnouprawnienia stron, bytoby
dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu odwotujgcego.
Wobec zwigzania swoimi zarzutami, odwotujgcy nie mégtby bowiem odnie$¢ sie do nowych
okoliczno$ci przedstawionych przez zamawiajgcego po wniesieniu odwofania. Z tych
wzgledow postepowania zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw
w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wykfadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjno$ci formalnej, czyli rozporzgdzania przez
strone czynnosSciami procesowymi. Zasady te, aczkolwiek wazne, nie mogg miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoScig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych”. Ww. wyrok zostat wydany w oparciu o przepisy poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp z dnia 29.01.2004 r. i dotyczy czynnosci wykluczenia, ale nie ma
to znaczenia dla omawianej kwestii i zwigzanej z nig uniwersalnej zasady rownosci stron w
kontradyktoryjnym postepowaniu odwotawczym, z ktorej to zasady wynika brak
dopuszczalno$ci rozszerzania w toku postepowania odwotawczego podstaw faktycznych
odrzucenia oferty. Dlatego tez lzba nie odniosta sie do dodatkowych argumentow
podniesionych w toku postepowania odwotawczego, ktére nie bylty podstawg odrzucenia

oferty odwotujgcego w $wietle pisma z dnia 02.12.2022 r.

Zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze wprawdzie odwotujgcy byt wzywany do
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przedstawienia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty w dniu 13.09.2022 r. oraz w dniu
10.11.2022 r., niemniej jednak pierwsze z tych wezwan bylo przedmiotem zarzutu
podniesionego przez odwotujgcego w odwotaniu z dnia 23.09.2022 r. i Izba wyrokiem z dnia
10.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2497/22) uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie ww. czynnosci wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien z dnia
13.09.2022 r. W tych okolicznosciach sprawy nie mozna zatem twierdzi¢, ze odwotujgcy byt
juz dwukrotnie wzywany do ziozenia wyjasnien, gdyz czynnos$¢ pierwszego wezwania
zostata uniewazniona.

Mimo to Izba uznata, ze nie zachodzg podstawy do ponownego wezwania
odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty. O takim stanowisku
Izby przesadzita nie ilos¢ dotychczasowych wezwan (jak wskazujg ww. okolicznosci — byto

jedno wezwanie), ale tres¢ wyjasnieh udzielonych przez odwotujacego w dniu 18.11.2022 .

W tym kontekscie nalezy zatem zauwazyC, ze zamawiajgcy majg prawo ponowic
wezwanie do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, ale majg tez obowigzek
mie¢ na uwadze tres¢ art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, ktory przewiduje podstawowe zasady
udzielania zamowien, tj. zachowanie przejrzystosci, uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W zaleznosci od konkretnych okoliczno$ci faktycznych ponowne
wezwanie moze wynikaé przede wszystkim z braku szczegétowego sformutowania
pierwotnego wezwania, czego konsekwencjg sg rowniez nie dos¢ szczegbétowe wyjasnienia
wykonawcy, jak tez moze dotyczy¢ sytuacji, kiedy wykonawca juz za pierwszym razem
udzielit konkretnych, spéjnych wyjasnien, ktore jedynie w niektérych kwestiach wymagajg

doprecyzowania czy uzupetnienia.

W niniejszej sprawie zadna z ww. sytuacji nie zachodzi. Wezwanie zamawiajgcego
z dnia 10.11.2022 r. byto jasne i jednoznaczne, opatrzone szczegotowym przedstawieniem,
z czego wynikajg watpliwosci zamawiajgcego, natomiast wyjasnienia odwotujgcego nie
potwierdzity realnosci ceny jego oferty. W przypadku wyjasnien i dowoddéw ztozonych przez
odwotujgcego nie mamy bowiem do czynienia z brakiem jakichs pojedynczych informaciji, czy
Z ich niejednoznacznoscig, co wymagatoby ich doprecyzowania lub uzupetnienia, ale mamy
do czynienia z wyjasnieniami i dowodami, z ktérych wynika, ze kalkulacja odwotujgcego jest
niewiarygodna i nie gwarantuje nalezytej realizacji zamdwienia.

W przypadku ceny paliwa nie zachodzi sytuacja, w ktorej wykonawca przedstawit
informacje i dowody na temat przystugujgcych mu rabatéw, a zamawiajgcy dostrzegt w nich

jeszcze nieznaczne niejasnosci, ktére w wyniku ponownego wezwania mozna uzupetnicé, czy
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doprecyzowac¢. Mamy natomiast do czynienia z sytuacjg, w ktérej odwotujgcy wskazat na
,Znaczace rabaty” i przedstawit jedng fakture, ktére to informacje i dowdd nie potwierdzajg
zasadnosci przyjecia stawki 6,13 zt dla catego okresu realizacji zamdéwienia, a wrecz
przeciwnie, wobec swojej enigmatycznosci — rodzg kolejne watpliwosci.

W przypadku tonazu odwotujgcy nie wykluczyt postugiwania sie pojazdami
ciezarowymi z naczepg, ale przedstawit dowody i kalkulacje dla pojazdéw hakowych
Z przyczepa, co powoduje, ze ztozone wyjasnienia sg niespdjne i przez to niewiarygodne.
W dodatku tonaz zostat wyliczony w oparciu 0 maksymalne wartosci stanowigce mniejszosé
wsréd realizowanych transportéw, co swiadczy o wadliwych podstawach kalkulaciji.

W przypadku spalania zaden z dowoddéw ziozonych przez odwotujgcego nie
potwierdza przyjetej wartoéci 23,3 1/100 km przy uwzglednieniu konkretnych warunkéw,
w ktérych bedzie realizowane zamowienie.

W przypadku wynagrodzenia kierowcow odwotujgcy nie odpowiedziat na pytanie
dotyczgce sposobu zabezpieczenia ryzyka presji wzrostu wynagrodzen spowodowanej
inflacjg, a umowa zawarta na czas nieokreslony zawiera wskazanie stanowiska (kierowca-
tadowacz) nieodpowiadajgcego temu, ktérego dotyczyto wezwanie zamawiajgcego. Stad
nawet ewentualne wezwanie do uzupetnienia brakujgcej strony zawierajgcej wskazanie
wysokosci wynagrodzenia w ww. umowie, bytoby niecelowe, gdyz pozostate informacje lub

ich brak swiadczg o wadliwosci wyjasnien odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien musiatoby w istocie
sprowadzac sie do zgdania od odwotujgcego przedstawienia w przewazajgcej czesci nowych
informacji i dowoddw, podczas gdy, jak wskazano juz wyzej, takie ponowne wezwanie
powinno stuzy¢ jedynie uzupetnieniu lub doprecyzowaniu wyjasnien, ktore juz w pierwotnej
wersji byly szczegodtowe, logiczne i spodjne. Dlatego tez Izba nie znalazta podstaw do
nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty. Z tych powodéw odwotanie w

zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552

ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska i dowody przedstawione przez strony

i przystepujacego na posiedzeniu i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
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i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1
i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Odwotujgcy postawit sze$¢ zarzutow, z ktdrych jeden (zarzut ewentualny) nie zostat
rozpoznany przez lzbe z uwagi na uwzglednienie innego zarzutu. Izba rozpoznata zatem
pie¢ zarzutdéw, z ktérych jeden dotyczgcy tajemnicy przedsiebiorstwa zostat uwzgledniony,
natomiast pozostate cztery zarzuty zostaty oddalone.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadaty sie: wpis od odwotania w wysokosci
15.000,00 zt, wynagrodzenie pethomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 zt oraz
wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00 zt, co razem daje kwote
22.200,00 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 18.600,00 zt (wpis od odwotania i
wynagrodzenie petnomocnika), natomiast powinien odpowiada¢ za cztery zarzuty oddalone,
tji. w wysokosci 17.760 zt (4/5 z kwoty 22.200,00 zt).

Zamawiajgcy poniost dotychczas koszty w wysokoéci 3.600,00 zt (wynagrodzenie
petnomocnika), natomiast powinien odpowiada¢ za jeden zarzut uwzgledniony, t. w
wysokosci 4.440 zt (1/5 z kwoty 22.200,00 zt).

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata zwrot kosztow od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego w wysokosci 840,00 zt, co pozwoli obu stronom postepowania odwotawczego
ponies¢ koszty w wysokosci, w jakiej odpowiadajg za wynik postepowania odwotawczego
(18.600 — 840 = 17.760; 3.600 + 840 = 4.440).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczgcy ...........cccociiiinnnn,
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