Sygn. akt: KIO 2614/15

WYROK
z dnia 10 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2015 r. przez wykonawce Remondis
Gliwice Sp. z 0.0., ul. Kaszubska 2, 44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego — Gmine Rudziniec, ul. Gliwicka 26, 44-160 Rudziniec,

przy udziale wykonawcy ASA Eko Polska Sp. z o.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ASA Eko Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu oraz nakazuje ponowng
ocene oferty tego wykonawcy w zakresie spetniania warunku okreslonego w pkt 8.2
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia z zastosowaniem procedur przewidzianych
ustawg — Prawo zamowien publicznych, w tym jej art. 26 ust.4 i ewentualnie art. 26 ust.3;

2. w zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie nie podlega uwzglednieniu;

3. kosztami postepowania obcigza Gmine Rudziniec, ul. Gliwicka 26, 44-160 Rudziniec i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Remondis
Gliwice Sp. z 0.0., ul. Kaszubska 2, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Gminy Rudziniec, ul. Gliwicka 26, 44-160 Rudziniec na rzecz
wykonawcy Remondis Gliwice Sp. z 0.0., ul. Kaszubska 2, 44-100 Gliwice kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .....c.ciciiriiirriiinininnan



Sygn. akt: KIO 2614/15

Uzasadnienie

Postepowanie 0 udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych z
terenu Gminy Rudziniec oraz opréznianie koszy ulicznych z terenu Gminy Rudziniec
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa
Pzp] przez Zamawiajgcego - Gmine Rudziniec. Wykonawca - Remondis Gliwice sp. z 0.0.
[Odwotujgcy] wniést w tym postepowaniu odwotanie od niezgodnej — jego zdaniem - z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na: naruszeniu:

. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na nieprawidtowg ocene wyjasnien i
zaniechanie odrzucenia oferty A.S.A. Eko Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu (,A.S.A. Eko
Polska”), albowiem oferta tego wykonawcy zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, a ztozone wyjasnienia nie spetniajg wymagan z art. 90 ust. 1 - 3
Pzp, ewentualnie, ze te wyjasnienia potwierdzajg, ze zaoferowana cena ma charakter razagco
niski;

. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji [,uznk”] z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty A.S.A. Eko
Polska, albowiem jej zitozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na
sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztow ich swiadczenia/wytworzenia;

.art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk z uwagi na zaniechanie
ujawnienia catosci wyjasnien ztozonych przez A.S.A. Eko Polska (wyjasnienia z dnia 19
listopada 2015 r. w zakresie razgco niskiej ceny), albowiem zastrzezone informacje nie
spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa i wykonawca nie wykazat
zasadnosci dokonanego zastrzezenia;

. art. 26 ust. 3 i 4 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania A.S.A. Eko Polska do udzielenia
wyjasnien (lub ewentualnego uzupetnienia dokumentéw), potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, albowiem z dokumentéw zatgczonych do oferty A.S.A. Eko Polska nie wynika,
czy wykonawca ten spetnia warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

.art. 7 ust. 1 3 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na

naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.



Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (2)
dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert; (3) ujawnienia  catosci  ztozonych
przez A.S.A. Eko Polska wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny; (4) odrzucenia oferty A.S.A. Eko Polska; (5) w przypadku nieuwzglednienia
ww. zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty A.S.A. Eko Polska - wezwania
wykonawcy do udzielenia wyjasnien lub ewentualnie do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, a w przypadku braku wyjasnien lub braku uzupetnienia dokumentow -
wykluczenia A.S.A. Eko Polska z postepowania; oraz (6) dokonania wyboru oferty
Remondis, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i zostat sklasyfikowany na
pozycji drugiej w rankingu ofert podlegajgcych ocenie punktowej. Odwotujacy posiada interes
we wniesieniu odwotania, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty A.S.A. Eko Polska,
uniemozliwia Odwotujgcemu wybor jego oferty, jako oferty najkorzystniejszej, a tym samym,
naraza go na poniesienie szkody polegajgcej na nie uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.
Réwniez zaniechanie ujawnienia catej tresci wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez
A.S.A. Eko Polska, uniemozliwia Odwotujgcemu petng weryfikacje poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego i ewentualnego skorzystania w tym zakresie z przystugujgcych mu srodkéw
ochrony prawnej. W uzasadnieniu zarzutéw podat, co nastepuje:

I. W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji.

1. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. W orzecznictwie przyjmuje
sie, iz ,Dla ustalenia faktu wystgpienia ceny razaco niskiej konieczne jest zdefiniowanie
tego typu pojecia. Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepisow
odnoszgcych tego typu cene w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Tym samym
to realna, rynkowa wartos¢ danego zamoéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie
ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoOwienie to
wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg

wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng
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rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0go6lng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno- organizacyjny oraz obecnosc¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.” (sygn. akt: KIO 1562/11).

2. W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcow: Odwotujacy, A.S.A. Eko
Polska oraz Tonsmeier Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej, dalej ,Tonsmeier”.
Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poinformowat, ze na realizacje przedmiotu zaméwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 1 193 273 zt brutto. Cena oferty ztozonej przez A.S.A. Eko
Polska w sposo6b drastyczny odbiega od ww. kwoty (stanowi zaledwie ok. 58% jej wartosci),
jak réwniez od Sredniej cen ztozonych ofert - jak wskazat Zamawiajgcy w wezwaniu - o ok.
30%. Powyzsze okolicznosci zaktualizowaty obowigzek wezwania A.S.A. Eko Polska do
udzielenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

3. A.S.A. Eko Polska wezwany do udzielenia wyjasnien ceny w przedmiotowym postepowaniu
w dniu 16 listopada 2015 r. zobowigzany byt do udowodnienia, ze zaoferowana cena ma
charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w nakfadach, ktére nalezy ponies¢ na
zrealizowanie przedmiotu zaméwienia oraz, ze zachodzg po stronie tego wykonawcy
obiektywne czynniki, ktére umozliwity tak istotne, w stosunku do poziomu rynkowego,
zanizenie ceny oferty. Wykonawca powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i
wyczerpujace, wraz z dotagczeniem dowoddw na potwierdzenie podnoszonych twierdzen i
wskazywanych wartosci. W tresci wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp z dnia
16 listopada 2015 r., Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze oczekuje ztozenia dowodow
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

4. Obowigzkiem Zamawiajgcego byta prawidtowa ocena wyjasnien, z uwzglednieniem
zgodnosci oferty z przedmiotem zamoéwienia oraz koniecznosci wykazania przez
wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie
zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcéw ubiegajacych sie o tego rodzaju
zamoOwienia o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasnienia powinny byty wykazaé brak
domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny. Wyjasnienia powinny by¢
wyczerpujgce i szczegbétowe, odnoszgce sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a
takze zawiera¢ kalkulacje kosztow z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego
zysku oraz wskazanie konkretnych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowane;j
ceny, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie np. w sprawie o sygn. akt: KIO 2185/14.
Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢é wspdlne dla
pozostatych wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu, ktorzy zaoferowali ceny
bardziej zblizone do poziomu rynkowego. Niewystarczajgce przy tym jest jedynie
ogdlnikowe stwierdzenie, ze dany czynnik obniza koszty, ale konieczne jest, co najmniej,

wskazanie, w jakim stopniu lub o jakg warto$¢ zostajg zmniejszone obiektywne koszty
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wykonawcy, i jakie przetozenie znajduje to na zaoferowang w postepowaniu cene.
Powyzsze stanowisko potwierdza liczne orzecznictwo sgdéw okregowych rozpatrujgcych
skargi na wyroki KIO (wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok
Sadu Okregowego Warszawa- Praga sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach sygn. akt XIX 179/13). Nie jest wystarczajace ztozenie wyjasnien
wymieniajgcych jedynie wysokos¢ ponoszonych kosztow, bez udowodnienia prawidtowosci
ich ujecia stosownymi, dotgczonymi do wyjasnien dowodami. Ponadto, wykonawca
wskazujgc elementy oferty majace wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, oprécz ich
wymienienia, musi wskaza¢ réwniez, w jakim stopniu specyficzne dotyczgce go
okolicznosci wptynety na obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie.

5. Zamawiajgcy w sposéb nieprawidiowy uznat skutecznos¢ zastrzezenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa catosci ztozonych przez A.S.A. Eko Polska wyjasnien, tj. dowodéw do
nich zatgczonych, bowiem nie jest mozliwe, aby cato$¢ zastrzezonych dokumentdéw
zawierata w swojej tresci tylko i wytgcznie informacje kluczowe dla przedsiebiorstwa tego
wykonawcy, ktére spetniatyby wszystkie przestanki wymagane dla skutecznego wytgczenia
zasady jawnosci postepowania. Dlatego, Odwotujgcy nie ma mozliwosci odniesienia sie
bezposrednio do ich tresci.

6. Z tresci wyjasnien, ktore zostaty udostepnione Odwotujacemu wynika, ze A.S.A. Eko Polska
nie sprostat ciezarowi wykazania, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena jest ceng
realng, bowiem wyjasdnienia nie zawierajg obiektywnych i wifasciwych tylko temu
wykonawcy czynnikéw, ktore pozwolityby na tak drastyczne obnizenie ceny (okoto potowy
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia). W tym stanie
rzeczy, powotywane przez A.S.A. Eko Polska w wyjasnieniach czynniki powinny
obiektywnie wyrdznia¢ wykonawce na tle pozostatych oferentéw i by¢ na tyle istotne, aby
umozliwi¢ zaoferowanie ceny tak znacznie odbiegajgcej od rynkowego poziomu ceny za
realizacje zamoOwienia. Tymczasem, wyjasnienia A.S.A. Eko Polska s3g lakoniczne,
ogdlnikowe, jak réwniez - co wynika z ich tresci - niekompletne bowiem wykonawca ten
wprost przyznat, ze oprocz ,czynnikdw” wskazanych w tresci wyjasnien nalezy réwniez
wzig¢ pod uwage ,inne obiektywne, a niewyszczegdlnione czynniki. Zamawiajacy nie ma
obowigzku domyslac sie, jakie czynniki oprocz wymienionych w odpowiedzi na wezwanie
wykonawca mogt potencjalnie wzig¢ przy kalkulacji ceny oferty. Wskazywanie, ze przy
ocenie wyjasnien nalezy wzig¢ pod uwage inne okoliczno$ci niz wskazane przez samego
wykonawce nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w tresci art. 90 ust. 2 Pzp, zgodnie z
ktérym to na wykonawcy sktadajgcym wyjasnienia spoczywa cigzar wykazania, ze jego

cena nie nosi znamion ceny razgco niskiej.



7. Odnoszac sie bezposrednio do tresci wyjasnien, Remondis wskazuje ponizszg argumentacjg
przemawiajgcg za tym, ze wyjasnienia A.S.A. Eko Polska nie mogg by¢ uznane za
wystarczajgce.

a. W tresci wyjasnien A.S.A. Eko Polska wskazata, ze gtdbwng czes¢ realizacji przedmiotu
zamdwienia zamierza powierzy¢é podwykonawcy - podmiotowi rynku lokalnego,
nieposiadajgcego rozbudowanej struktury organizacyjnej, co w ocenie A.S.A. Eko Polska
pozwolito na znaczne obnizenie ceny oferty i osiggniecie zysku. Na dowdd powyzszego,
wykonawca ten przedstawit oferte handlowg podwykonawcy, ktéra zostata zastrzezona,
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przedstawienie jedynie oferty, jaka zostata ztozona przez
podwykonawce jest niewystarczajace, bowiem w takim przypadku, A.S.A. Eko Polska
powinna przedstawi¢ kalkulacje kosztéw dla wykonawcy. Abstrahujgc od powyzszego,
posiadanie podwykonawcy, nawet jesli jest to niewielka firma lokalna, nie moze stanowi¢
czynnika obnizajgcego koszty. Realizacja zamoéwienia za pomocg podwykonawcy generuje
wyzsze koszty, niz w przypadku, gdy A.S.A. Eko Polska wykonywatby przedmiot
zaméwienia samodzielnie. Podwykonawca w wynagrodzenie wlicza nie tylko koszty, jakie
poniesie w zwigzku z realizacjg zamoOwienia, ale réwniez dolicza jego marze. W
konsekwencji, czynnik majacy obniza¢ cene oferty A.S.A. Eko Polska jest czynnikiem, ktéry
de facto przysporzy dodatkowych kosztéw temu wykonawcy oraz zwiekszy koszty realizacji
ustugi.

b. Jako czynnik racjonalizujgcy cene oferty wykonawca A.S.A. Eko Polska wskazat
.prowadzenie wiasnej (tj. przez spétke z grupy kapitatowej)” instalacji majacej status RIPOK
dla Rejonu wojewddztwa slaskiego. Instalacje RIPOK, na ktérg powotuje sie A.S.A. Eko
Polska prowadzi Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. z siedzibg w
Zabrzu. Fakt, ze te podmioty sg powigzane kapitatowo nie oznacza w zaden sposéb, ze
ceny, po jakich przyjmowane sg od A.S.A. Eko Polska odpady sg nizsze niz ceny rynkowe
dla innych podmiotéw niepowigzanych kapitatowo, a na pewno nie oznacza, jak pisze ten
wykonawca w wyjasnieniach, ze rzeczona instalacja stanowi jego wiasnosc. Spotki
nalezagce do tej samej grupy kapitatowej sg oddzielnymi podmiotami, majg obowigzek
rozliczania wzajemnie $wiadczonych ustug, jak réwniez konkurujg ze sobg na rynku
wiasciwym. Cena za odbiér odpadéw z Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej sp. z 0.0. wynosi 268, 00 zi/Mg netto. Wedle najlepszej wiedzy Odwotujgcego
jest to cena bardzo atrakcyjna, i ktérg mozna uzyska¢ dopiero po wynegocjowaniu
specjalnych warunkéw. Zaktadajgc te korzystng cene nalezy stwierdzic, ze przy wskazanej
przez Zamawiajgcego ilosci odpadow oferta ztozona przez A.S.A. Eko Polska przekracza
juz z tytutu kosztow zagospodarowania odpaddéw kwote zaoferowang. Niezaleznie od
powyzszego, A.S.A. Eko Polska poza ogo6inym powotaniem sie na ,prowadzenie” instalacji



RIPOK nie przedstawita, w jaki sposéb czynnik ten wptywa na cene oferty. Twierdzenia
tego wykonawcy w przedmiotowym zakresie nalezy uznac za gotostowne.

c. Druga z instalacji wskazanych przez A.S.A. Eko Polska (podana w ofercie) potozona w
Dabrowie Gorniczej znajduje sie w odlegtosci ponad 70 km od Gminy Rudziniec. Podmiot
prowadzacy wskazang instalacje przyjmuje odpady po cenie zblizonej do instalacji
Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0., tj. 260,00 zt/Mg netto.
Zwazywszy jednak, ze w rejonie Il wojewddztwa slaskiego dziatajg rowniez inne instalacje
RIPOK (np. MZiO Sosnowiec) wskazanie instalacji zastepczej nie powinno by¢ brane przez
A.S.A. Eko Polska pod uwage podczas kalkulacji ceny.

d. Argument przyjety w wyjasnieniach A.S.A. Eko Polska, ze posiadane przez tego wykonawce
instalacje sg dobrze skomunikowane z autostradg A4 jest catkowicie chybiony. Pozostate
RIPOK i, takie jak Sosnowiec, czy Dgbrowa Gornicza, nie posiadajg bezposredniego
potaczenia z autostradg A4. Rowniez brak jest bezposredniego potgczenia autostrady A4 z
RIPOK w Zabrzu. Powotany przez tego wykonawce czynnik, majacy obniza¢ koszty ma
charakter odwrotny, tj. zwieksza koszty realizacji ustug, bowiem droga przejazdu autostradg
A4 jest znacznie diuzsza, niz w przypadku wyboru drog alternatywnych. Ponadto, gdyby
wzig¢ pod uwage fakt przejazdu autostradg A4, to okolicznos¢ ta generuje dodatkowe
koszty w postaci optaty autostradowej oraz systemu viaTOLL.

e. A.S.A. Eko Polska wskazat, ze niezasadne jest poréwnywanie ceny przez nig zaoferowanej z
ceng zaproponowang przez Remondis, gdyz Odwotujgcy zadeklarowat dwa razy czestszy
odbiér odpadoéw od mieszkancoéw nieruchomosci z terenu Gminy Rudziniec. Nalezy jednak
wskazaé, ze argument wysuwany w tym zakresie przez A.S.A Eko Polska jest nietrafny
bowiem, fakt odbioru odpadéw z czestotliwoscig, co 2 tygodnie wskazany w ofercie
Odwotujgcego nie ma wptywu na ilos¢ odebranych odpadéw. W przedmiotowym
postepowaniu to ilos¢ odebranych odpadéw ma zasadnicze znaczenie dla wysokosci ceny
oferty. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze ilos¢ odpadow z terenu Gminy Rudziniec
wynosi ok. 3.000 Mg i ta ilos¢ - niezaleznie od czestotliwosci ich odbioru - nie ulegnie
zmianie podczas wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego,

f. A.S.A. Eko Polska wskazat rowniez, ze ,dokonujgc kalkulacji ceny ofertowej opieramy sie na
stosowanych metodach wykonania zamoéwienia polegajgcych na selektywnej zbiérce
odpadéw oraz odzysku materiatdw wtérnych, stosowanych rozwigzaniach technicznych i
logistycznych mozliwosciach. Wymienione przez A.S.A. Eko Polska okolicznosci nie mogag
by¢ uznane za czynniki nadzwyczajne i dajgce przewage konkurencyjng temu wykonawcy
nad innymi podmiotami wystepujacymi na rynku. Abstrahujac od tego, ze sg to stwierdzenia
bardzo ogélne i nieposiadajgce wartosci merytorycznej, wskazaé trzeba, iz kazdy z
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego
,opiera sie na metodach wykonania zamowienia polegajgcych na selektywnej zbidrce
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odpadoéw” (m.in. tego dotyczy przedmiot zamodwienia), czy tez stosuje okreslone
rozwigzania techniczne i logistyczne. Odnoszac sie do twierdzen A.S.A. Eko Polska
dotyczacych potencjalnego zysku ze sprzedazy surowcow wtérnych, Odwotujgcy stwierdza,
ze przychdd z tego tytutu nie pokrywa nawet kosztow odbioru surowcdw przy srednich
cenach rynkowych: opakowania z tworzyw sztucznych - 55,00 Mg x 650,00 zt netto = 35
000,00; opakowania z papieru i tektury - 46,00 Mg x 350,00 zt netto = 16 366,00 zt; szkio -
134,00 Mg x 77,00 zt netto = 10 318,00. Wskazane ceny sg cenami rynkowymi i wynikajg z
ofert, jakie Srednio moze uzyska¢ wykonawca. Jesli A.S.A. Eko Polska posiada oferty w
tym zakresie bardziej korzystne, powinna to wykaza¢ Zamawiajagcemu w wyjasnieniach
ceny. Zgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt 7 OPZ) Zamawiajgcy do selektywnej zbidrki
odpaddéw wymaga, aby wykonawca wykazat, iz dysponuje lub bedzie dysponowat: “d)
samochéd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych - 2
szt.” oraz ,e) samochod bez funkcji kompaktujgcej do odbioru selektywnie zebranych
odpadéw w workach - 2 szt.”. Ponadto ,2. Pojazdy powinny by¢ w petni sprawne, posiada¢
aktualne badania techniczne, by¢ dopuszczone do ruchu oraz oznakowane widoczng
nazwg przedsiebiorcy i numerem jego telefonu. Zamawiajgcy wymaga, aby kazdy pojazd
do odbierania odpadéw posiadat system pozycjonowania satelitarnego, umozliwiajgcy
trwate zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie danych o potozeniu pojazdu i
miejscach postojow oraz czujnikdbw zapisujgcych dane o miejscach wytadunku odpaddw,
umozliwiajgcy weryfikacje danych zaréwno przez Wykonawce jak i przez Zamawiajgcego."

Bioragc pod uwage, ze wszystkie rodzaje surowcdéw wtdrnych odbierane sg w systemie
workowym, do realizacji ustug potrzebnych jest minimum dwoéch kierowcow oraz dwdch
pomocnikéw. Do samochodu bez funkcji kompaktujgcej rowniez potrzebnych jest minimum
dwoch kierowcdw oraz dwéch pomocnikéw, co oznacza, ze wplywy ze sprzedazy
surowcow wtornych - wbrew twierdzeniom A.S.A. Eko Polska - nie zrekompensujg samych
kosztéw osobowych obstugi tego zadania.

g. Odwotujacy nie zgadza sie, ze doswiadczenie wykonawcy moze mie¢ wptyw na mozliwosé
obnizenia ceny oferty w przypadku A.S.A. Eko Polska. Doswiadczenie w realizacji
podobnych w stosunku do przedmiotu zamowienia ustug nie stanowi okolicznosci, ktéra
wyrézniatyby tego wykonawce na tle pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu. W szczegdlnosci, nie sposob twierdzi¢, ze doswiadczenie
tego wykonawcy wyréznia go na tyle, aby byé czynnikiem umozliwiajgcym mu obnizenie
ceny za realizacje przedmiotu zamowienia chociazby w stosunku do Odwotujgcego, ktdry
ma najwigksze rozeznanie co do kosztéw, kitdre nalezy ponies¢ w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamowienia, zdobyte jako podmiot, ktéry obecnie $wiadczy ustugi odbioru i
zagospodarowania odpaddw na terenie Gminy Rudziniec.



10.

11.

8. Cena zaoferowana przez A.S.A. Eko Polska w niniejszym postepowaniu wskazuje na to, iz

ma ona charakter razgco niski. Zaoferowana przez tego wykonawce cena nie umozliwia
pokrycia wszystkich kosztow swiadczonej ustugi, co swiadczy zar6bwno o razgco niskim
charakterze ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak réwniez o niedopuszczalnym
oferowaniu ustug ponizej kosztow ich swiadczenia.

Cena zaoferowana przez A.S.A. Eko Polska, wskazuje, ze wykonawca ten nie uwzglednit
wszystkich kosztow niezbednych do nalezytego wykonania ustug zgodnie z wymaganiami
SIWZ. W szczegdlnosci wskazujemy, iz razgco niska cena zaoferowana przez A.S.A. Eko
Polska moze wynika¢ z zanizenia kosztow: a. wynagrodzen dla pracownikéw, badz tez
przyjecia do kalkulacji ceny zbyt matej liczby oséb niezbednych do realizacji przedmiotu
zamoéwienia; b. paliwa; c. amortyzacji pojazdéw i sprzetu; d. napraw pojazdow i sprzetu; e.
nie uwzglednienia w cenie kosztéw posrednich.

Koniecznos¢ poniesienia ww. kosztéw wynika wprost z przedmiotu zamoOwienia, zatem
nieuwzglednienie lub nienalezyte uwzglednienie przez A.S.A. Eko Polska wskazanych
elementow kosztowych uniemozliwia uznanie wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce za
odpowiadajgce wymogom przepisu art. 90 Pzp i wykazujgce rzetelno$¢ zaoferowanej ceny.
Ztozenie przez A.S.A. Eko Polska oferty zawierajgcej cene niepokrywajgcg wszystkich
kosztéw realizacji zamowienia stanowi rowniez czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOlnosci przez sprzedaz towarédw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razaco
niskiej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia (réwniez w przypadku cen jednostkowych
za $wiadczenie poszczegolnych ustug w ramach zamdéwienia), stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przedstawione stanowisko Odwotujgcego potwierdza takze opinia Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ktorej to opinii UOKIK napisat m. In., ze
,=Jtrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania,
ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowag konfrontacje produkowanych przez
niego towarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli
swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z
danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz
sg podejmowane w celu utrudnienia dostgpu do rynku i przy pomocy Srodkow
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn

nieuczciwej konkurencji. ”
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Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - Wyrok Sadu
Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt Il Ca 431/07: ,Niewatpliwie w
procedurach zamowieniowych czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia w
celu eliminacji innych wykonawcow, jednoczesnie ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw przewiduje zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz zakaz

naduzywania pozycji dominujace;j. ”

W zakresie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony odmowit Odwotujgcemu ujawnienia czesci ztozonych
przez A.S.A. Eko Polska wyjasnien z dnia 19 listopada 2015 r. (dotyczacych razaco niskiej
ceny) - w szczegolnosci w zakresie oferty podwykonawcy oraz - jes$li zostata ztozona -
kalkulacji ceny.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek
od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. W celu skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, konieczne jest nie tylko wykazanie, ze dane informacje spetniajag
obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4
uznk, ale réwniez - prawidtowe wykazanie tego faktu nie pdzniej niz w dniu skfadania ofert.
Brak ztozenia w ofercie uzasadnienia lub tez ztozenie niedostatecznie przekonujgcego
uzasadnienia skutkowa¢ musi odtajnieniem przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania
prawidtowosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym,
ktory zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak rowniez art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez
wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

W mysl art. 11 ust. 4 znk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tym samym,
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia

innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie
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przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia, stanowi razgce naruszenie nie tylko
art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady réwnego traktowania wykonawcow i poszanowania
zasad uczciwej konkurencji. Uzasadniajgc zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca powinien w stosunku do kazdej z tych informacji wskazac i
udowodnic¢, iz spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest wystarczajgce przy tym
jedynie twierdzenie wykonawcy, iz dana informacja takie przestanki spetnia, ale konieczne
jest tego konkretne wykazanie, w odniesieniu nie tylko do rodzaju zastrzezonych informaciji,
ale do konkretnych danych podlegajgcych zastrzezeniu przez wykonawce. Za
reprezentatywny w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ wyrok o sygn. akt: KIO 297/13, KIO
300/13: ,\W ocenie Izby, tak wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji, a przede
wszystkim zawarto$¢ informacyjna pisma z dnia 21 stycznia 2013 r. nie sg wystarczajgce
dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy z catg
mocg podkresli¢, ze to jawnos$¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢é uzasadnione i udowodnione. Ziozenie
ogélnych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat w
przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w
postepowaniu o zaméwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie - bytoby
zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia rowniez takich zasad
postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W
konsekwenciji ograniczatoby mozliwos¢ kontroli dziatah i zaniechan zamawiajgcego, w trybie
srodkdbw ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, wobec
nieuprawnionego zastrzegania informacji w istocie zostaliby pozbawieni mozliwosci
kwestionowania nieznanych im informacji.

. Nie jest dopuszczalne catosciowe, ogélne zastrzezenie catosci dokumentéw jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogty znalez¢é sie pojedyncze
informacje, ktére zdaniem Wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnieniu
moga podlegac jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenia - ktore spetniajg wszystkie
warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.

. W odniesieniu do zastrzezenia przez A.S.A. Eko Polska dotgczonej do wyjasnien oferty
handlowej, odwotujgcy wskazuje, ze zastrzezenie tego rodzaju informacji nie moze byc¢

skuteczne jedynie w oparciu o deklaracje wykonawcy, ale wymaga uzasadnienia i
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udowodnienia, iz zostaty spetnione wszystkie przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa - tak stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 11
sierpnia 2014 r., sygn. KIO 1535/14. Biorgc pod uwage fakt, ze oferta handlowa stanowi
dokument podmiotu trzeciego nalezy zbada¢ czy wolg podmiotu trzeciego jest zachowanie
jego w poufnosci. Na powyzsze zwrocita uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o sygn.
akt: KIO 1185/15, KIO 1189/15, KIO 1191/15, KIO 1199/15, KIO 1208/15, KIO 1209/15, KIO
1211/15, w ktérym stwierdzono: " Ponadto, wraz z wyjasnieniami wykonawca przedtozyt
oferty handlowe uzyskane od podmiotéw trzecich. Podmioty te nie zastrzegty (za wyjatkiem
oferty na str. 152 wyjasnien) w zaden sposéb przekazanych wykonawcy informacji co do
oferowanych cen za wykonanie okreslonych elementow zaméwienia. Nie ulega watpliwosci,
ze dysponentem informacji zawartych w ofertach handlowych potencjalnych dostawcéw lub
podwykonawcow sg wiasnie te podmioty trzecie, nie zas wykonawca B. Skoro podmiot trzeci
sktada oferte handlowg i ma wole nieujawnienia informacji w niej zawartych do wiadomosci
publicznej, to winien to odzwierciedli¢ w tre$ci dokumentu tak, aby inne podmioty z wolg tg
mogty sie zapoznac (...) Gotostowne i niczym niepoparte twierdzenia wykonawcy nie sa, w
ocenie Izby, wiarygodnym narzedziem do wykazania spetnienia warunkéw koniecznych do

zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa".

. Na ochrone nie zastugujg te informacje, kidére sg publicznie dostepne lub powszechnie

znane, jak rowniez - nie stanowig o przewadze konkurencyjnej A.S.A. Eko Polska ani nie
przedstawiajg wartosci gospodarczej. Nie jest zatem zasadne podtrzymywanie utajnienia
wskazanych w ewentualnej kalkulacji opisbw pozycji kosztowych wynikajgcych wprost z
opisu przedmiotu zamowienia lub oczywistych dla kazdego wykonawcy bioracego udziat w
postepowaniu (np. zysk, koszty pracy itp.).

. Nie jest zasadne objecie tajemnicg przedsigbiorstwa ogolnie catosci dokumentu, jedynie ze

wzgledu na fakt, iz niektére zawarte w nim informacje mogg zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa - wykazanie przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie konieczne jest w
odniesieniu do kazdej z pojedynczych informacji zawartych w przedmiotowym dokumencie.

Zarzut dotyczgcy niewykazania przez A.S.A. Eko Polska warunku udziatu — pkt 8.2. siwz.
A.S.A. Eko Polska nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia w zwigzku z czym, wykonawca ten powinien zosta¢ wezwany do
udzielenia wyjasnien lub uzupetnienia stosownych dokumentéw zgodnie z trescig art. 26 ust.
3i4 Pzp.

Zgodnie z opisem sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia (pkt 8.2 SIWZ) ,0 zamdwienie moga ubiegaé sie
wykonawcy, ktérych wiedza i doswiadczenia pozwoli na prawidtowe wykonanie zamdwienia,

to znaczy ktoérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

13



okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali lub wykonujg ustuge
polegajacag na odbiorze odpaddéw komunalnych o wartosci wykonanych ustug nie mniejszej
niz 1 000 000 zt brutto”. Tres¢ przytoczonego powyzej warunku jest jasna i nie powinna
budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych - Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca wykazat
posiadanie doswiadczenia w odbiorze odpaddw.

W wykazie ustug stanowigcym zatacznik do oferty, A.S.A. Eko Polska wskazat na ustuge
polegajgcg na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkanych z terenu Gminy Bochnia na kwote ponad 1 000 000 zt.
Rowniez w tresci poswiadczenia nalezytego wykonania ustugi wskazanej w wykazie,
wystawca dokumentu poswiadczyt, ze prace wykonane przez A.S.A. Eko Polska obejmowaty
odbior i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych.

. Jednoznaczne brzmienie pkt 8.2 siwz, wskazuje, ze ustuga przedstawiona w wykazie przez
A.S.A. Eko Polska nie odpowiada tresci warunku, albowiem Zamawiajacy zadat, aby
wykonawca wykazat sie ustugg polegajgca na odbiorze odpadéw komunalnych o wartosci
powyzej 1 000 000 zt brutto, podczas, gdy wykonawca w wykazie ustug wskazata ustuge
polegajacg na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw na kwote powyzej 1 000 000 zt brutto.

. Zamawiajgcy pozostaje zwigzany sformutowanym przez siebie opisem sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw w takim samym stopniu, co wykonawcy. Wszelkie
watpliwosci dotyczace spetniania przez wykonawce wskazanych w SIWZ warunkéw powinny
by¢ wyjasnione w toku postepowania o udzielenie zamdwienia. W tym stanie rzeczy,
konieczne i zasadne jest wezwanie A.S.A. Eko Polska do udzielenia wyjasnien czy czesé
ustugi polegajacej na odbiorze odpaddéw komunalnych byta wyzsza niz 1 000 000 zt brutto (a
w przypadku braku potwierdzenia ww. okolicznosci - wezwania do uzupetnienia dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego oddalenie podnoszac w

szczegOInosci, co nastepuje:

I. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego ze wzgladu na razgco niskg cene f
czyn nieuczciwej konkurencji jest niezasadny, albowiem Zamawiajgcy wszczat procedure
wyjasniania razgco niskiej ceny zaréwno w stosunku do oferty Przystepujgcego, jak i
Odwotujgcego wzywajgc, pismami z dnia 16.11. 2015 r.- do ztozenia wyjasnien wysokosci
zaoferowanej ceny Przystepujacy A.S.A. Eko Polska ztozyt wyjasnienia wskazujac na
nastepujgce okolicznosci: oferte podwykonawcy obejmujacg gtdbwng czesc¢ realizacji
przedmiotu zamoOwienia, prowadzenie instalacji majacej status RIPOK dla Regionu I
wojewoddztwa $lgskiego przez spotke nalezacg do grupy kapitatowej, dysponowanie wtasng
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stacjg segregacji odpaddéw, korzystne skomunikowanie Gminy z instalacjami
Przystepujacego, posiadanie pojemnikéw, w ktére nalezy wyposazyé wiascicieli
nieruchomosci na terenie gminy Rudziniec, pochodzgcych z zakonczonych w ostatnim
czasie przez przystepujgcego kontraktow. Przystepujacy wskazat rowniez, na fakt, ze
zaoferowat dwa razy ,rzadszg”, czestotliwos¢ Odbioru odpaddéw w stosunku do pozostatych
wykonawcow, co wigze sie ze zmniejszeniem kosztow odbioru i transportu odpadéw oraz
zmniejszeniem ilosci workéw na odpady zielone i ,biodegradowalne”. Komisja przetargowa
dokonata analizy przedstawionych wyjasnien, biorgc pod uwage szczegolne okolicznosci
zwigzane z realizacjg, zamoéwienia oraz dokonata szczegétowe]' analizy kosztéw na
podstawie wyjasnien zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Analiza ta stanowi
zatgcznik do protokotu prac komisji z dnia 20.11.2015 r. Dokonana analiza wyjasnieh nie

potwierdzita zarzutu razaco niskiej ceny jak rowniez czynu nieuczciwej konkurencji.

. Zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego takze nie jest zasadny,

albowiem w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawca, jako dowod przedtozyt oferte
Cenowg podwykonawcy dotyczgcg realizacji ustug bedgcych przedmiotem. zamdwienia,
Wraz z wyjasnieniami Przystepujacy wskazat, Zze informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa [warto$¢ gospodarczg], nie byty wczesniej podawane do publicznej
wiadomosci oraz ze wykonawca podjat wszelkie niezbedne' dziatania, w celu zachowania ich
w poufnosci. Jego zdaniem informacje o kontrahentach Przystepujgacego, oferowanych przez
nich cenach oraz warunkach, wspétpracy mojg wartos¢ gospodarczg. Ich ujawnienie za$
mogtoby narazi¢ wykonawce na szkode. Ze wzgledu na zakres informacji zawartych w
zastrzezonym zatgczniku do wyjasnien Zamawiajgcy nie znalazt podstaw do odtajnienia
catosci, a nawet czesci oferty cenowej podwykonawcy. Wskazat, ze Odwotujgcy takze
zastrzegt cato$¢ wyjasnien powotujgc sie na analogiczne okolicznosci, co Przystepujacy.

Odnoszaca sie do zarzutu nie wykazania spetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 8.2 specyfikacji stwierdzit, ze wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o
zamoéwienie, w tym Odwotujgcy wykazali doswiadczenie obejmujgce zaréwno odbior jak |
zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Zaden wykonawca nie odniést sie w celu
potwierdzenia warunku do wykazania tylko kwoty za odbiér odpadéw komunalnych - zaden
nie zazadat wyjasnien w tym zakresie przed otwarciem ofert. W zwigzku z powyzszym,
warunek zastat zinterpretowany przez wykonawcow jako obejmujgcy odbidr .
zagospodarowanie odpadéw komunalnych zgodnie z przedmiotem zamowienia. Celem
opisania sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu jest zagwarantowanie, aby
zamoOwienie byto realizowane przez wykonawce zdolnego: do realizacji zamowienia, w tym
posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie. Wykonawcy, w tym Przystepujacy wykazali
ustugi, polegajgce na odbiorze i zagospodarowaniu' odpadéw. Zaden wykonawca nie
wyodrebnit w ramach przedstawionych wykazoéw wytaczenie ustug zwigzanych z odbiorem,
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co Swiadczy o tym, ze opisany przez. Zamawiajgcego sposob spetniania warunku udziatu w
postepowaniu zgodnie z przedtozonymi wykazami rozumiany byt, jako wykazanie sie
ustugami obejmujgcymi odbiér, jak réwniez inne zwigzane z tg czynnoscig, w tym

zagospodarowanie odpaddw.

Reasumujgc, Zamawiajgcy podtrzymat decyzje, o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej uznajac, ze nie zawiera ona razgco niskiej ceny, a Przystepujgcy wykazat
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy podtrzymat rowniez decyzje o
nieodtajnianiu. czesci, wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego w ramach wyjasnienia

razaco niskiej ceny.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit
wykonawca A.S.A. Eko Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu wnoszgc takze o oddalenie

odwotania, zaprzeczajgc zarzutom odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp i tym samym
w tym zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 i 3 tej ustawy z uwagi na zaniechanie
wezwania A.S.A. Eko Polska do udzielenia wyjasnien (lub ewentualnego uzupetnienia
dokumentdw), potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt 8.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, albowiem z dokumentéw zatgczonych
do oferty A.S.A. Eko Polska nie wynika, czy wykonawca spetnia ten warunek. Stosownie do
wskazanego punktu 8.2. specyfikacji: ,O zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrych
wiedza i doswiadczenia pozwoli na prawidtowe wykonanie zamowienia, to znaczy ktérzy w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali lub wykonujg ustuge, polegajgcg na
odbiorze odpadéw komunalnych o wartosci wykonanych ustug nie mniejszej niz 1.000.000 zt
brutto”. Zgodnie zatem z tym warunkiem Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat
posiadanie doswiadczenia w odbiorze odpaddéw, wskazujgc na minimalng warto$¢ dla tej
ustugi. W tym miejscu Izba wskazuje na ustawe o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach i chociazby jej art. 6d ust.1, w ktérym ustawodawca niezaleznie od ustugi odbioru i

zagospodarowania odpaddw jednoznacznie wyodrebnit mozliwosé zlecenia takze ustugi

16



odbioru odpadoéw. Niewatpliwie przepisy wskazanej ustawy, z uwagi na przedmiot
zamdwienia, a mianowicie odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci z terenu gminy, stanowig uzasadniong wskazowke dla interpretacii
wymagania z pkt 8.2. specyfikacji. Wykonawca A.S.A. Eko Polska w Wykazie wykonanych
ustug bezspornie wskazat na ustuge polegajgcg na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkanych z terenu Gminy Bochnia na kwote
taczng ponad 1 min zt. Réwniez w tresci dokumentu referencyjnego nalezytego wykonania
tej ustugi wystawca dokumentu poswiadczyt, ze prace wykonane przez A.S.A. Eko Polska
obejmowaty odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, o wartosci przekraczajgce;j
siedmiocyfrowg wartos¢ takze w odniesieniu do ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow. Wobec brzmienia warunku pkt 8.2 specyfikacji nie jest mozliwe przyjecie
argumentacji Zamawiajgcego, ze dla jego oceny wigzgca jest interpretacja wykonawcoéw,
jako obejmujgca odbior i. zagospodarowanie odpadéw komunalnych zgodnie z przedmiotem
zamOwienia, przejawiajgca sie w zamieszczeniu w Wykazie wykonanych ustug - ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadow, oraz podanie jednej wartosci bez wyodrebnienia
kwoty wynagrodzenia za ustuge odbioru odpadéw. W stanie faktycznym sprawy,
podnoszenie na tym etapie celu opisania warunku, wobec jego literalnego brzmienia,
powodowatoby w konsekwencji zmiane wymagania. Taka zmiana nie jest mozliwa, albowiem
Zamawiajgcy pozostaje zwigzany — tak jak podniést Odwotujgcy - sformutowanym przez
siebie opisem sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw w takim samym stopniu, co
wykonawcy. Wszelkie watpliwosci dotyczace oceny spetniania wskazanych w specyfikacji
warunkéw mogty byé wyjasnione przed uptywem terminu skfadania ofert. Izba stwierdza
takze, ze w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wykonawca A.S.A. Eko Polska nie
udowodnit, ze wskazana w Wykazie kwota 1.940.112 zt zawiera w sobie cze$¢ ustugi,
polegajgcej na odbiorze odpadéw komunalnych na kwote nie mniejszg niz 1 min zt brutto.
Przedtozona dodatkowo przez Zamawiajgcego informacja o ustudze $wiadczonej przez
A.S.A. Eko Polska, ktérg uzyskat od wykonawcy bez jego wezwania, nie mogta by¢
przedmiotem oceny lzby, albowiem zawarte w tym dokumencie dane i wartosci [kwota
3.911..033,92] nie wyodrebniaty wymaganej kwoty wynagrodzenia za odbiér odpadoéw. Izba
nie byta uprawniona do hipotetycznych rozstrzygnie¢ procentowego udziatu w kwocie
wynagrodzenia za ustuge odbioru i ustuge zagospodarowania, albowiem w samych
twierdzeniach Przystepujacego, brak byto konsekwencji w procentowym podziale kosztéw. |
tak, wykonawca z jednej strony w toku rozprawy marginalizowat koszty za
zagospodarowanie odpadow, ale z drugiej, w ofercie kosztom tym dat prymat, rzedu 60 %, w
stosunku do kosztow odbioru odpadéw. Reasumujac Izba stwierdza, ze w tym stanie rzeczy,
zasadne byto uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy A.S.A.
Eko Polska oraz nakazanie Zamawiajgcemu przez lzbe ponownego badania oferty tego
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wykonawcy w zakresie spetniania warunku z punktu 8.2 specyfikacji z zastosowaniem
wezwania - odpowiednio procedury z art. 26 ust. 4 Pzp i ewentualnie z art. 26 ust.3i 4 Pzp —
wykonawcy A.S.A. Eko Polska do udzielenia wyjasnien, czy czes¢ ustugi polegajgcej na
odbiorze odpadéw komunalnych, w pierwszej kolejnosci tej wskazanej w ofercie, byta nie
mniejsza niz 1 min zt brutto, a w przypadku braku potwierdzenia tej okolicznosci — wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu z obowigzkiem analizy dokumentu jak wskazano powyze;.

Pozostate zarzuty I1zba uznata za niezasadne.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 wustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Izba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze zarzut ten nie jest zasadny. Wykonawca A.S.A. Eko Polska, w ramach
wyjasnien razgco niskiej ceny, jako dowdd przedtozyt oferte podwykonawcy dotyczgcay
realizacji ustug bedgcych przedmiotem, ktéry to zatgcznik, odnoszacy sie do kosztéw trzech
istotnych pozycji w zakresie odbioru odpadéw i warunkéw ich realizacji zastrzegt, jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Czes¢ opisowa wyjasnien nie podlegata takiemu zastrzezeniu.
W tym zastrzezeniu wskazat, ze informacje =zastrzezone, stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa [warto$¢ gospodarczg], nie byty wczedniej podane do publicznej
wiadomosci oraz, ze wykonawca podjat wszelkie niezbedne dziatania, w celu zachowania ich
w poufnosci. Zdaniem Izby, oferowane przez podwykonawce ceny oraz warunki wspotpracy,
majg wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy. Ich ujawnienie — w takim zakresie - mogtoby
narazi¢ wykonawce na szkode. Oczywiscie nazwa firmy podwykonawcy nie moze korzystac,
z takiego zastrzezenia, tym bardziej, ze, jak wskazat A.S.A. Eko Polska jest to firma
wspotpracujgca z nim jako podwykonawca [niezastrzezony] na innym kontrakcie, co z kolei
wigze sie z przyjetg korzystniejszg kalkulacja oferowanej ceny w tym postepowaniu. Izba
dodatkowo stwierdza, ze nazwa tej firmy zostata ujawniona w toku rozprawy. Ponadto w toku
rozprawy wykonawca A.S.A. Eko Polska przedstawit umowe wspotpracy z podwykonawce z
datg jej zawarcia przed uptywem terminu sktadania ofert, w ktorej zamieszczono klauzule o
zachowaniu w poufnosci danych przekazywanych w ramach tej wspétpracy przez obie firmy.
lzba na marginesie zwraca uwage, ze wbrew twierdzeniom odwotania, m.in. braku
zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ogdlnie catosci dokumentu, Odwotujgcy
sktadajgc wyjasnienia zastrzegt w catosci dokument obejmujgcy zgdane — réwniez w trybie
art. 90 ust.1 ustawy Pzp - wyjasnienia.

Takze za niezasadny, |zba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15
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ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Majgc na uwadze okolicznosci
faktyczne sprawy — lIzba stwierdzita, ze udzielone przez wykonawce A.S.A. Eko Polska
pozwalaty zamawiajgcemu na ustalenie, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera ceny razgco
niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W tym przypadku Izba miata na uwadze nie
tylko tres¢ ztozonych wyjasnien, w tym oferty cenowej podwykonawcy, ale takze podstawy
szacowania wartosci zamoOwienia przyjete przez Zamawiajgcego, ktéry to dokument
datowany na 10.09.2015 r. stanowit zatgcznik do Protokotu postepowania. Izba miata takze
na uwadze analize cen z ofert wykonawcow A.S.A. Eko Polska oraz Remondis Gliwice
dokonang przez Komisje przetargowg na bazie wyjasnien tych wykonawcdw oraz tresci ich
ofert, w tym danych o Ripokach podanych w ofercie przez A.S.A. Eko Polska. Ta analiza
stanowita zatgcznik do Protokotu z dnia 20.11.2015 r., a ktérego jawnosé, z uwagi na
zastrzezenia poczynione w sktadanych wyjasnieniach zaréwno przez wykonawce A.S.A. Eko
Polska, jak i Remondis Gliwice, zostata wylgczona. Z ustaleh w sprawie wynika, ze
wykonawca A.S.A. Eko Polska ztozyt wyjasnienia w przedmiocie kalkulacji ceny, wskazujac
na - istotne dla rozstrzygniecia tej sprawy - nastepujgce okolicznosci: oferte podwykonawcy
obejmujgcg gtéwng czes¢ realizacji przedmiotu zamdwienia, prowadzenie instalacji majacej
status RIPOK dla Regionu Il wojewddztwa $laskiego przez spétke nalezaca do grupy
kapitatowej, dysponowanie stacjg segregacji odpaddéw, korzystne skomunikowanie Gminy z
instalacjami spotek [RIPOK], nalezacych do grupy kapitatowej, co wykonawca, a takze
posiadanie pojemnikéw, w ktére nalezy wyposazy¢ wiascicieli nieruchomosci na terenie
gminy Rudziniec, pochodzacych z zakonczonych w ostatnim czasie przez wykonawce
kontraktéw. Wskazat réwniez, na fakt, ze zaoferowat odbiér odpadbéw z czestotliwoscig jeden
raz na cztery tygodnie, a nie tak jak Odwotujacy - jeden raz na dwa tygodnie, co wigze sie ze
zmniejszeniem kosztow odbioru i transportu odpadéw oraz innych kosztéw m.in. za worki na
odpady segregowane. Powyzsze okolicznosci i ich analiza przez Komisje przetargowa,
przedstawiona w zatgczniku do Protokotu nie potwierdzity zarzutu razgco niskiej ceny, jak
rébwniez zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Izby, czestotliwo$¢ odbioru
odpadéw z deklarowang dla tej ustugi pojemnoscia samochodu, niewymagajgcg
dwukrotnych kurséw miata niewatpliwie istotny wptyw na koszty odbioru. Taki wptyw miata
takze organizacja zwigzana z odbiorem odpadéw z udziatem podwykonawcy, swiadczacego
ustugi na innym kontralcie A.S.A. Eko Polska na terenie miasta Zabrza i przekazywaniem ich
do Ripok — u z mozliwoscig dalszego ich odzysku. Te okolicznosci nie potwierdzity réwniez
argumentacji, co do sprzedazy ustugi, bedacej przedmiotem zaméwienia ponizej jej kosztéw

Swiadczenia.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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