Sygn. akt KIO 188/16

WYROK
z dnia 26 lutego 2016r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 lutego 2016 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2016 r. przez wykonawce:
REMONDIS Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Gmina Mykanow, ul. Samorzadowa 1, 42-233 Mykanoéw,

przy udziale wykonawcy: PZOM S. sp. z o.0. Sp. k., ul. Przemystowa 7, 42-274 Konopiska
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: REMONDIS Sp. z o.0,
ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa, i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: REMONDIS Sp. z o.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

od wykonawcy: REMONDIS Sp. z o.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa,

na rzecz zamawiajgcego: Gmina Mykanéw, ul. Samorzadowa 1, 42-233
Mykandw, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
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dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: .......ccciieriiiinninianes

Sygn. akt KIO 188/16
Uzasadnienie



Zamawiajgcy: Gmina Mykanoéw prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustugi odbierania
odpaddéw komunalnych i zagospodarowania tych odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy, powstatych na terenie gminy Mykanow”. Ogtoszenie
o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 28 listopada 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 231-420270.

Odwotujgcy: REMONDIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wni6st odwotanie od
czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych na:
- wyborze oferty PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k z siedzibg w Konopiskach jako oferty
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta podlega odrzuceniu, gdyz zawiera razgco niska
cene,
- zaniechaniu odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. z uwagi na razgco niskg cene
ustugi, bedacej przedmiotem zamoéwienia,
- zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
- Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgcych przepiséw prawa:
1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. pomimo, iz zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, tj. cene dumpingowg w stosunku do ofert innych wykonawcéw,
a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
2. art. 8 ust 1-3 Pzp w zw. z art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminie,
poprzez zaniechanie odtajnienia kalkulacji PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. pomimo, ze nie stanowi
ona tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza w Swietle obowigzku wynikajgcego z art. 9m
uucpg, zgodnie z ktérym prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw
komunalnych (PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k.) jest obowigzany przedstawi¢ kalkulacje kosztéw
zagospodarowania odpadéw komunalnych,
3. art. 90 ust. 2 Pzp, poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.
K. nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,
a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia tej oferty,
4. art. 91 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej,
5. art. 7ust. 113 Pzpw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez
niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy, a tym samym dokonanie oceny ofert z naruszeniem zasady réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji,

6. art. 8 Pzp, poprzez nieujawnienie wyjasnien i dowodow przedtozonych przez
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wykonawce PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. w zakresie razgco niskiej ceny, co w sposéb
bezposredni ograniczyto mozliwos¢ weryfikacji przez Odwotujgcego oferty ww. wykonawcy
i w konsekwenciji naruszyto i znacznie utrudnito uprawnienie do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

odrzucenie oferty PZOM S. sp. z 0.0. Sp.k. zawierajacej razgco niskg cene,

dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert,
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dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

- odtajnienie danych z kalkulacji, wyjasnien i dowodow ztozonych przez PZOM S. sp.
z 0.0. Sp. k. na wezwanie Zamawiajgcego, objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,

- zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania wywotanego
wniesieniem odwotania, tj. wpisu, kosztéw zastepstwa procesowego i optaty skarbowej od

petnomocnictwa.

. Razaco niska cena w ofercie zlozonej przez PZOM S. Sp. z o0.0. Sp. k. — zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 oraz art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

W postepowaniu ztozono 7 ofert. Oferta ztozona przez Ochrone Srodowiska Sp. z
0.0. zawierata najnizszg cene i zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
PZOM S. sp. z o0.0. Sp. k. zaoferowat cene bardzo zblizong do ceny oferty Ochrona
Srodowiska Sp. z 0.0. Cena jednostkowa brutto za ustuge od osoby zaoferowana przez
PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. jest wyzsza zaledwie o 8 groszy. Oferta Odwotujgcego z ceng
jednostkowg brutto 6,65 zt uzyskata drugg pozycje w rankingu ofert.

Fakt, iz cena wskazana w ofercie przez PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. nie przekracza
kwoty 2.110.000,00 zt, ale nawet nie zbliza sie do ww. kwoty, ktéra Zamawiajacy przeznaczyt
na realizacje zaméwienia, powoduje uzasadnione podejrzenie, ze cena zaoferowana przez
tego wykonawce jest ceng razgco niska.

Zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien niezaleznie od tego,
czy zaoferowana cena jest nizsza o 30 % od wartosci szacunkowej lub sSredniej
arytmetycznej sktadanych ofert. Wystarczy, ze zamawiajgcy ma watpliwosci, co do
mozliwosci zrealizowania zaméwienia przez wykonawce. W Swietle przedstawionych
powyzej okolicznosci, bezspornym jest, iz cena zaoferowana w ofercie PZOM S. Sp. z o.0.
Sp. k. jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a przynajmniej powinna
wzbudzi¢ u Zamawiajgcego takie podejrzenie.

Odwotujacy wyjasnit, ze PZOM S. Sp. z o0.0. Sp.k. jest zarzadzajgcym regionalng
instalacjg do przetwarzania odpadéw komunalnych - instalacjia do mechaniczno-
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biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych - w Regionie |
wojewodztwa $lgskiego w Konopiskach (do ktérego to rejonu nalezy Zamawiajgcy). Strumien
zmieszanych odpadéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na terenie gminy objetej postepowaniem miat byé kierowany do
ww. instalacji nalezacej do PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k., zgodnie z oswiadczeniem zawartym w
ofercie, kalkulacji i wyjasnieniach ztozonych do Zamawiajgcego na jego wezwanie.

Z pordéwnania cen proponowanych przez PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. Odwotujgcemu w
ciggu ostatniego czasu i cen za zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych
wskazanych przez PZOM S. Sp. z o0.0. Sp.k. w formularzu ofertowym wynika, iz cena
zaproponowana przez PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. w niniejszym postepowaniu jest ceng
dumpingowg. Takze i z tej przyczyny oferta ta powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujacy ztozyt
pismo PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. z 23 kwietnia 2015 r. wraz z projektem umowy oraz pismo
PZOM S. Sp. z o0.0. Sp.k. z 30 kwietnia 2015 r. i projekt umowy na zagospodarowanie
odpadéw w RIPOK PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. z 1 czerwca 2015 r. Zgodnie z art. 91 uucpg,
przedsiebiorca odbierajgcy zmieszane odpady komunalne oraz odpady zielone zobowigzany
jest do bezposredniego przekazania ich do regionalnej instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych w danym regionie.

Skoro oferta Ochrony Srodowiska Sp. z 0.0. zawiera razaco niskg, przy koszcie
zagospodarowania 1 Mg odpaddéw w instalacji RIPOK w Sobuczynie w kwocie 226,80 zt, to
tym bardziej oferta PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k., gdzie koszt zagospodarowania odpaddw
wynosi obecnie 300 zi/Mg zawiera razgco niskg cene. Nadto, jesli by koszt
zagospodarowania odpadow w instalacji PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. miat by¢ faktycznie nizszy
anizeli wskazana kwota 300 Mg zaoferowana Odwotujgcemu, to dziatanie PZOM S. sp. z
0.0. Sp. k. ma charakter czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem oferowane przez niego ceny
(razaco niskie dla gmin i wysokie dla podmiotéw odbierajgcych odpady od gmin) majg na
celu wykluczenie podmiotéw konkurencyjnych z rynku odbioru i zagospodarowania odpaddw
pochodzacych z przetargéw ogtoszonych przez gminy.

W propozycji PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. ztozonej Odwotujgcemu dnia 30 kwietnia 2015
r. wskazano, ze przewidywana wysokos¢ stawki za zagospodarowanie 1 Mg zmieszanych
odpaddéw komunalnych to minimum 250 zt netto. Ostatecznie w propozycji ztozonej
Odwotujgcemu (w projekcie umowy datowanym na 1 czerwca 2015 r.) PZOM S. Sp. z o.0.
Sp.k. zaproponowat ceny za zagospodarowanie zmieszanych odpaddéw komunalnych w
wysokosci 240 zt/Mg do 31.06.2016 r., a od 1.07.2016 r. w wysokos$ci 300 zt/Mg (netto).

Majgc powyzsze na uwadze oraz tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
uzna¢ nalezy, iz cena wskazana przez PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. jest ceng nierealna,
a oferty tego wykonawcy sg niespdjne.

Odwotujgcy przedstawit wiasne wyliczenie w celu uwidocznienia, iz ceny
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zaproponowane w ofercie PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. sg razgco niskie. Dla zobrazowania
problemu uwzgledniono rodzaj odpadoéw i ilos¢ odbieranych odpaddéw wedtug SIWZ, przy
jednoczesnym ukazaniu stawek ,rynkowych”, w tym stawek oferowanych przez PZOM S. sp.
z 0.0. Sp. k. Odwotujgcemu. Kwota uwzgledniajgca 12 pierwszych miesiecy ustugi samego
zagospodarowania odpaddéw to koszt 655.870,07 zt na rok, a za okres dwéch lat koszt ten
wyniesie 1.324.477,74 zt za samg ustuge zagospodarowania odpadéw.

Skoro srednia miesieczna ilos¢ odpaddéw dla strumienia zmieszanych odpadéw
komunalnych oraz popiotu to po 1000,00 Mg odpaddéw na miesigc, a przecietnie Smieciarka
jest w stanie jednorazowo zabra¢ okoto 8 Mg odpaddw - to w miesigcu srednio wykonawca
zobowigzany bedzie do wykonania 125 kurséw z danym strumieniem odpaddw, czyli tgcznie
250 kurséw miesiecznie. Oznacza to, iz wykonawca bedzie musiat pokona¢ ok. 8.500 km
miesiecznie (nie uwzgledniajgc w tym kursow z pozostatymi frakcjami odpaddw) przy
zatozeniu, ze odlegtos¢ od gminy Mykandw do instalacji wybranego wykonawcy wynosi 34
km. Odwotujacy wskazat, ze przecietne spalanie w $mieciarkach przy wykonywaniu prac
zwigzanych z odbiorem odpaddw to 36 1/100 km. Konsekwentnie zatem, w celu przejechania
$mieciarkami 8.500 km zuzycie paliwa wyniesie ok. 3.060 litrbw miesiecznie. Skoro Srednia
cena oleju napedowego z ostatniego roku to ok. 4 zt, to 3.060 1 x 4 zt = 12.240,00 zt na
miesigc. Dwuletni koszt za paliwo wyniesie zatem ok. 293.760,00 zt. Odwotujacy zwrdcit
uwage, ze instalacja RIPOK wskazana przez PZOM S. sp. z 0.0. Sp.k. znajduje sie w dalszej
odlegtosci niz instalacja CZPK Sp. z 0.0. w Sobuczynie wskazana w ofercie przez Ochrone
Srodowiska Sp. z 0.0.

Bioragc pod uwage wynagrodzenie pracownikéw (konieczne jest zatrudnienie min. 4
pracownikédw do wykonania ustugi - kierowca Smieciarki oraz 2 tadowaczy) podnosi to koszt
wykonania ustugi co najmniej o 214.202,88 zt, przy przyjeciu, ze osoby zatrudnione sg za
minimalnym wynagrodzeniem (1.850,00 zt brutto, czyli 2.231,28 zt tgcznych kosztow dla
pracodawcy x 4 pracownikow = 8.925,12 zt * 24 miesigce = 214.202,88 zi).

W pismie skierowanym do Zamawiajgcego z dnia 13 stycznia 2016 r. PZOM S. sp. z
0.0. Sp. k. wskazat, ze Ochrona Srodowiska Sp. z 0.0. ztozyta oferte z razgco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zaméwienia wskazujgc jednoczesnie, ze koszt przetwarzania
odpaddéw w instalacji za 1 Mg popiotéw wynosi 197,95 zt netto, co daje 213, 79 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym faczny koszt wykonania zamoOwienia to minimum
1.832.440,62 zt netto tj. 1.979.035,87 zt brutto. Do tej kwoty nalezy doliczy¢ wydatki
i amortyzacje sprzetu, koszty ustug dodatkowych, naprawe lub wymiane pojemnikéw
uszkodzonych i zniszczonych.

Il. Zarzut zaniechania ujawnienia wyjasnien PZOM S. sp. z o0.0. Sp. k.
w zakresie razaco niskiej ceny

W niniejszym przypadku nie ma mozliwosci zweryfikowania wyjasnien ztozonych
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przez PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k., ktére zostaty uznane przez Zamawiajgcego za tajemnice
przedsiebiorstwa. Przy czym nie istniaty uzasadnione przyczyny do objecia ww. informaciji
tajemnicg przedsigbiorstwa. Dane wskazane przez wykonawce nie posiadajg wartosci
gospodarczej ani handlowej, ktére mogtyby zachwia¢ pozycjg spétki na rynku swiadczonych
ustug. Zgodnie z art. 9m ,Prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania odpadoéw
komunalnych jest obowigzany, na wniosek gminy lub podmiotu odbierajgcego odpady
komunalne od witascicieli nieruchomosci, przedstawi¢ kalkulacje kosztow zagospodarowania
zmieszanych odpadéw komunalnych, odpaddéw zielonych oraz pozostatosci z sortowania
odpadéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania,
w terminie 7 dni od dnia jego ztozenia.” Oczywistym zatem jest, iz takie dane nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo, podczas negocjacji cenowych z Odwotujgcym,
PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. przekazat Odwotujacemu koszty zagospodarowania odpadoéw w
jego instalacji, zatem te dane przedtozone Zamawiajgcemu winny by¢ jawne.

Zgodnie z art. 8 Pzp, nieujawnienie wyjasnien PZOM S. sp. z o0.0. Sp. k.
w zakresie razgco niskiej ceny w bezposredni sposéb ograniczyto mozliwos¢ weryfikaciji
przez Odwotujgcego wybranej oferty. Takie zachowanie w konsekwencji naruszyto i znacznie
utrudnito wniesienie srodkéw ochrony prawnej. Zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wyrazona w art. 8 ust. 1 Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zaméwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wprost wynika z art. 8 ust. 2 Pzp.

III. Zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji

W sSwietle przedstawionych uwag dotyczacych razaco niskiej ceny oferty PZOM S.
Sp. z 0.0. Sp. k., jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegOlnosci przez sprzedaz towarédw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. w stosunku do tych samych ustug (zwigzanych z odbiorem
i gospodarkg odpadami) oferuje ceny dla przedsiebiorcéw zdecydowanie wyzsze niz stawki
zaproponowane w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy zwrocit uwage na tresé art. 9 m
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach i wskazat, ze za kalkulacje
w rozumieniu tego przepisu nalezy uznac przedstawione Odwotujgcemu przez PZOM S. Sp.
z 0.0. Sp.k. ceny zagospodarowania odpadéw w swojej instalacji. Zdaniem Odwotujgcego,
kalkulacja taka nie moze sie r6zni¢ w sposob tak diametralny, w zaleznosci od podmiotu,
ktory sie o nig zwraca. Z powyzszego wynika, iz cena oferty PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. jest
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razgco niska i stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Przedstawione powyzej stanowisko potwierdza takze opinia Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja przepisow nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK
z 2003 r. Nr 1, poz. 240).

Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu ww. ustawy,
stanowi przestanke odrzucenia oferty, okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Tym samym,
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte ztozong przez PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. takze na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Wykonawca PZOM S. sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Konopiskach zgtosit
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 24 lutego 2016 r., ztozyt odpowiedZ na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci, jako bezzasadnego. Zamawiajgcy nie zgodzit sie
z argumentacjg zarzutébw przedstawionych w odwotaniu. Wyjasnit, ze z faktu, iz oferta
ztozona przez PZOM S. sp. z 0.0. sp.k. jest wyzsza o0 24 393,60 zt od oferty odrzuconej z
powodu razgco niskiej ceny, nie wynika, ze ta oferta zawiera cene, ktora nie jest rentowna
lub odbiega od realibw rynkowych. PZOM S. sp. z 0.0. sp.k. $wiadczy ustuge odbioru
odpaddéw komunalnych na terenie gminy Ktobuck o zblizonej liczbie mieszkancoéw za cene
6,08 zt od osoby. Wedtug wiedzy zaczerpnietej przez Zamawiajgcego ustuga jest
wykonywana w sposéb prawidtowy, ciagly i brak jest zagrozenia jej niewykonania. Z
przedstawionych przez wykonawce wyjasnien wprost wynika, ze zysk po stronie wykonawcy
zostanie osiggniety, a zaoferowana cena w petni odpowiada cenie rynkowej. W pobliskiej
gminie Ktomnice, zblizonej pod wzgledem liczby odpaddw i liczby mieszkancow wykonawca
wybrany do realizaciji zaméwienia zaoferowat cene zblizong
w wysokosci 5,99 zt na osobe, przy czym firma ta nie a wtasnej instalacji. Cena zaoferowana
w tym postepowaniu za realizacje zamowienia przez PZOM S. sp. z 0.0. sp.k. wynosi
1 823 421,60 zt, a Odwotujgcy zaoferowat cene 2 027 000,00 zt, zatem r6znica cen obu ww.
ofert wynosi okoto 10%. Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamoOwienia na kwote
2 110 000,00 zt wobec ktérej cena oferty wybranej jest nizsza o okoto 13%. Zamawiajacy
wezwat do wyjasnienia ceny oferty, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, dwoch wykonawcoéw, ktérzy
zaoferowali ceny najnizsze, pomimo, ze nie byty one nizsze o 30% od wartosci zamowienia
lub $redniej wszystkich cen ofert ztozonych w postepowaniu. Wyjasnienia ztozone przez
PZOM S. sp. z 0.0. sp.k. w sposOb wyczerpujgcy uzasadniaty elementy oferty sktadajgce sie

na cene catkowitg. Szczegbétowo zostaty przedstawione czynniki cenotwdércze oraz
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wyjatkowo  sprzyjajagce warunki wykonywania zamoOwienia z uwagi na fakt,
ze wykonawca ten korzysta z wiasnej instalacji o statusie RIPOK, gdzie sktadowanie
odpaddw jest tansze niz na innych sktadowiskach. Przedstawiona kalkulacja ceny oferty jest
wiarygodna ze wzgledu na bardzo dobre rozeznanie wykonawcy co do warunkéw realizacji
ustugi, gdyz wykonuje on aktualnie te ustuge na terenie gminy Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze oferta wykonawcy Ochrona Srodowiska Sp. z 0.0. zostata
odrzucona, gdyz podat on w wyjasnieniach inny punkt odbioru odpadéw (tanszy) niz
wskazany w ofercie, co przesadzito o tym ze wykonawca nie bedzie w stanie za cene
podang w ofercie prawidtowo zrealizowa¢ zaméwienie.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie udowodnit, ze cena oferty
Przystepujacego jest ceng razaco niskg, ustalong ponizej kosztow realizacji ustugi przez
tego wykonawce. Zamawiajgcy wskazat, ze regionalna instalacja do mechaniczno-
biologicznego przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych Przystepujgcego
rozpoczynata funkcjonowanie w 2015 r. i dalsze koszty jej funkcjonowania nie byty do konca
znane. Zaoferowane Odwotujgcemu ceny wynikaly z negocjacji, ktdére nie zostaty
zakonczone, a umowa nie zostata ostatecznie zawarta, zatem nie mogg one stanowic
dowodu na wysokos$¢ ceny obowigzujgcej w RIPOK w Konopiskach. Zamawiajacy podnidst,
ze Odwotujacy moégt sie zwréci¢ do PZOM S. sp. z 0.0. sp.k. 0 udostepnienie mu danych,
zgodnie z art. 9m uucpg, jednak tego nie uczynit. Sposéb kalkulacji ceny oferty przez
wykonawce w konkretnym postepowaniu moze by¢é uznany za zawierajgcy informacje
stanowigce tajemnice danego przedsiebiorstwa (wyrok KIO z dnia 25 maja 2015 r. sygn. akt
KIO 936/15).

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i uczestnika

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy spetnia przestanki, wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp,
wymagane do wniesienia odwotania. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra
uzyskata druga pozycje w rankingu ofert. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw oferta
ztozona przez PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. podlegataby odrzuceniu, a za najkorzystniejszg
powinna woéwczas zosta¢ uznana oferta ztozona przez Odwotujgcego.

Wykonawca PZOM S. sp. z o0.0. Sp. k. przystgpit do niniejszego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki okreslone w art. 185 ust. 2
i ust. 3 Pzp.



Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustugi odbierania odpadéw komunalnych
i zagospodarowania tych odpadéw od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych przez
mieszkancéw gminy Mykandw. Zamawiajgcy ustalit w tym postepowaniu dwa kryteria oceny
ofert (pkt 18 SIWZ), w tym cene oferty (95%) i termin ptatnosci (5%).

W pkt 16.2 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) Zamawiajacy ustalit, ze cene oferty
stanowi cena wyliczona jako zryczattowana jednostkowa miesieczna cena obstugi jednego
mieszkanca w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono 7 ofert. W zwigzku z tym, ze wszyscy
wykonawcy otrzymali t¢ samag liczbe punktow (5 pkt) w ramach kryterium termin ptatnosci,
decydujace znaczenie dla wyboru oferty najkorzystniejszej miato kryterium ceny. Najnizsza
zaoferowana w ztozonych ofertach stawka wynosita - 5,90 PLN; stawka zaoferowana przez
Przystepujacego - 5,98 PLN; Odwotujgcy zaoferowat stawke - 6,65 PLN, a najwyzsza stawka
wynosita - 7,75 PLN.

Przystepujacy, PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k., przy oferowanej jednostkowej cenie brutto
— 5,98 zt (zryczattowana miesieczna cena jednostkowa obstugi jednego mieszkanca,
przedstawit w ofercie tgczng wartos¢ oferty w okresie trwania umowy, policzong wedtug
gwarantowanego minimum (12 705 os6b) w wysokosci 1 823 421,60 zt. W pkt 2 formularza
oferty Przystepujacy oswiadczyt, ze zmieszane odpady komunalne i odpady zielone
przekazywane bedg do regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw w Konopiskach —
Instalacja MBP w Konopiskach zarzgdzana przez PZOM S. .

Jak, wynika z informacji przedstawionych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego,
ceny rynkowe oferowane w postepowaniach na tego rodzaju przedmiot zamoéwienia przez
innych wykonawcdéw w sasiednich gminach ksztattujg sie na zblizonym poziomie do ceny
zaoferowanej przez Przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu, a w niektérych
przypadkach sg nawet nieco nizsze.

Cho¢ zadna ze zitozonych ofert nie oferowata ceny nizszej o 30% od wartosci
zamoOwienia lub od sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajacy z ostroznosci
wezwat dwoch wykonawcow, ktdrzy zaoferowali najnizsze ceny, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, tj.
wykonawce Ochrona Srodowiska Sp. z 0.0. oraz wykonawce PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k.
Oferta wykonawcy Ochrona Srodowiska Sp. z 0.0., w wyniku negatywnej oceny przez
Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien, zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp. Zamawiajacy opart swojg decyzje na niespdjnosci tresci wyjasnien z trescig oferty,
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wynikajgcej ze wskazania w ofercie instalacji zagospodarowania odpadéw oferujgcej cene
wyzszg niz instalacja, na cenniku ktérej oprat w wyjasnieniach kalkulacje ceny swojej oferty.

Pismem z dnia 26 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce PZOM S., w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp, do ztozenia szczego6towych wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ustalonej ceny w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Pismem z dnia 27 stycznia 2016 r. wykonawca PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. ztozyt
wyjasnienia dotyczagce sposobu kalkulacji ceny oferty, ktére zastrzegt jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa, kidre nie zostaty udostepnione przez Zamawiajgcego innym
wykonawcom.

Na rozprawie ww. wykonawca, jako uczestnik postepowania odwotawczego
przedstawit obowigzujgca aktualnie ,Kalkulacje kosztéw zagospodarowania zmieszanych
odpaddéw komunalnych (kod 200301) w RIPOK MBP PZOM S. Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.K. Konopiska, ul. Przemystowa 7” ze stycznia 2015 r., ktora to
kalkulacja zostata zatgczona do wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu, ujawniajgc tres¢ tego
dokumentu Odwotujgcemu. Kalkulacja powyzsza przedstawia cene za przyjecie odpadu
o kodzie 200301 do przetworzenia — 210,00 zt netto/Mg. Przystepujacy ztozyt takze do akt
sprawy:

- wykaz gmin rozliczanych od jednego mieszkanca wraz ze stawkami ryczattowymi,

- umowe na transport i zagospodarowanie odpadéw z dnia 2 lutego 2016 r.,
potwierdzajgcag wysokos¢ zaoferowanej stawki na odbi6r popiotu od podmiotu trzeciego
ponizej stawki zaoferowanej w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego,

- wykaz terminéw wywozu odpadoéw komunalnych zmieszanych w Gminie Mykandw
w pazdzierniku i listopadzie 2015 oraz w sierpniu i wrzesniu 2015;

- wykaz stawek za zakup paliwa w oparciu o faktury z 18 stycznia 2016 r. i 17 lutego 2016
r. (nizsze niz przyjete do kalkulacji ceny oferty).

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania pismo z dnia 23 kwietnia 2015 r. wraz
z zalgcznikiem w postaci wzoru umowy na zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
zmieszanych i odpaddéw zielonych na RIPOK MBP w Konopiskach z cennikiem (Zatgcznik nr
1): za niesegregowane odpady komunalne — 210,00 zt (netto), za odpady ulegajace
biodegradaciji (zielone) — 180,00 zt (netto), za zuzle, popioty paleniskowe i pyty z kottow —
popioty paleniskowe z gospodarstw domowych — 170,00 zt (netto) oraz pismo z dnia 30
kwietnia 2015 r. informujace, ze z dniem 1 lipca 2016 r. Spotka przewiduje zmiane ceny za
przyjecie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych zmieszanych, a przewidywana
wysokos$¢ stawki to minimum 250,00 zt netto/tone. Cena za przyjecie odpadéw ulegajgcych
biodegradacji wynosi 180,00 zt netto/tone wraz z umowg nr 06/01/2015 z dnia 1 czerwca
2015 r., ktéra nie zawiera podpiséw stron wskazanych w umowie. Odwotujgcy przedstawit na
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rozprawie ,Opinie dotyczaca analizy kosztéw wyboru ofert w zamoéwieniu publicznym pn.
Swiadczenie ustugi odbierania odpadéw komunalnych i zagospodarowania tych odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, powstatych na terenie gminy
Mykanéw” z lutego 2016 r. autorstwa prof. dr hab. inz. J. B. z Instytutu Inzynierii Srodowiska
Politechniki Czestochowskiej. Opinia powyzsza wskazuje, ze cena oferty PZOM S. Sp. z 0.0.
Sp.k. jest ceng razaco niska, gdyz znaczgco odbiega od innych ofert, zawiera cene
jednostkowg w przeliczeniu na jednego mieszkanca bardzo zblizong do ceny oferty
odrzuconej ztozonej przez wykonawce - Ochrona Srodowiska Sp. z 0.0. a ponadto powinna
uwzgledniaé wyzszy koszt zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych o 40 zt
za tone (250,00 zt/Mg) niz oferta Odwotujgcego z ceng za te odpady 210,00 zt/Mg.
Przedstawiona przez autora opinii kalkulacja zostata oparta w catosci na zatozeniach
przedstawionych przez Odwotujgcego w odwotaniu i cenniku instalacji w Sobuczynie.

Na rozprawie zostaly ztozone przez Zamawiajgcego nastepujgce dokumenty:
- zawiadomienie o rozstrzygnieciu postgpowania w innej sprawie w Gminie Ktobuck na
podobny przedmiot zaméwienia z 9 lutego 2016 r. na okolicznos¢ realnosci ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego,
- informacje z dnia 9 lutego 2016 r. Czestochowskiego Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp.
Z 0. 0. w sprawie stawek za odbior odpadéw komunalnych w Sobuczynie,

W ustalonym stanie faktycznym lzba zwazyta, jak ponizej:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. ktéra zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy odrzucit jedng z ofert na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp nie jest dowodem na to, ze inna oferta zawierajgca nieznacznie
tylko wyzszg cene takze automatycznie podlega odrzuceniu na tej podstawie. Cena oferty
i wyjasnienia sktadane w tym zakresie przez wykonawce muszg by¢ oceniane indywidulane
z uwzglednieniem warunkow realizacji zamdwienia dostepnych konkretnemu wykonawcy.
Zblizona wysokos¢ ceny moze stanowi¢ uzasadnienie do wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i w tym zakresie Zamawiajgcy dochowat starannosci
wzywajgc wykonawce PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. do wyjasnienia elementow oferty majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca wyjasniajgc wysokos$¢ zaoferowanej
ceny ponizej sredniej ceny ztozonych ofert musi wykazaé, ze posiada konkretne mozliwosci
uzasadniajgce obnizenie ceny do okreslonego poziomu z uwagi na szczegdlnie korzystne

dla niego warunki realizacji zaméwienia.
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Odwotujacy przyznat fakt, ze PZOM S. Sp. z o.0. Sp.k. jest zarzgdzajgcym
regionalng instalacjg do przetwarzania odpadéw komunalnych - instalacjg do mechaniczno-
biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych - w Regionie 1
wojewodztwa Slaskiego w Konopiskach (do ktérego to rejonu nalezy Zamawiajacy). Zgodnie
z ofertg tego wykonawcy, strumien zmieszanych odpaddéw komunalnych odebranych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie gminy objetej
postepowaniem miat by¢ kierowany do ww. instalacji. W oparciu o przedstawiony przez
strony materiat dowodowy w zakresie cen obowigzujgcych w Rejonie 1 za
zagospodarowanie odpaddw, nie ma podstaw do przyjecia, ze koszty zagospodarowania
odpaddéw komunalnych zmieszanych w RIPOK MBP S. Sp. z 0.0. Sp.k. sg wyzsze niz 210,00
zt/Mg, co podnosit Odwotujgcy. Odwotujacy nie wykazat tego faktu. Przedstawione przez
Odwotujgcego wzory uméw z 23 i 30 kwietnia 2015 r. oraz z 1 czerwca 2015 r., ktdre nie
zostaly ostatecznie zawarte nalezy traktowaé wytgcznie jako propozycje w procesie
negocjacji warunkéw umowy. Odwotujgcy nie przedstawit takze zadnego dowodu na
okolicznosé, ze kalkulacja ww. kosztow ze stycznia 2015 r. przedstawiona przez
Przystepujacego nie obowigzuje aktualnie w RIPOK MBP S. Sp. z o0.0. Sp.k. oraz ze
aktualny koszt zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych wynosi obecnie 300
zl/Mg, ktérg to wartos¢ Odwotujgcy przyjat dla wykazania, ze cena oferty Przystepujacego
zostata zanizona. Przyjete przez Odwotujgcego stawki ,rynkowe” w celu uwidocznienia,
iz cena zaproponowana w ofercie PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. jest razagco niska, w tym stawki
oferowane przez PZOM S. sp. z o0.0. Sp. k. Odwotujgcemu wg propozyciji
z kwietnia i czerwca 2015 r. nie zostaly zatem oparte na rzeczywistych kosztach
ponoszonych przez ww. wykonawce. Odwotujgcy dokonat wyliczen na podstawie danych
zawyzonych - ,zaokrgglanych w gére” zaréwno co do ilosci poszczegbinych pozycji kosztow,
jak i ,8rednich cen rynkowych”, w szczegolnosci w zakresie odpaddéw z popiotu, zuzycia
paliwa i ceny paliwa. Sg to zatozenia, ktére nie odpowiadajg faktycznym warunkom realizaciji
zamoéwienia dotyczacym Przystepujgcego, ktéry na rozprawie wyjasnit podstawowe elementy
kosztowe jego oferty, w tym m.in. koszty paliwa, koszty zagospodarowania odpadéw
z popiotdw i odpaddéw biodegradowalnych, przedstawiajac zawartg umowe i faktury.
Oceniajgc ztozone wyjasnienia nie mozna tez poming¢ faktu, ze ceny rynkowe oferowane
w postepowaniach na tego rodzaju przedmiot zaméwienia przez innych wykonawcow
w sgsiednich gminach ksztattujg sie na zblizonym poziomie do ceny zaoferowanej przez
Przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu, a w niektérych przypadkach sg nawet
nieco nizsze.

Trybunat Sprawiedliwosci w orzeczeniu z dnia 29.03.2012 r (C-599/10, Sag
Slovensko) wskazat iz - ,z powyzszych przepisow sformutowanych w sposéb imperatywny,

wynika w sposob jasny, ze zamiarem prawodawcy unijnego byto ustanowienie wzgledem
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instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty weryfikacji sktadowych elementéw r n.c.,
poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazagdania od kandydatéw przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne (podobnie wyrok z dn. 27
listopada 2001 r w sprawach potgczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec,
s. 1-9233, pkt. 46-49), (...) instytucja zamawiajgca powinna w sposob jasny sformutowac
zgdania skierowane do danych kandydatéw, celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb
kompletny i uzyteczny powaznego charakteru ich oferty”.

Zgodnie z orzecznictwem sgdow powszechnych ,Przepisy p.z.p. nie okreslajg definiciji
pojecia razgco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie
tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale w art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do jej
okreslenia jest przedmiot zamdwienia i mozna przyjg¢, ze cena razaco niska, to taka,
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamoéwien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego." (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia
2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). Podobny poglad prezentuje réwniez Krajowa lzba
Odwotawcza w szeregu orzeczen dotyczacych razgco niskiej ceny. Zgodnie z orzecznictwem
KIO za cene razgco niska uznaje sie ,cene niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamoéwien, a zatem cene odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamoéwienia" (Wyrok KIO/UZP 1605/10 z dnia 12 sierpnia 2010 r.). ,Za cene razaco niskg
nalezy uznac¢ takg cena, ktora jest nierealna w odniesieniu do cen rynkowych podobnych
zaméwien to jest wskazujgcg na fakt wykonania zamoOwienia ponizej kosztow
wytworzenia, O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne." {Wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r., sygn. akt KIO 517/12).

Odnoszac powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy, w ocenie Izby, ztozone przez
PZOM S. Sp. z o0.0. Sp. k. wyjasnienia uzasadniajg ,powazny charakter oferty” tego
wykonawcy w zakresie Kkalkulacji ceny oferty. Odwotujgcy nie przedstawit dowodow
podwazajgcych rzetelnos¢ kalkulacji ceny oferty Przystepujacego i tym samym zasadnosci
twierdzenia, ze cena tej oferty jest razgco niska. Przystepujgcy wykazat natomiast
okolicznosci, ktére spowodowaty obnizenie ceny do zaoferowanego poziomu oraz w jakim
stopniu wskazane czynniki wptynety na mozliwosé obnizenia ceny. Udzielone wyjasnienia
potwierdzajg, iz oferta Przystepujgcego zostata skalkulowana z uwzglednieniem warunkéw
dostepnych temu wykonawcy umozliwiajgcych optymalizacje ceny jego oferty.

W Swietle przedstawionych powyzej uwag dotyczacych zarzutu razgco niskiej ceny
oferty PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k., nie ma podstaw do uznania, ze jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a tym
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samym podstawe do odrzucenia oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktdérym, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegOlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Odwotujgcy nie zwracat sie do PZOM S. Sp. z o0.0. Sp. k.
0 przedstawienie obowigzujgcej kalkulacji kosztéw zagospodarowania odpadéw, o ktérej
mowa w art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie. Propozycje cen
wynikajgce z tresci przedtozonych przez Odwotujgcego projektdéw umow nalezy uznaé za
niewigzace. Propozycje cen zawarte w ww. dokumentach nie stanowig réwniez kalkulacji
W rozumieniu powotywanego przez Odwotujgcego przepisu art. 9m uucpg.

Ponadto, zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez oferowanie
przez PZOM S. Sp. z 0.0. Sp.k. cen znacznie wyzszych dla Odwotujgcego niz oferowanych
dla gmin, co ma na celu wykluczenie podmiotéw konkurencyjnych z rynku odbioru i
zagospodarowania odpadow pochodzgcych z przetargbw ogtaszanych przez gminy nie
podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Jest to zarzut wykraczajgcy poza dyspozycje
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz poza przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, gdyz dotyczy innych gmin i innych postepowan. Na marginesie trzeba dodac,
ze Odwotujacy nie przedstawit jednoczes$nie dowodow potwierdzajgcych powyzsze
okolicznosci.

Reasumujgc, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw by odrzuci¢ oferte
ztozong przez PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgacy nie wykazat okolicznosci, ktdére dowodzityby, ze ztozenie oferty przez
Przystepujacego utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku przy pomocy sSrodkow
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, tj. np. poprzez
sprzedaz ustug ponizej kosztéw wiasnych ich $wiadczenia w celu eliminacji innych

wykonawcow.

Zarzut naruszenia art. 8 ust 1-3 Pzp w zw. z art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminie, poprzez zaniechanie odtajnienia kalkulacji PZOM S. sp.
z 0.0. Sp. k. oraz wyjasnien ztozonych w zakresie razaco niskiej ceny.

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawnos$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego to na
zamawiajgcym cigzy obowigzek i odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej zasady. Przepis art. 8
ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie zamawiajgcego do ograniczenia jawnosci informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, jednak z uprawnienia tego

zamawiajgcy moze skorzystaC tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W ust. 3
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powyzszego przepisu ustawodawca zakazuje zamawiajgcemu udostepnienia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pozniej niz w terminie sktadania
wnioskéw 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te nie mogg by¢
udostepnione.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 10 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nie ujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, handlowe Iub organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przestanki
okreslone w tym przepisie powinny by¢ spetnione fgcznie, aby okreslona informacja
(wiadomos¢) mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa (wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 r. sygn. ICKN 304100). Tajemnicg przedsiebiorstwa sg w mys$l wyroku
Sadu Najwyzszego nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktdrych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci (Wyrok SN z
28.2.2007 r., V CSK 444/06).

Przystepujacy, sktadajgc wyjasnienia dotyczace ceny oferty na wezwanie
Zamawiajgcego, zastrzegt te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia
wykonawcy zawierajg szczeg6towe dane ekonomiczne i handlowe dotyczgce sposobu
kalkulacji ceny oferty. Dane te niewatpliwie posiadajg wartos¢ gospodarczg i handlowg dla
wykonawcy, gdyz stanowig swego rodzaju know how przedsigbiorcy. Podkresli¢ nalezy, ze
nie muszg to by¢ informacje, ktérych ujawnienie ,mogtyby zachwia¢ pozycja spétki na rynku
swiadczonych ustug”, jak wskazywat Odwotujgcy. Wystarczy, ze ujawnienie tych informacji
moze narazi¢ przedsiebiorce na strate w postaci pozyskania przez konkurencje zdobytej
przez niego wiedzy o charakterze gospodarczym i handlowym, ktérej konkurencja nie
posiada.

Kalkulacja kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadéw, o ktérej mowa w art.
9m uucpg, nie jest kalkulacjg tozsamg z kalkulacjg ceny oferty na realizacje danego
zamOwienia. Kalkulacja taka zostata przediozona przez Przystgpujgcego na rozprawie.
Powyzsza kalkulacja kosztow zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych,
odpadow zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych
do sktadowania, nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nieudostepnienie zatem tej kalkulacji przez
Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 8 ust. 1i 2 Pzp.

Biorgc pod uwage okolicznosci niniejszej sprawy, Izba stwierdzita jednoczesnie,

ze naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania, w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp,
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z uwagi na fakt, ze w Swietle art. 9m uucpg, Odwotujacy mégt uzyskaé te informacje od
Przystepujacego w kazdym czasie, gdyby ztozyt stosowny wniosek, czego Odwotujgcy
ewidentnie zaniechat. Odwotujagcy nie wykazat takze, ze nie sg dostepne na rynku aktualne
cenniki zagospodarowania odpaddw w instalacji Przystepujgcego. Odwotujgcy powotywat sie
w odwotaniu wytgcznie na zapowiadane przez Przystepujgcego przyszte ceny, ktére miatyby
ulec podwyzszeniu w stosunku do cen z 2015 r., nie wykazujgc jednoczesnie, ze ceny te
faktycznie ulegly podwyzszeniu. Przediozone przez Odwotujgcego projekty uméw nie
stanowig dowodu w tym zakresie, gdyz nie zostaty ostatecznie zawarte. Odwotujgcy nie
zwracat sie réwniez do Zamawiajgcego o udostepnienie ww. kalkulacji. Odwotujgcy
w szczegdlnosci nie przedstawit tresci swojego wniosku do Zamawiajgcego z dnia 15 lutego
2016 r. Odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2016 r. swiadczy zas$ o tym,
ze Odwotujgcy zwracat sie wytgcznie o udostepnienie kalkulaciji ceny oferty Przystepujgcego.
Kalkulacja ceny oferty ztozonej w danym postepowaniu nie moze by¢ utozsamiana
z kalkulacjg kosztow zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw
zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpaddéw komunalnych przeznaczonych do

sktadowania, o ktérej mowa w art. 9m uucpg.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 i w zw. z art. 90 ust.
3 Pzp.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty
PZOM S. sp. z 0.0. Sp. k. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp, w
konsekwencji za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 Pzp,
poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Izba stwierdzita,
ze naruszenie art. 8 ust. 1 i 2 Pzp, przez nieudostepnienie Odwotujgcemu kalkulacji kosztow
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych oraz
pozostatosci z sortowania odpaddéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania, o ktérej
mowa w art. 9m uucpg, nie miato wptywu na wynik postepowania, w rozumieniu art. 192 ust.
2 Pzp.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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Przewodniczacy:
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