Sygn. akt: KIO 1141/23

WYROK
z dnia 9 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska
Czionkowie: Justyna Tomkowska

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 r. przez odwotujgcego D. A.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Partner D. A. w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wyszkow w Wyszkowie przy
udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego RDF
Sp. z 0. 0. w Ostrotece i MPK Pure Home Sp. z 0. 0. w Ostrotece przystepujgcych do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

1.2. powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskutecznie

zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa i udostepnienie odwotujgcemu



nastepujgcych dokumentéow dotyczacych oferty konsorcjum RDF Sp. z o. o.

w Ostrotece i MPK Pure Home Sp. z 0. 0. w Ostrotece:

a) uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ziozone wraz

z ofertg,

b)  wyjasnienia dotyczgce posiadania uprawnieh w zakresie prowadzenia
zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych w bazie
magazynowej w zwigzku z iloscig odpadow przewidzianych do odbioru
w ramach postepowania, ktére zostaty ztozone w dniu 5 kwietnia 2023 r.
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 31 marca 2023 r. do
ponownego ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz

udzielenia wyjasnien,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza zamawiajgcego Gmine

Wyszkéw w Wyszkowie oraz w czesci 1/2 obcigza odwotujgcego D. A. prowadzgcego

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Partner D. A. w Warszawie i:

3.1

3.2.

3.3.

zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego D. A. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Partner D. A. w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Gminy Wyszkéw w Wyszkowie na rzecz
odwotujgcego D. A. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Partner D. A. w Warszawie kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy pieéset ztotych)

tytutem zwrotu czesci kosztéw postepowania odwotawczego,

znosi wzajemnie pozostate koszty stron postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie



14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o

CzZlonkowie:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 9 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1141/23

Zamawiajgcy — Gmina Wyszkéw Aleja Réz 2, 07-200 Wyszkéw, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Odbior i zagospodarowanie
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkalych na terenie gminy
Wyszkéw w latach 2023 - 2024”, podzielone na czesci, o ogtoszeniu o zamoéwieniu
publicznym opublikowanym w dniu 26 pazdziernika 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2022/S 207-591338, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019. Prawo zamowien
publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”), jest prowadzone
przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 24 kwietnia 2023 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniést wykonawca D. A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Partner D. A. ul. Jana Pawia Il 80/158, 00-175 Warszawa (dalej zwany ,,odwotujgcym”). We
wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 224 ust. 11 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum do udzielenia wyjasnien istotnych elementow skfadowych ceny
pomimo, ze wydajg sie one razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
oraz winny budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego
w dokumentach zamdwienia i obowigzujgcymi przepisami,

2. art. 18 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, art. 74 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust.
2ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez: - bezzasadne
nieujawnienie tresci ztozonego wraz z ofertg przez Konsorcjum uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentdw zastrzezonych ztozonych wraz z ofertg,
co uniemozliwia ocene skutecznosci ochrony tych informacji, - bezzasadne
nieujawnienie: a) dokumentow ztozonych wraz z ofertg Konsorcjum o ktérych mowa
powyzej, b) wyjasnien odnosnie posiadania uprawnien w zakresie prowadzenia
zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych w bazie magazynowej
w zwigzku z iloscig odpadow przewidzianych do odbioru w ramach przedmiotowego
postepowania przetargowego, gdy wykonawca nie udowodnit przestanek

przemawiajgcych za prawidtowym utajnieniem tych informacji jako tajemnicy



przedsiebiorstwa — co samo w sobie ma bezposredni wptyw na wynik postepowania

i koniecznos¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majgcg wplyw na wynik postepowania,
wezwanie konsorcjum RDF Sp. z 0. o. w Ostrotece i MPK Pure Home Sp. z 0. 0. w Ostrotece
(dalej takze jako ,Konsorcjum”) do udzielenia wyjasnien ceny w zakresie nastepujgcych
rodzajéw odpadow: odpady zmieszane, papier, metale i tworzywa sztuczne, szkio,
bioodpady. Ponadto wniesiono odtajnienie nieskutecznie zastrzezonych oswiadczen
i dokumentdéw, o ktérych mowa powyzej.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Przedmiot
zamoOwienia zaktada odbieranie odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujg mieszkancy, w tym: odbieranie odpaddéw komunalnych niesegregowanych
(zmieszanych), odbieranie odpadow segregowanych, odbieranie odpadow
wielkogabarytowych i zuzytego sprzetu elekirycznego i elektronicznego i odbieranie
odpadow ulegajgcych biodegradacji, ze szczegdlnym uwzglednieniem bioodpaddow.
Szczegotowo przedmiot zamowienia opisany zostat w opisie przedmiotu zaméwienia,
a warunki jego realizacji w projektowanych postanowieniach umowy, w tym w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia, zgodnie z PPU - maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia,
jakg dopuszcza zamawiajgcy wynosi 12% wartosci netto wynagrodzenia. Ponadto,
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy zatrudnienia w ramach stosunku pracy odpowiedniej
liczby pracownikéw fizycznych podczas wykonywania prac/czynnosci. Wynagrodzenie
miesieczne wykonawcy ztytutu realizacji ustug objetych umowag zostanie okreslone
w miesiecznym  protokole z wykonania ustugi na podstawie ilosci odebranych
poszczegdélnych frakcji odpadéw wyrazonych w Mg oraz stawki opfaty okreslonegj
w formularzu ofertowym bedgcym zatgcznikiem do oferty wykonawcy.

Szacowanie zamawiajgcego wynosi: dla czesci | - 7 899 475,00 zt, dla czesci Il -
7 074 016,00 zt, dla czeéci lll - 8 114 130,00 zt. Oszacowania kosztéw dokonano w okresie
od 9 do 18 sierpnia 2022 r. na podstawie ofert na odbiér i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych ztozonych w postepowaniu na rok 2022, wyliczono sredni koszt odbioru
i zagospodarowania 1 Mg odpadéw bez podziatu ich na frakcje. Wartodci te wynosity
odpowiednio brutto: sektor | - 710,32 zt, sektor 1l - 720,33 zt, sektor Il - 745,62 zt. Ze
wzgledu na wzrost kosztow energii elektrycznej, cen paliw oraz ptacy minimalnej zatozono
Sredni wzrost Sredniej ceny jednostkowej na poziomie 20%. Wartosci stawek jednostkowych
zaokraglono do petnych dziesigtek ztotych. Oszacowane stawki jednostkowe za odbiér 1 Mg
odpadow komunalnych oszacowano odpowiednio brutto dla: sektora | - 850 zt, sektora Il -

860 zi, sektora IIl - 900 zt. W ocenie odwotujgcego szacunki zamowienia zostaty dokonane



przez zamawiajgcego w sposob poprawny, a wyliczone wartosci majg rynkowy i realny
charakter co potwierdzity oferty ztozone w postepowaniu, poza ofertg Konsorcjum.

Jak wynika z udostepnionych zatgcznikéw do protokotu postepowania zamawiajgcy
skierowat w trakcie postepowania do Konsorcjum wezwanie do wyjasnienia cen.
W wezwaniu do wyjasnien z dnia 14.03.br. zamawiajgcy oczekiwat wskazania kalkulacji
w zakresie wyliczenia czesci skladowych ceny dla poz. 6 formularza - odpady
wielkogabarytowe, i poz. 7 formularza - zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny.
Przedmiotem wezwania byly odpady, ktérych ani ilos¢, ani wartos¢ nie stanowity
zasadniczego elementu wyceny w postepowaniu. Wezwanie nie uwzglednito zatem
zasadniczych z punktu widzenia wyceny oferty rodzajow odpadow takich jak: odpady
zmieszane, papier, metale i tworzywa sztuczne, szkfo oraz bioodpady. To wlasnie powyzsze
rodzaje odpaddéw i ich cena w ofercie Konsorcjum winny budzi¢ uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego odnosnie realnosci, rzetelnosci i mozliwoéci wykonania zamdéwienia za
zaoferowang cene. Skoro zatem zamawiajgcy uznat za konieczne wezwanie do wyjasnien
ceny w zakresie odpadow wielkogabarytowych i zuzytego sprzetu elektrycznego
i elektronicznego, ktérych udziat wartosciowy byt najmniejszy w ramach catego zamowienia
(w kazdej z czesci) - okoto 5%, to tym bardziej w petni zasadne stato sie wezwanie do
udzielenia wyjasnien kluczowych dla ceny ofertowej, jak i przedmiotu zamoéwienia w zakresie
pozycji wskazanych powyzej.

Odwotujgcy przywotat tres¢ formularza ofertowego Konsorcjum i podsumowat, ze
w odniesieniu do zasadniczej pozycji kosztowej - frakcji odpadéw zmieszanych zaoferowana
cena brutto za 1Mg wynosi od 741,74 zt do 843,97 zt. Przywofano takze pozostate oferty
ztozone w postepowaniu i podkreslono, ze w sprawie nie zaistnialy zadne okolicznosci
uzasadniajgce zaniechanie wezwania do wyjasnien ceny, w szczegolnosci nie wystgpity
okolicznosci oczywiste. Zdaniem odwotujgcego mamy do czynienia z sytuacjg, gdy
w postepowaniu w kazdej z czesci zostato ztozonych po 3 oferty, przy czym jedynie oferta
Konsorcjum jest na poziomie tak istotnie zanizonym.

W opinii odwotujgcego kolejnym argumentem, sktaniajgcym do koniecznosci
udzielenia wyjasnieh zaoferowanej ceny, jest wycena Konsorcjum z grudnia 2021 r.
w ramach aktualnego zamowienia - w zestawieniu z cenami z poprzedniego przetargu (pn.
,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy Wyszkéw w 2022 r.”). Wycena ofertowa ma charakter
wyceny kazdej pozycji na poziomie stawki usrednionej, co utrudnia ustalenie realnych
kosztow swiadczenia poszczegolnych ustug. Mechanizm wyceny nie powinien jednak stuzy¢
jako narzedzie do ukrywania kosztow, a wezwany do ztozenia wyjasnien wykonawca ma
obowigzek wykazac i udowodni¢ koszty kazdej z frakcji — tym bardziej, ze rozliczenia sg

dokonywane w oparciu o iloéci i wartosci faktyczne odpaddéw poszczegdinych frakgji.



Ponadto, co zdaniem odwotujgcego potwierdzajg ponizsze dane, Konsorcjum
regularnie sktada w postepowaniach przetargowych zanizone wyceny celem uzyskania
zamowienia, aby nastepnie w trybie waloryzacyjnym istotnie podwyzszaé¢ w trakcie realizaciji
zamowienia stawki ustug, tj. korespondencja Konsorcjum zwigzang z wnioskowang
waloryzacjg umowy nr 1/111/2022JK z dnia 7.03.2022 r. w Gminie Sobienie Jeziory, zgodnie
z ktérg Konsorcjum oceniato skale wzrostu kosztow realizacji zaméwienia na prawie 10%
(ofertowanie koniec stycznia 2022/wniosek waloryzacyjny lipiec 2022). Wedtug tresci
wniosku waloryzacyjnego: ,Dalsze wykonywanie obowigzkéw wynikajgcych z umowy bez
zmiany wynagrodzenia, moze okazac sie niemozliwe do realizacji z uwagi na wysokosé
ponoszonych kosztéw, dlatego wnosimy o podniesienie przez zamawiajgcego
wynagrodzenia o 9,7%. W zwigzku z powyzszym wnosimy o zmiane wynagrodzenia
z 883,44 zt brutto za 1 Mg odpadu na 969,13 zt brutto za 1 Mg odpadu.”

Podobnie w zamdéwieniu na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Stary Lubotyn w 2022 r. ,5.4.4.)
Przyczyny dokonania zmian: Wykonawca ztozyt uzasadniony wniosek o dokonanie zmian
w tresci Umowy w zakresie zmiany ceny jednostkowej za zebranie i zagospodarowanie 1 Mg
odpaddéw komunalnych , ktéra w okresie obowigzywania niniejszej umowy wynosi¢ bedzie
985,87 zt brutto (stownie: dziewiecset piecdziesigt osiem ztotych 87/100)". A takze
w postepowaniu na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Miastkowo oraz wyposazenie Punktu
Selektywnej Zbioérki Odpadéw Komunalnych - ,Na uzasadniony wniosek Wykonawcy
Zamawiajgcy wyrazit zgode na podwyzszenie wynagrodzenia z 977,94 zt brutto za odebranie
i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw do 1072,80 zt brutto za 1 Mg. Szczegbtowe wyjasnienia
dotgczone do umowy nr IGN.272.6.2021”.

Tozsamo w postepowaniu na odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych
z terenu Gminy Rzgs$nik w roku 2022 ,wzrost kosztéw transportu odpadéw od mieszkancow
i do instalacji (cena za litr paliwa g na dzien sktadania oferty wynosita 4,31 zl/l, w czasie
podpisywania Aneksu Nr 1 do umowy wahata sie w granicach 7,07 zl/l), wzrost kosztow
energii elektrycznej znacznie przekifadajgce sie na wzrost kosztu zagospodarowania
odpadow (135% wzrost ceny energii elektrycznej), wzrost kosztéw pracownikow
i zatrudnienia (miesieczny koszt pracy pracownikdw na dzien sporzgdzania kalkulacji wynosit
2 800,00 zt na pracownika, wzrost ogélnego kosztu zagospodarowania odpadéw(podwyzka
ceny paliwa, energii elektrycznej oraz wzrost wynagrodzen pracownikow pociggnetfa rowniez
za sobg podwyzke ceny za zagospodarowanie odpadoéw az o 18,60% w poréwnaniu do
okresu w ktérym sporzgdzana byta oferta).” ,5.4.5.) Krotki opis zaméwienia po zmianie:
Wzrost na poziomie 9,7%. Zmiana wynagrodzenia z 722,36 zt brutto za 1 Mg odpadu na

792,43 zt brutto za 1 Mg odpadu weszta w zycie z dniem 31 sierpnia 2022 r.”



| ostatnie - odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu gminy
Somianka w roku 2022 ,5.3.) Przyczyny dokonania zmian umowy/umowy ramowej:
Gwattownie postepujacy wzrost cen w stosunku miesigc do miesigca, czego Zamawiajacy,
dzialajgc z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzie¢. Rosngce koszty realizacji umowy
bedace konsekwencjg postepujgcego wzrostu cen. Koniecznosé zapewnienia ciggtosci
Swiadczenia ustugi do czasu rozstrzygniecia prowadzonego postepowania, ktérego celem
jest wylonienie nowego wykonawcy ustugi odbioru odpadéw komunalnych. Brak modyfikacji
ogolnego charakteru umowy, utrzymanie zakresu rzeczowego oraz rodzajowego przedmiotu
zamowienia. Wzrost ceny realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia nie
przekraczajgcy 50% wartosci zamowienia pierwotnej umowy”.

Odwotujgcy dalej wskazat, ze poziom wycen Konsorcjum, dla zblizonych zakresem
rzeczowym ustug w ostatnim czasie, w postepowaniu na odbiér i zagospodarowanie
odpadow komunalnych z terenu Gminy Miasto Marki powstatych na nieruchomosciach
zamieszkatych w 2023 roku, wynidst dla sektora 2 Marki centralne: niesegregowane
(zmieszane odpady komunalne) cena brutto za 1 Mg 814,32 zt, suma netto 2 473 741,30 zt,
brutto 2 671 640,00 z, ilos¢ szacunkowa odpadow 3 280,824, dla sektora 3 Marki
potudniowe: niesegregowane (zmieszane odpady komunalne) cena brutto za 1 Mg 808,92 zi,
suma netto 3565 872,16 zi, brutto 3 851 141,93,00 zl, ilos¢ szacunkowa odpadow
4 760,884.

W tej sytuacji, uwzgledniajgc takze fakt, ze w aktualnie prowadzonym przez
zamawiajgcego postepowaniu doszio do istotnego obnizenia przez Konsorcjum stawki
w relacji do ubiegtorocznej, budzi to powazne zastrzezenia odnosnie realnosci wyceny i jej
rzetelnosci. Zgodnie z SWZ mamy do czynienia z realizacjg ustug rozliczanych w formule
wynagrodzenia obmiarowego na podstawie cen jednostkowych zawartych w ofercie. Zatem
uznac nalezy, ze poszczegdlne wyceny ustug, jako stanowigce podstawe rozliczeh, muszg
mie¢ samodzielnie charakter rynkowy i realny - wycena ofertowa oparta jest o wycene
jednostkowg poszczegdlnych prac, rozliczenie kontraktowe oparte jest o wyceny
jednostkowe i ma charakter obmiarowy. Jak réwniez mamy do czynienia z kontraktem
dtugoterminowym (zgodnie z SWZ: termin realizacji zamodwienia wynosi 24 miesiecy, tzn. od
01.01.2023 r. do 31.12.2024 r. lub od dnia zawarcia umowy, jesli ta bedzie zawarta po
1 stycznia 2023), w bardzo niesprzyjajgcym otoczeniu makroekonomicznym i niespotykanym
rynkowo poziomie inflacji oraz wzroscie cen podstawowych materiatdw niezbednych do
wykonania zamowienia, takich jak ceny paliw i rosngce kosztéw pracy. Jednoczesnie
w zakresie waloryzacji wynagrodzenia maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawiajgcy, wynosi jedynie 12% wartosci netto wynagrodzenia.

Wedtug odwotujgcego powyzsze w zaden sposob nie uzasadnia poziomu zanizenia

wyceny oferty Konsorcjum. Jak wynika z zestawienia danych historycznych dotyczgcych
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ilosci odpadoéw poszczegodlnych frakcji, same pozycje zmieszanych odpadéw komunalnych
i bioodpadéw dotyczg okoto 70 % wartosci catkowitego zakresu rzeczowego zamowienia.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze stanowig istotny element sktadowy zamodwienia, a ich
niedoszacowanie przesgdza o zanizeniu catej ceny ofertowej. Przy rzetelnym podejsciu do
kalkulacji, przy uwzglednieniu aktualnej sytuacji gospodarczej w kraju, znaczacej inflacji,
a przede wszystkim drastycznych wzrostéw cen energii elektrycznej, ktére sg jednym
Z podstawowych kosztéw funkcjonowania instalacji mechanicznych, wykonawca powinien
uwzgledni¢ zmiane kosztéw zagospodarowania odpadéw w 2023 r.

Jak wynika z posiadanych przez odwotujgcego danych dotyczacych kosztow
zagospodarowania odpadéw faktyczny wzrost cen zagospodarowania samych odpadéw
zmieszanych jest wyzszy. Nalezy takze uwzgledni¢, ze kolejnym istotnym elementem
sktadowym wyceny sag koszty zatrudnienia personelu. SWZ wymaga od wykonawcy
zatrudnienia personelu na podstawie umowy o prace, poniewaz w pkt 5.2.2. wskazano
klauzule spoteczne. Uwzgledniajgc fakt ofertowania w listopadzie ubiegtego roku (stawki
minimalnego wynagrodzenia z tytutu umowy o prace na 2023 r. byty znane juz od wrzes$nia
2022 r.) obowigzkiem wykonawcy byto uwzglednienie w cenie oferty dwukrotnej w 2023 r.
podwyzki ptacy minimalnej (wzrost o 20%), a takze aktualnych oczekiwanh na rynku pracy.

W ocenie odwotujgcego przy zaoferowanej cenie Konsorcjum zamiast uzyskiwac
ustug dodatni wynik finansowy generuje wytgcznie straty. Wykonawca maskuje faktyczne
koszty realizacji zaméwienia w odniesieniu do poszczegdinych frakcji odpadéw stosujgc
mechanizm takiej samej wyceny w odniesieniu do kazdej z nich. Zabieg ten nie pozwala na
odtworzenie faktycznych kosztéw $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem wyceny
w poszczegolnych pozycjach. Ponadto SWZ nie przewidywata przenoszenia kosztow
poszczegdlnych swiadczen rozliczanych obmiarowo do innych pozycji wyceny.

Pomimo, Ze =zaoferowane przez Konsorcjum ceny nie powodujg osiggniecia
wskaznika, o ktérym mowa w art. 224 ust 2 p.z.p., nie oznacza to braku obowigzku
wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zawsze,
kiedy zamawiajgcy nabedzie stosownych watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny, bedzie
on zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, co zdaniem odwotujgcego
potwierdza zacytowane w odwotaniu orzecznictwo Izby. W sprawie mamy do czynienia
zarbwno z wyceng ofertowg o charakterze kosztorysowym, jak i realizacja zamdwienia
w oparciu o ceny jednostkowe. W tej sytuacji wycena kazdej z pozycji kosztorysu musi by¢
realna i rzetelna, a nie ulega watpliwosci, ze ustugi co do ktérych zamawiajgcy zaniechat
wezwania do wyjasnieh ceny majg charakter istotnej czesci sktadowe;j.

W zakresie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa argumentowano co
nastepuje. Zgodnie z art. 18 ust 3 p.z.p. warunkiem skutecznego zastrzezenia przez

wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa jest wraz z przekazaniem takich informacji
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zastrzezenie, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje
faktycznie stanowig tajemnice. Brak uzasadnienia tajemnicy wraz z koniecznymi dowodami
obliguje zamawiajgcego do udostepnienia nieskutecznie zastrzezonych informac;ji, co wedtug
odwotujgcego potwierdzajg zacytowane w odwotaniu wyroki Izby. W szczegdlnosci, jak
wskazuje orzecznictwo, uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien doktadanie przeanalizowaé¢ skutecznosé
zastrzezenia oraz to, czy wykonawca wykazat w Swietle art. 11 ust. 2 z.n.k. zasadnos¢
utajnienia. Kazde odejscie od zasady jawnosci powinno by¢ traktowane bardzo wasko,
Z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajacy jawnos¢ szczegdtowego
uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego
przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. W sytuacji, gdy
wykonawca w konkretny i weryfikowalny sposob nie wykazat spetniania przestanek ochrony
tajemnicy oraz nie przedstawit koniecznych dowoddéw, zamawiajgcy w trakcie oceny ofert
powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom.

Odwotujgcy zaznaczyt dalej, ze wedtug listy zatgcznikow z formularza ofertowego
Konsorcjum zastrzegto szereg dokumentéow, a takze jawne uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla nich (pkt 14). Samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa ma
stanowi¢ tajemnice, a jednoczesnie jest jawnym plikiem, co jest sprzeczne. W ocenie
odwotujgcego uzasadnienie tajemnicy nie moze zostaé skutecznie zastrzezone i konieczne
jest ujawnienie jego tresci. Odnosnie zas pozostatych zastrzezonych przez Konsorcjum
dokumentéw z listy zawartej na formularzu ofertowym brak dostepu do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia odwotujgcemu ich ocene i zasadno$¢ zgdanej
ochrony. Na podstawie ztozonych JEDZ oraz oferty mozna podejrzewa¢ ze chodzi
0 samooczyszczenie wobec podstawy wykluczenia z postepowania jednego z konsorcjantow
MDF Pure Home - selfcleaning dokument tajny, czy nawet informacje z ZUS i US dla MPK
oraz wykaz umow z referencjami. Brak dostepu zaréwno do uzasadnienia przyczyn uznania
za tajemnice powyzszych informacji i dokumentow, jak réwniez samych dokumentéw
dotyczgcych procedury samooczyszczenia, uniemozliwia ocene skutecznosci procedury
w kontekscie majgcej zastosowanie w postepowaniu przestanki wykluczenia Konsorcjum.

Tajemnicg przedsiebiorstwa zostaly takze objete wyjasnienia odnosnie posiadania
uprawnien w zakresie prowadzenia zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych
w bazie magazynowej w zwigzku z ilodcig odpaddéw przewidzianych do odbioru w ramach
przedmiotowego postepowania przetargowego - plik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa
ztozony w dniu 5 kwietnia 2023 r. - dokument w catosci nieudostepniony odwotujgcemu.
Konsorcjum skfadajac na wezwanie zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe, w piSmie
przewodnim do dokumentdw, wskazato na nastepujgce zatgczniki do pisma: 10. Wyjasnienia

odnosnie posiadania uprawnien w zakresie prowadzenia zbierania i magazynowania
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odpadow komunalnych w bazie magazynowej w zwigzku z iloscig odpadow przewidzianych
do odbioru w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego - plik stanowigcy
tajemnice przedsiebiorstwa. 11. Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa”. Nie jest
wiadomym czego konkretnie dotyczg ztozone zastrzezone wyjasnienia, jednak Konsorcjum
uznato kwestie za istotng odnosnie posiadania uprawnien wymaganych w SWZ co do
prowadzenia zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych w bazie magazynowe;.
Uzasadnienie uznania tajemnicy przedsiebiorstwa dla tego dokumentu zostato ztozone wraz
z pozostatymi podmiotowymi $srodkami dowodowymi z dnia 5 kwietnia 2023 r. (zatgcznik nr
11 do pisma). Tres¢ uzasadnienia jest catkowicie sztampowa i nie wskazuje nawet jakich
chronionych informacji dotyczy - jest to dokument regularnie sktadany przez Konsorcjum
w réznych postepowaniach, bez wzgledu na to jakiego rodzaju i tresci informacji dotyczy.
W ocenie odwotujgcego tak ogolnikowy dokument nie moze by¢ uznany jako skuteczne
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegolnosci bez skonkretyzowania informaciji
dotyczgcych posiadania uprawnien prowadzenia zbierania i magazynowania odpadow
komunalnych.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym, a takze
0 zasgdzenie na jego rzecz kosztow zastepstwa procesowego.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego RDF Sp. z 0. 0. ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka i MPK Pure
Home Sp. z 0. 0. ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka (dalej zwanych jako ,przystepujacy”),
ktérzy zgtosili przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje

stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada

legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba
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stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Przystepujacy, co popart zamawiajgcy, podnosit, ze odwotanie w zakresie zarzutu nr
2 z petitum odwotania dotyczgcego bezskutecznego objecia tajemnica przedsiebiorstwa jest
spoznione i powinno zosta¢ odrzucone (art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p.).
Argumentowano, ze odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego o wglagd do oferty
przystepujgcego wraz z zatgcznikami zaraz po otwarciu ofert (22.11.2022 r.) i od tego
momentu, wobec braku udostepnienia mu utajnionych dokumentéw, a takze wobec
brzmienia formularza ofertowego, gdzie przystepujacy wskazat co zastrzezono jako
tajemnice, odwotujgcy posiadat wiedze o decyzji zamawiajgcego o0 uznaniu ich za skutecznie
utajnione. Jezeli za$ odwotujgcy nie zgadzat sie z decyzjg zamawiajgcego, to miat prawo do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w terminie 10 dni od zaniechania udostepnienia
mu wnioskowanych dokumentow, czego zaniechat i czyni to po przeszio czterech
miesigcach od tego faktu. Zatem w ocenie przystepujgcego kwestionowanie dziatania
zamawiajgcego jest spdznione, a odwotanie w tym zakresie powinno zosta¢ odrzucone.

Sktad rozpoznajgcy spér dokonat weryfikacji tredci informacji, ktére zamawiajgcy
przekazywat odwotujgcemu w toku przetargu i podzielit jego stanowisko, ze nie zachodzi
w sprawie przeszkoda procesowa powodujgca koniecznos¢ wydania rozstrzygniecia
formalnego i czesciowego odrzucenia odwofania. Przystepujacy pominat, ze z Zzadnej
informacji przekazanej odwotujgcemu, w tym o udostepnieniu dokumentéw, nie wynika, aby
zamawiajgcy uznat je za skutecznie objete tajemnicg przedsigbiorstwa i wobec takiego
charakteru nie zamierzat ich udostepnia¢ na dalszym etapie, czy po zakonczeniu badania
i oceny ofert. Udostepnienie oferty w zakresie nieobjetym tajemnicg w zaden sposob nie
ujawnia oceny zamawiajgcego, ze uznaje zastrzezenie przystepujacego za skuteczne,
a przekazuje stanowisko dotyczgce tego, co przystepujacy uznat za swoje zastrzezone dane.

Daleko idgcym naduzyciem bytoby przyjecie ferowanej przez przystepujgcego
argumentac;ji, ze odwotujgcy mogt sie domyslacé, ze skoro nie zostaty mu udostepnione dane
dokumenty, to zamawiajgcy zapewne uznat, ze tajemnica przedsiebiorstwa zostata
zastrzezona wiasciwie. W ocenie Izby, jezeli zamawiajgcy na tym etapie tak faktycznie
uznawat, to nic nie stato na przeszkodzie, aby takg informacje przekaza¢ odwotujgcemu.
Brak wyrazenia oceny zamawiajgcego, ze uznaje sporne dokumenty przystepujgcego —
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone wraz z ofertg i wyjasnienia dotyczgce
posiadania uprawnien ztozone w dniu 5 kwietnia 2023 r., za dokumenty skutecznie
zastrzezone i ograniczenie sie do przekazania oceny przystepujgcego, ze objat je tajemnica,

powoduje, ze nie mozna podzieli¢ argumentacji o uchybieniu zawitemu terminowi.

12



Ponadto, jezeli strona uwaza, Zze zastosowanie znajdzie art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p., to
nie moze pomija¢, ze w normie tej jest mowa o terminie na wniesienie odwotania, ktory
rozpoczyna bieg od powziecia wiedzy o danej okolicznosci (tutaj o wyniku oceny
zamawiajgcego czy dane sg skutecznie, czy bezskutecznie utajnione), co w ustalonym
stanie rzeczy jest zalezne od tego, czy i kiedy zamawiajgcy zdecyduje sie podzieli¢ wynikiem
swojego badania dotyczgcego prawidtowosci objecia zastrzezonych informacji tajemnicag
przedsiebiorstwa. Jezeli zas zamawiajgcy w sposob jasny i jednoznaczny nie wskaze, ze
uznaje zastrzezenie za dokonane wiasciwie lub wadliwie, to sitg rzeczy nie ujawnia
wykonawcy okolicznosci, od ktérej rozpoczyna bieg termin na zaskarzenie czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego. Skoro zatem ocena zamawiajgcego nie zostata wykonawcy
ujawniona — w art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p. jest mowa o okolicznosci stanowigcej podstawe do
zaskarzenia, a nie o dywagacjach lub mozliwych hipotezach — to nie ma podstaw, zeby
uznac¢ czynno$¢ przekazywania dokumentacji za rozpoczynajgcg bieg terminu na wniesienie
odwotania dla zaskarzenia decyzji zamawiajgcego w przedmiocie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przez przystepujgcego. | jedynie na marginesie mozna doda¢, ze réwnie dobrze
mozna byto spekulowac, ze zamawiajgcy dane te odtajni, albo ze na pdzniejszym etapie
badania i oceny ofert wypowie sie w tym zakresie w sposéb stanowczy.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze aby podjg¢ decyzje o podwazaniu czynnosci jednostki
zamawiajgcej, w tym weryfikowa¢, czy istnieje legitymacja materialna o charakterze
okreslonym w art. 505 ust. 1 p.z.p., niezbedne jest poznanie stanowiska zamawiajgcego,
a nie informacji dotyczacej tego, co inny wykonawca uznaje za swoje tajne dane. W praktyce
termin okreslony na kanwie art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p znajdzie gtdwnie zastosowanie, kiedy
zamawiajgcy zweryfikuje skutecznos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i poinformuje
wykonawce, ze zamierza jego dane odtajni¢, np. po pieciu/dziesieciu dniach od przestania
takiej informacji, umozliwiajgc wykonawcy wniesienie odwotania, aby nie czeka¢ z tg
czynnoscig do zakonhczenia catego procesu badania i oceny ofert. Takie dziatanie
zamawiajgcego stanowi racjonalne ograniczenie czasowe mozliwosci kwestionowania przez
wykonawcow czynnosci podejmowanych w toku postepowania przetargowego. Niemniej, bez
ujawnienia stanowczej oceny jednostki zamawiajgcej o skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
gospodarczej nie zostanie wypetniona hipoteza art. 515 ust. 3 pkt 1 p.z.p.

Konkludujgc, w ustalonym stanie rzeczy zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
przekazanie odwotujgcemu informacji o wyniku swojej oceny dotyczgcej badania
prawidtowosci zastrzezenia danych przez przystepujgcego w toku przetargu, dopiero wybor
oferty najkorzystniejszej jednoznacznie potwierdzit zakonczenie badania i oceny ofert, w tym
uznanie zastrzezenia spornych dokumentéw za skutecznie utajnione. Ergo dla liczenia

terminu na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu nr 2 nie znajdzie zastosowania art.
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515 ust. 3 pkt 1 p.z.p., a art. 515 ust. 1 lit. a p.z.p., wiec Izba stwierdzita wniesienie srodka
zaskarzenia we wtasciwym terminie.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat
w sposob prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony
przez odwotujgcego. Strony roznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci
faktycznych w zakresie: 1) weryfikacji przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia jako
tajemnicy gospodarczej dokumentow ztozonych przez przystepujgcego, 2) zaniechania
wezwania przystepujgcego do ziozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny dla odpadow
zmieszanych, papieru, metali i tworzyw sztucznych, szkta oraz bioodpadéw — dla kazdej
Z czesci postepowania.

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwofaniu, Izba stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym, wiec rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci dotyczacej
naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1 - 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. poprzez
bezpodstawne nieujawnienie tresci ztozonego wraz z ofertg uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujgcego oraz jego wyjasnien dotyczacych posiadania uprawnien
w zakresie prowadzenia zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych (pismo
przystepujgcego z dnia 05.04.2023 r., ztozone w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
z dnia 31.03.2023 r.). Nie podzielono natomiast stanowiska odwotujgcego dotyczgcego
zaniechania wezwania przystepujgcego do udzielenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny,
tj. oddalono zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 1 i 4 w zw. z art. 16 pkt
1li2p.z.p.

W zakresie zarzutu nr 2 z petitum odwofania, dotyczgcego naruszenia przez
zamawiajgcego art. 18 ust. 1 - 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k., na podstawie zebranego
materialu procesowego sktad orzekajgcy ustalit, Zze zamawiajgcy nie udostepnit
odwolujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonego wraz
z ofertg dotyczacego objecia tajemnicg ztozonych z nig dokumentéw (zatgczniki nr 4-13 do

formularza ofertowego).
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Izba wskazuje, ze zgodnie z legalng definicjg tajemnicy gospodarczej, zawartg w art.
11 ust. 2 z.n.k., skuteczne objecie ochrong danej informacji wymaga spetnienia przestanek
odnoszacych sie do jej okreslonego charakteru (technicznego, technologicznego,
organizacyjnego przedsiebiorstwa lub stanowigcego inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg) i ujecia jako catosci, lub w szczegdélnym zbiorze, gdzie nie jest ona
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, albo nie jest
tatwo dostepna dla takich oséb. Skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga od
wykonawcy takze wykazania spetnienia przestanki formalnej, czyli podjecia przez
uprawnionego do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi, dziatan
w celu utrzymania ich w poufnosci. Przy czym nie mogg to by¢ jakiekolwiek dziatania,
a jedynie zachowanie kwalifikowane przez pryzmat dziatania przy zachowaniu nalezytej
starannosci w danych okolicznosciach faktycznych (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust.
1p.z.p).

Wszystkie powyzsze przestanki nalezy wykaza¢é w stosunku do zastrzeganych
informacji, inaczej zamawiajgcy ma obowigzek dane te udostepnic¢ (art. 18 ust. 1 w zw. z art.
18 ust. 3 p.z.p.). Co do zasady, tak jak w rozpoznawanym sporze, przedsigebiorcy — celem
wykazania spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa — przedkiadajg zamawiajgcemu
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy. W uzasadnieniu wykonawcy opisujg charakter
zastrzeganych danych i dziatania podejmowane w celu zachowania ich w poufnoéci. Do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy dotgczane sg takze dowody, ktore wykazujg
podnoszone okolicznosci. Zatem jest to materiat dowodowy, ktéry pozwala na
zweryfikowanie czy utajnione dane faktycznie zastugujg na ochrone prawng i nie powinny
zosta¢ udostepnione konkurencji. Czym innym jest wiec tres¢ dokumentéw bedacych
zatgcznikami nr 4-13 do formularza ofertowego, co zostato zastrzezone jako poufne, a czym
innym uzasadnienie utajnienia tych informaciji.

Jezeli przystepujacy posiadat wole, aby objg¢ tajemnicg przedsiebiorstwa takze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy, to réwniez w stosunku do tego dokumentu nalezato
udowodni¢ przestanki art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k., tj. wykazaé, ze
rzeczone uzasadnienie spetnia wszystkie przestanki konieczne do utajnienia. Z materiatu
procesowego wynika, ze przediozone przez przystepujgcego uzasadnienie nie zawiera
w ogéle informaciji zastrzeganych jako tajemnica przystepujgcego, tylko wskazuje, dlaczego
w ocenie wykonawcy jego inne dokumenty nalezy utajni¢. Innymi stowy, nie mozna myli¢
poufnych danych z samg informacjg wskazujgcg dlaczego sg one zastrzezone. Jezeli
wykonawca chciat skutecznie zastrzec dokument uzasadnienia, to nalezatoby ziozy¢
uzasadnienie utajnienia uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i w stosunku do tego

dokumentu udowodni¢, Zze uzasadnienie zastrzezenia samo w sobie jest informacjg
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o0 wlasciwym charakterze, posiada warto$¢ gospodarczg i ztozy¢é dowody na wykazanie
prawidtowego utajnienia uzasadnienia tajemnicy, czego przystepujacy nie zrobit.

Sktad orzekajgcy stwierdzit zatem, ze w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano
spetnienia przestanek art. 11 ust. 2 z.n.k. w stosunku do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcego, a brak udostepnienia odwotujgcemu tego
dokumentu spowodowat naruszenie zasady jawnosci postepowania. Izba zgadza sie takze
Z odwotujgcym, ze brak dostepu do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa uniemozliwia
mu ocene i zasadno$¢ zadanej ochrony dla odnosnych dokumentéw. Ergo brak
udostepnienia jawnego uzasadnienia tajemnicy przystepujgcego ogranicza odwotujgcemu
prawo do wniesienia odwotania, co uniemozliwia mu kontrole legalnosci dziatania
zamawiajgcego i postawienie zarzutéw w tym przedmiocie, w szczegdlnosci, ze objete
uzasadnieniem dokumenty dotyczg takze podstaw do wykluczenia. Skoro wiec czynnos$¢ ta
zostata dokonana z naruszeniem prawa, nalezy wroci¢ do stanu sprzed wyboru oferty
najkorzystniejszej i dopetni¢ zaniechanych czynnosci, co skltad orzekajgcy nakazat
zamawiajgcemu w sentencji orzeczenia.

Natomiast w zakresie uzasadnienia utajnienia wyjasnieh dotyczgcych posiadania
uprawnien w zakresie prowadzenia zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych
w bazie magazynowej w zwigzku z iloscig odpadow przewidzianych do odbioru w ramach
postepowania, ktére zostaly ztozone przez przystepujgcego w dniu 5 kwietnia 2023 r.,
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 31 marca 2023 r. do ponownego ztozenia
podmiotowych srodkow dowodowych oraz udzielenia wyjasnien, Izba stwierdzita, ze takze
zostaty one bezskutecznie utajnione. Uzasadnienie uznania tajemnicy przedsiebiorstwa dla
tego dokumentu w ogdle nie wykazuje wymaganego charakteru informacji, spetniajgcego
przestanki art. 11 ust. 2 z.n.k.

Na str. 1 uzasadnienia wskazano definicje tajemnicy, ale nie odniesiono sie do
zastrzeganych danych wykazujgc, aby mialty one wymagany charakter. Wyliczanka co
stanowi tajemnice na gruncie ustawy p.z.p. nie spowoduje, ze udowodni sie, ze zastrzegane
dane posiadajg cechy wskazane w art. 11 ust. 2 z.n.k. — nalezy bowiem powigzac
merytoryczne dane z wyjasnien i wykaza¢ ich okreslony charakter (tu zdaje sie
organizacyjny) oraz wykazac¢ konkretng warto$¢ gospodarczg zastrzeganych danych czy
poniesienie szkody w przypadku ich ujawnienia, czego nie zrobiono. Zamawiajgcy nie moze
domysla¢ sie lub zastepowaé wykonawcy w okresleniu charakteru i wartosci zastrzeganych
informaciji, kiedy z uzasadnienia tajemnicy nie mozna dowiedzie¢ sie¢ nawet jakich konkretnie
informacji ono dotyczy, tj. nie odniesiono sie w ogdle do przedmiotowych wyjasnieh.
Blankietowe uzasadnienie, ktére nie wskazuje jakich chronionych informacji dotyczy, nie
moze zosta¢ uznane za spetniajgce zados¢ wymogom art. 11 ust. 2 z.n.k., poniewaz na

kanwie tego uzasadnienia zamawiajacy nie jest w stanie zweryfikowac spetnienia przestanek
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materialnych tej normy, a dowiaduje sie czym jest definicja legalna tajemnicy i co moze
stanowi¢ wartos¢ gospodarcza.

Na str. 2 uzasadnienia wskazano dziatania podjete w celu zachowania poufnosci,
jednakze przystepujgcy nie zatgczyt zadnych dowodow, kitdére wykazujg ich podjecie.
Natomiast, jak wczesniej zaznaczono, zgodnie z art. 18 ust. 3 p.z.p. nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z.n.k.,
jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zatem immamentng cechg tajemnicy gospodarczej jest fakt, ze przedsiebiorca, ktory
zastrzega informacje jako swoje dane prawnie chronione, podejmuje dziatania majace na
celu chronienie tajemnicy. Omawiana norma jednoznacznie okresla, ze skuteczne objecie
tajemnica wymaga od wykonawcy nie tylko udowodnienia przestanek materialnych
zawartych w art. 11 ust. 2 z.n.k., ale takze wykazania spetnienia przestanki formalnej —
podjecia przez uprawnionego do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania
nimi dziatah w celu utrzymania ich w poufnosci. Ergo wykonawca ma nie tylko obowigzek
zastrzezenia swoich poufnych informacji, ale tez udowodnienia, ze faktycznie stanowig one
tajemnice gospodarczg — ztozenia adekwatnych dowoddéw dotyczgacych podejmowanych
dziatan celem ochrony tajemnicy.

Jak trafnie zauwazyt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 22 marca 2022 r.,
sygn. akt: XXl Zs 9/22 ,Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informaciji od tego, czy
wykonawca "wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa".
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem "wykazat", co z catg pewnoscig
nie oznacza wytgcznie "oswiadczenia", czy "deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog, bo wymaog ,wykazania”, co jest niczym innym, jak obowigzkiem udowodnienia. Tym
samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje moglty zosta¢ nieujawnione,
wykonawca musi najpierw "wykazacé", czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informac;ji
ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w przepisach ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.” (por. tez wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie: z dnia
01.10.2021 r. sygn. akt: XXIIl Zs 53/21, z dnia 24.11.2021 r. sygn. akt: XXIll Zs 87/21,
i z dnia 24.02.2022 r. sygn. akt: XXIII Zs 133/21).

Do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcy nie dofgczyt Zzadnych
dowodoéw dotyczgcych podejmowania dziatan majgcych zachowanie w poufnosci
zastrzeganych danych. Pozbawiono wiec zamawiajgcego mozliwosci zweryfikowania czy
informacje te w sposéb obiektywny, w oderwaniu od oswiadczenia wykonawcy, faktycznie
powinny pozosta¢ utajnione. Co istotne, w zastrzezeniu tajemnicy przystepujgcy opisat

szereg czynnosci, ktére rzekomo podejmuje, aby chroni¢ swoje informacje, tj. pouczenie
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pracownikéw i zobowigzanie do nieujawniania poufnych danych (zawieranie odpowiednich
postanowien w umowach o prace, klauzule o poufnosci) czy podejmowanie niezbednych
srodkéw fizycznych, w tym stosowanie wtasciwego obiegu dokumentéw oraz ograniczenie
dostepu do informacji, zabezpieczenie sieci informatycznej. Istniejg zatem dowody,
przyktadowo — umowy o prace z klauzulami dotyczgcymi zachowania poufnosci czy
regulamin obiegu dokumentéw, ktérych dysponentem i autorem jest wykonawca, ktory nie
powinien mie¢ trudnosci w ich przedstawieniu. Na takie trudnosci przystepujacy nie
wskazywat takze w postepowaniu o udzielenie zamowienia przed zamawiajgcym, ani przed
I1zba.

Pomimo powyzszego przystepujgcy zdecydowat sie na pozostawienie utajnienia
tajemnicy gospodarczej w postaci oswiadczenia, z ktérego tresci wynika, ze dysponuje on
wiasciwymi srodkami dowodowymi na wykazanie, ze zastrzegane dane mogg spetniac
przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, ale dowoddw tych nie ztozono, wbrew obowigzkowi
natozonemu na wykonawce przez ustawodawce. Sktad orzekajgcy stwierdzit zatem, zZe
w ustalonym stanie rzeczy nie wykazano spetnienia przestanek art. 18 ust. 3 p.z.p. w zw.
zart. 11 ust. 2 z.n.k. Stanowisko przystepujgcego pozostato subiektywnym przekonaniem
opierajgcym sie na gotostownych twierdzeniach, a brak ztozenia dowodéw — w postaci
chociazby dokumentéw, ktérych autorem jest przystepujgcy, o ktérych mowa w uzasadnianiu
tajemnicy — powoduje, ze stanowisko to réwniez nie jest wiarygodne. Skoro bowiem
przystepujgcy nie zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu jakichkolwiek
dowodow, brak ich przedstawienia nalezy interpretowac tak, ze rzeczone dokumenty nie
zawierajg tresci wskazanych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy.

Rekapitulujgc, z materialu procesowego wynika, ze w postepowaniu doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. takze
wobec zaniechania udostepnienia odwotujgcemu bezskutecznie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych posiadania uprawnien w zakresie
prowadzenia zbierania i magazynowania odpadéw komunalnych z dnia 5 kwietnia 2023 r., co
do ktérych nie wykazano, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa przystepujgcego, wiec
omawiany zarzut zostat przez Izbe uwzgledniony.

Izba czesciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz w ustalonym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenie
przepisdow ustawy moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamOwienia, poniewaz brak ujawnienia bezskutecznie zastrzezonych danych
przystepujgcego uniemozliwia odwotujgcemu kontrole prawidtowo$ci oceny oferty
konkurencji, zatem wptywa bezposrednio na jego prawo do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej, ktére mogg mie¢ wptyw na losy oferty przystepujgcego w postepowaniu — tym

samym na jego wynik. Odwotujgcy bedzie mogt bowiem sformutowacé nowe zarzuty, ktérych
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skutkiem moze by¢ eliminacja przystepujacego z postepowania (por. takze wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24.02.2022 r. sygn. akt: XXIII Zs 133/21). Ponadto,
nieujawnienie wadliwie utajnionych informacji jest sprzeczne z zasadg jawnosci
postepowania, co zobowigzuje zamawiajgcego do ujawnienia tych informacji (tak uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r. sygn. akt: [Il CZP 74/05).

Odwotujgcy zarzucit takze zaniechanie wezwania przystepujgcego do udzielania
wyjasnien sposobu kalkulacji ceny w zakresie istotnych jej elementéw w postaci
nastepujacych rodzajéw odpadéw: odpady zmieszane, papier, metale i tworzywa sztuczne,
szkto, bioodpady, co w jego ocenie spowodowato naruszenie przez zamawiajgcego art.
224 ust. Lidwzw. zart. 16 pkt 1i 2 p.z.p. (zarzut nr 1 z petitum odwotania).

Izba zweryfikowata czy w ustalonym stanie rzeczy, w granicach okolicznosci
podniesionych w odwotaniu, w 2zwigzku 2z charakterystykg zamdwienie okreslong
w dokumentach zawierajgcych warunki realizacji zamdwienia, zamawiajacy byt zobligowany,
aby wszcza¢ postepowanie wyjasniajgce sposéb kalkulacji ceny przystepujgcego w ramach
ww. frakcji odpaddw. Nie byto spornym, ze w sprawie nie zachodzg podstawy do wezwania
przystepujgcego do ziozenia wyjasnien ceny zgodnie z 30% kryterium arytmetycznym,
0 ktérym mowa w art. 224 ust. 2 p.z.p. Odwotujacy upatrywat podstaw do wezwania do
ztozenia wyjasnien kalkulacji podnoszgc, ze w jego ocenie wskazane sktadniki cenowe
wydajg sie razgco niskie oraz nie pokryjg kosztéw realizacji zaméwienia (224 ust. 1 p.z.p.).

W ramach uwag natury ogolnej sktad orzekajgcy zauwaza, iz ustawa p.z.p. i wigzgce
ustawodawstwo Unii Europejskiej nie zawierajg definicji legalnej razaco niskiej ceny lub
procentowego poziomu, na podstawie ktbrego mozna bytoby automatycznie stwierdzic, kiedy
mamy do czynienia z zaoferowaniem ceny razgco niskiej. Zatem w kazdym przypadku
przeprowadzania procedury udzielenia zamédwienia publicznego, jezeli jest ku temu
podstawa, kwestie te nalezy bada¢ ad casum. Weryfikacja czy cena wykonawcy zostata
skalkulowana rzetelnie i posiada ekwiwalentny charakter powinna nastgpi¢ przez pryzmat
warunkéw przedmiotu zamoéwienia, sposobu jego realizacji, z uwzglednieniem mozliwych
szczegolnych uwarunkowan dostepnych wykonawcom, ktérzy bedg realizowa¢ umowe oraz
charakterystyki danego rynku. Innymi stowy, ustalenie czy cena ma charakter ceny razaco
niskiej bedzie kazdorazowo wymagato dokonania konkretyzacji na tle okoliczno$ci stanu
faktycznego wtasciwego dla danego postepowania. Skoro wiec okreslenie ceny oferty jako
mogacej nosi¢ charakter ceny razgco niskiej jest dokonywane w szerokopojetych realiach
danej sprawy, to réwniez weryfikacja czy zamawiajgcy byt zobowigzany do przeprowadzenia
fakultatywnej procedury wyjasniajgcej sposob kalkulacji ceny — wskazanej w art. 224 ust.
1 p.z.p., czyli badanie czy zaistniata przestanka obligujgca zamawiajgcego do wezwania

wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w jaki sposéb i na jakiej podstawie wyliczono cene oferty
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— takze jest dokonywana w okolicznosciach faktycznych konkretnego zamodwienia, przy
uwzglednieniu realiéw wtasciwego rynku.

Warto takze zaznaczy¢, ze wykazanie, iz zamawiajgcy powinien rozpoczg¢ procedure
wyjasniajgcag kalkulacje ceny obcigza wykonawce, ktéry zada jej przeprowadzenia.
Problematyka ciezaru dowodu jest szczegolnie istotha z punktu widzenia stron, bowiem
wywotuje bezposredni wptyw na wynik sporu. Co istotne, nie mamy tu do czynienia
Z odwroconym ciezarem dowodu, ktory wynika z art. 537 p.z.p. i dotyczy sytuacji, kiedy juz
wezwano wykonawce do ztozenia wyjasnien, co naktada na niego obowigzek wykazania, ze
jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust. 5 p.z.p.). W zakresie wszczecia
postepowania wyjasniajgcego cene — czyli wywigzania sie z obowigzku udowodnienia, ze
zaoferowana cena lub jej istotna czesé sktadowa wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia lub powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania zamdéwienia zgodnie z wymaganiami SWZ lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbw — zastosowanie znajduje art. 534 ust. 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Norma ta naktada na odwotujgcego
obowigzek dostarczenia Izbie wiarygodnych i przekonujgcych srodkéw dowodowych, ktére
poprg jego stanowisko procesowe, a z drugiej strony wskazuje, ze odwotujgcy poniesie
negatywne konsekwencje w przypadku braku wywigzania sie z natozonego na niego ciezaru
dowodowego — w postaci oddalenia niewykazanych zarzutéw odwotania.

Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy pismem z dnia 14 marca 2023 r. wezwat
przystepujgcego do zitozenia wyjasnien kalkulacji ceny w zakresie odpadow
wielkogabarytowych oraz zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego (poz. 6 i poz.
7 z formularza ofertowego), ktérych ani ilos¢, ani warto$¢ nie stanowig zasadniczego
elementu wyceny w postepowaniu. Skoro zatem zamawiajgcy uznat za konieczne wezwanie
w tym zakresie (ktory stanowi okoto 5% dla kazdej z czesSci zamodwienia), to zdaniem
odwotujgcego tym bardziej w petni zasadne staje sie wezwanie do udzielenia wyjasnien dla
kluczowych pozycji oferty. W ocenie Izby takie stanowisko jest btedne. Po pierwsze,
okolicznosé, ze zamawiajgcy uznat za celowe wezwanie przystepujgcego w jakims$ zakresie
do wyjasnienia ceny nie powoduje automatycznie, ze nalezy wezwa¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych kalkulacji cen za pozostate odpady. Po drugie, wezwanie do
wyjasnien ma by¢ podyktowane obiektywnymi okoliczno$ciami, ktére nalezy udowodnic,
inaczej jest ono bezprawne. W wezwaniu z dnia 14 marca 2023 r. zamawiajgcy wskazat
swoje watpliwosci i powody, ktére skutkowaty podjetg czynnoscig, ktére dotyczg stricte
wskazanych w nich odpadéw. Zatem nie ma zadnych podstaw do przetozenia czynnosci
zamawiajgcego na wskazane przez odwotujgcego pozostate frakcje, ktére nie sg w zaden

sposob zwigzane z przedmiotowym wezwaniem.
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Dalej odwotujgcy odwotywat sie do cen ofert ztozonych postepowaniu i szacowania
wartosci zamowienia dokonanego przez zamawiajgcego. Izba wskazuje, ze okolicznosci te
byty bezsporne i nie stanowig podstawy do zastosowania art. 224 ust. 2 p.z.p., w ktérej to
normie ustawodawca okreslit ustawowy procentowy putap, ktéry powoduje wezwanie do
ztozenia wyjasnieh ceny. Jezeli za$ réznica nie osiggnie 30% w stosunku do wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, to nalezy udowodni¢ dlaczego
mniejsze roznice procentowe, ktore zaistniaty w danym przetargu, wypetniajg przestanki
zastosowania art. 224 ust. 1 p.z.p. Innymi stowy, okoto kilkunastoprocentowe roéznice,
niezaleznie w ilu tabelkach zostang przedstawione, obiektywnie jako warto$¢ nie beda
stanowity podstawy do wezwania, o ile odwotujgcy nie udowodni, ze akurat ich wysokos$é
powinna stanowi¢ wifasciwe uzasadnienie do wystosowania wezwania. Warto takze
zaznaczy¢, ze nawet w obligatoryjnej ustawowej podstawie do wezwania samo przetozenie
na wartosci procentowe jest niewystarczajgce, w art. 224 ust. 2 p.z.p. ustawodawca bowiem
wskazat, ze wezwanie nie bedzie zasadne, kiedy rozbieznos¢ wynika z okolicznoci
oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia.

Izba wskazuje réwniez, ze arytmetyczne poréwnanie nie moze przesgdzaé
0 koniecznosci wezwania do ztozenia wyjasnien, poniewaz okolicznoscig notoryjng, a wiec
niewymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na cene oferty ma wplyw caly szereg
okolicznosci i czynnikow indywidualnie dotyczacych kazdego przedsigbiorcy. Rozne
podmioty, o odmiennej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej, réznych relacjach
handlowych, wtasciwym dla siebie potencjale technicznym i zawodowym oraz wtasnym
know-how, sg w stanie zaoferowa¢ rézne ceny ofertowe, co nie Swiadczy o podejrzeniu
zaoferowania razgco niskiej ceny, a o prawidtowym dziataniu konkurencyjnej gospodarki.
Argumentacja ta posiada odzwierciedlenie w stanowisku przystepujgcego, gdzie
wskazywano na korzystne warunki, indywidualnie dostepne dla przedsigbiorcy, co ma
bezposrednie przetozenie na wartos¢ poszczegodlnych skfadnikéw cenowych. Dowody
ztozone przez przystepujgcego — decyzja nr 86/21/PZ.Z z dnia 15.10.2021 r. dotyczaca
pozwolenia zintegrowanego dla instalacji w miejscowosci Lawy i zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa zatgcznik nr 1 do umowy nr 2021/01/02 — jednoznacznie potwierdzajg
posiadanie przez wykonawce szczegdlnych warunkdéw pozwalajgcych na zaoferowanie
korzystnych cen w zakresie spornych odpaddéw. Z dowoddéw tych wynika rowniez, ze
przystepujgcy, w zwigzku z pozyskaniem okreslonej w utajnionym dowodzie relacji
handlowej oraz mozliwoscig wykorzystania instalacji, o ktérej mowa w ww. decyzji, jest
w stanie zaoferowac ceny nizsze niz te, ktére oferowat zamawiajagcemu we wcze$niejszych
postepowaniach (por. formularz ofertowy przystepujgcego z cenami na rok 2022).

Natomiast co do oszacowania wartosci zamoéwienia nalezy dodac, ze zamawiajgcy

zatozyt 20% zapas na mozliwe wzrosty cen (pkt 2 pisma z dnia 17.03.2023 r.), ktory
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konsumuje kilkunastoprocentowg réznice co do cen z oferty przystepujgcego, zaoferowane
przez niego ceny sg wiec bardzo zblizone do cen srednich, ktére przyjeto w ustaleniu
wartosci zaméwienia. Ponadto, odniesienie sie przez odwotujgcego do postepowania
prowadzonego przez Gmine Miasto Marki jest catkowicie nieadekwatne, skoro cene
weryfikuje sie w ramach warunkéw danego postepowania, kiérego dotyczy ztozona oferta,
kiedy dla postepowania, ktérego dotyczy spér przystepujacy wykazat, ze posiada
szczegolne, indywidulanie dostepne warunki dotyczace czynnikéw wptywajgcych na
zaoferowang cene.

Odwotujgcy nie udowodnit takze, aby zaoferowana przez przystepujgcego cena nie
uwzgledniata poziomu inflacji, wzrastajgcych cen energii elektrycznej, kosztow
pracowniczych czy innych, ktérych jego zdaniem nie uwzgledniono w kalkulacji. Stanowisko
odwotujgcego pozostawiono w postaci gotostownych spekulacji, a przedtozone zestawienia
kosztow nie dotyczg cen przystepujgcego. W szczegdlnosci, wpisanie danego kosztu
w tabele nie zastgpi koniecznosci udowodnienia jego wysokosci. Ztozone zestawienie
stanowi oswiadczenie wtasne strony, ktdrego nie poparto zadnym Zzrodiowym materiatem
dowodowym. Wskazane w tabeli ceny nalezato wiasciwie udowodni¢ i powigza¢ z ofertg
przystepujgcego, tak aby Izba mogta zweryfikowaé czy w ogéle jej dotyczg, kiedy juz
Z wyjasnien sposobu kalkulacji ceny dotyczgcych poz. 6 i poz. 7 formularza oferty wynika, ze
koszty przystepujgcego sg inne. Odwotujgcy nie uwzglednit tez korzystnej, dostepnej dla
przystepujgcego ceny zagospodarowania odpadéw wskazanej w zatgczniku do umowy nr
2021/01/02. Ponadto, ztozony przez odwotujgcego cennik Zaktadu Gospodarki Komunalnej
w Ostrowi Mazowieckiej nie jest nawet luzno zwigzany z ofertg przystepujgcego, ktory
udowodnit, ze posiada w tym zakresie szczegolne relacje handlowe. Tozsamo sprawozdanie
podmiotu odbierajgcego odpady komunalne nie jest zwigzane z obecng kalkulacjg ceny.
Odwotujgcy przy konstruowaniu zarzutéw nie uwzglednit podnoszonych i udowodnionych
przez przystepujgcego okolicznosci, co powoduje, ze poczynione wyliczenia nie sg w stanie
podwazy¢ kwoty zaoferowanej przez przystepujgcego. Kazdy z wykonawcow kalkuluje cene
oferty uwzgledniajgc indywidualne czynniki i to one w gtdéwnej mierze decydujg o wysokosci
ceny za jakg przedsiebiorca jest w stanie zrealizowaé zaméwienie.

Odwotujgcy podnosit takze, iz przystepujacy sktadat wnioski o waloryzacje
wynagrodzenia w podanych w odwofaniu postepowaniach, co jego zdaniem wskazuje, ze
wykonawca zaniza ceny ofertowe, aby nastepczo, w trybie waloryzacyjnym, podwyzszac
swoje wynagrodzenie. Skfad orzekajgcy zauwaza, ze co do zasady zastosowanie klauzul
waloryzacyjnych pozwala na przywrocenie rownowagi ekonomicznej stron umowy
w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty z powodu zaistnienia okolicznosci, za ktére
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci — nie jest to wiec instrument do podwyzszenia

zanizonej ceny. Podstawg do waloryzacji sg okolicznosci, ktorych nie mozna byto
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przewidzie¢, pomimo odpowiednio starannego przygotowania oferty. Nie jest to wiec
narzedzie wykorzystywane do zalegalizowania razgco niskiej ceny. Powyzsze bezposrednio
wynika rowniez z informacji od zamawiajgcych podanych przez odwotujgcego, gdzie
jednostki zamawiajgce, podajgc powody zmiany wynagrodzenia, wskazywaty na zdarzenia
nadzwyczajne o charakterze powszechnym, niezalezne od woli stron, wykraczajgce poza
typowe ryzyko gospodarcze, a nie zanizenie przez przystepujgcego ceny, co sugerowat
odwotujgcy.

Konkludujgc, w ocenie Izby nie zostaty spetnione przestanki art. 224 ust. 1 p.z.p. i nie
udowodniono, ze zamawiajgcy powinien powzigé watpliwosci w zakresie prawidtowego
i rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez przystepujgcego. Podniesione w odwotaniu
zarzuty pomijajg warunki podmiotowe przystepujgcego, wiec nie mogg swiadczy¢ o istnieniu
watpliwosci co do nalezytego wykonania przez niego przedmiotu zamowienia, czego
wymaga fakultatywna podstawa wezwania do ztozenia wyjasnien ceny. Nie wykazano zatem
zaniechania zamawiajgcego w postaci braku wszczecia procedury wyjasniajgcej sposob
kalkulacji ceny tej oferty w zakresie rodzajow odpadéw wskazanych w odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego, z uwzglednieniem brzmienia § 7 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit.
a i b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba uwzglednita zarzut bezskutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujacego i oddalita zarzut zaniechania
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, co spowodowato,
ze strony odpowiadajg za koszty postepowania odwotawczego po potowie.

Na koszty postepowania ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (15 000,00 zt),
koszty zamawiajgcego i odwotujgcego w postaci kosztow wynagrodzenia petnomocnikéw
w kwocie po 3 600,00 zt — zgodnie z przedtozonymi fakturami VAT. Wobec uwzglednienia
odwotania w czesci zamawiajgcy zobowigzany jest zwrdci¢ odwotujgcemu potowe kosztow
wpisu (7 500,00 zh) i potowe kosztéw zastepstwa procesowego (1 800,00 zi), a wobec
oddalenia odwotania w czesci odwotujgcy zobowigzany jest zwroci¢ zamawiajgcemu potowe
kosztow zastepstwa procesowego (1 800,00 zt). Natomiast tam gdzie strony przegraty
ponoszg koszty we wlasnym zakresie. I1zba zasadzita zatem na rzecz odwotujgcego kwote
7 500,00 zt stanowigcag nalezny zwrot czesci kosztéw postepowania odwotawczego i zniosta
koszty stron w postaci wynagrodzenia petnomocnikéw, poniewaz strony zwracatyby je sobie

w tej samej kwocie, w sposob krzyzowy.
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Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak

w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: ..o

CzZlonKowWie:
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