Sygn. akt: KIO 93/16
WYROK
z dnia 12 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2016 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) A.S.A.
Tarnobrzeg Sp. z o.0. z siedzibg w Tarnobrzegu, 2) A.S.A. Eko Polska Sp. z o.0. z
siedzibg w Zabrzu - adres do korespondenciji: ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Tarnobrzeg reprezentowang
przez Prezydenta Miasta Tarnobrzega, ul. Kosciuszki 32, 39-400 Tarnobrzeg,

przy udziale wykonawcy — Miejski Zaktad Komunalny Sp. z o0.0., ul. Komunalna 1, 37-450
Stalowa Wola, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) odrzucenie oferty wykonawcy — Miejski Zaktad Komunalny Sp. z o.0., ul.
Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 2,
pkt 6 oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

c) odtajnienie wyjasnien wykonawcy Miejski Zaklad Komunalny Sp. z o.0., ul.
Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola, z dnia 8 stycznia 2016 r. wraz z
zalagcznikami;

1.2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych =zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

PrzewodniCzaCy: .......coovuvmimimirrirrineeans

CZIoNKOWIE: oo v v i e renes



Sygn. akt: KIO 93/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Tarnobrzeg reprezentowana przez Prezydenta Miasta
Tarnobrzega — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Odbior, transport i zagospodarowanie odpaddédw komunalnych z
terenu Gminy Tarnobrzeg odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy”.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
4 listopada 2015 r., pod nr: 2015/S 213-389452.

W dniu 25 stycznia 2016 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia: 1) A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu, 2) A.S.A.
Eko Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu — wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego w postepowaniu zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1. btedng ocene ofert, a w konsekwencji bezprawny wybor oferty ztozonej przez
wykonawce Miejski Zaktad Komunalny Sp. z 0.0. z siedzibg w Stalowej Woli (,MZK
Stalowa Wola”) jako oferty najkorzystniejszej,

2. btedng ocene zasadnosci objecia przez MZK Stalowa Wola zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa catosci wyjasnien udzielonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, zawarte w pismie z dnia 30 grudnia 2015 r. w zakresie ustalenia, czy
zaoferowana przez tego Wykonawce w Postepowaniu cena nie ma charakteru razgco
niskiej ceny, a w konsekwencji bezpodstawng odmowe udostepnienia tresci tych
wyjasnien Odwotujgcemu,

3. zaniechanie odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola, pomimo iz:

3.1. oferta MZK Stalowa Wola jest niezgodna z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp);

3.2. tres¢ oferty MZK Stalowa Wola nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia obowigzujgcej w Postepowaniu (,SIWZ”) (art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp);



3.3. ZzZilozenie oferty MZK Stalowa Wola stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp);

3.4. oferta MZK Stalowa Wola zawiera btedy w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp);

3.5. oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp)

ewentualnie

4. zaniechanie odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola, pomimo iz zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp).

Powyzszym czynnosciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 8 ust. 1-3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, art. 89 ust, 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,UZNK?”), art. 89 ust, 1 pkt 6 Pzp, art. 89 ust. 1
pkt 8 Pzp, art. 96 ust, 3 Pzp; art. 58 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp oraz
ewentualnie art. 87 ust. 1 Pzp, a takze innych przepiséw przywotanych w odwotaniu.
Ewentualnie takze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1-4 Pzp.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniést o0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert

w zakresie objetym niniejszym odwotaniem,

- odtajnienia wyjasnien MZK Stalowa Wola udzielonych w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2015 r. i udostepnienia ich Odwotujgcemu,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert,
- odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola.

Ponadto Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego sgdowego z listy Prezesa wtasciwego sgdu okregowego z dziedziny ,ksiegowosc,
finanse, ekonomia, rachunkowos$¢, ekonomika” na okoliczno$¢ ustalenia, czy cena
zaoferowana przez MZK Stalowa Wola w Postepowaniu (w tym ceny jednostkowe wskazane
w formularzu ofertowym tego wykonawcy, w szczegdlnosci ceny ujemne oraz cena 0 zi)
obejmuje wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego wykonania zaméwienia w zakresie
opisanym w SIWZ i pokrywa wszystkie koszty niezbedne do poniesienia celem nalezytego
wykonania zamoOwienia objetego Postepowaniem, a takze osiggniecie zysku oraz na
okolicznos¢ ustalenia, jaka jest przewidywana wysokos¢ ewentualnego zysku lub straty w
przypadku przedmiotowej oferty.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 15 stycznia 2016 r.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty MZK Stalowa Wola jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy podnidst, ze czynno$¢ ta zostata dokonana z naruszeniem
ww. przepisOw prawa, poniewaz oferta MZK Stalowa Wola powinna zosta¢ odrzucona.
Ponadto, Odwotujacy podnidst, ze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy
zwrécit sie do MZK Stalowa Wola pismem z dnia 30 grudnia 2015 r. o ztozenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Pismem z dnia 20
stycznia 2016 r. znak BZP-1.271.77.2015 Zamawiajgcy odmowit ujawnienia tresci wyjasnien
MZK Stalowa Wola ztozonych w odpowiedzi na ww. pismo, wskazujgc na ,frudnosc
oddzielenia elementow pisma objetych tajemnicg od elementéw jawnych oraz ze wzgledu na
fakt, ze poszczegdlne elementy pisma tworzg jedng, spdjng catosc...”.

W _zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola, mimo iz

zawiera ona ceny ujemne i cene 0 zl, co skutkuje niezgodnoscia oferty z ustawa,

niezgodnoscia tresci oferty z trescig SIWZ oraz btedem w obliczeniu ceny, Odwotujacy
podnidst, ze:
Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ dotyczacym sposobu obliczenia ceny SIWZ (pkt 1)

cene oferty stanowi suma wszystkich jej elementéw, zawierajgca wszystkie koszty niezbedne
do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy dwukrotnie podkreslit w postanowieniach tego
rozdziatu SIWZ (pkt 1 zdanie 2 oraz pkt 6), ze ,...wszystkie ceny okreslone przez wykonawce
sg obowigzujgce w okresie waznoSci umowy | nie ulegng zmianie, poza przypadkami
okreslonymi w umowie " (podkr. Odwotujgcego).

Zgodnie z § 6 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ) wynagrodzenie
wykonawcy sktada sie z: (a) wynagrodzenia ryczattowego za odbidr i transport odpadéw w
caltym okresie obowigzywania umowy oraz (b) wynagrodzenia kosztorysowego za
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych, wyliczonego na podstawie podanych przez
wykonawce cen za zagospodarowanie 1 Mg poszczegoinych rodzajéw odpaddw
(zmieszanych, zebranych w sposob selektywny, zebranych w sposoéb selektywny z PSZOK).
W § 6 wzoru umowy wyraznie zostato przesgdzone, iz ,...wynagrodzenie miesieczne
wykonawcy jest wynagrodzeniem kosztorysowo ryczattowym, tj. sumg wszystkich cen
kosztorysowych zagospodarowania odpadow oraz ryczattem odbioru odpaddw ujetych w
Formularzu Ofertowym do SIWZ.”

W zakresie rozumienia pojecia ,cena” na potrzeby niniejszego Postepowania
Zamawiajgcy odestat w pkt 1 rozdziatu XIV SIWZ do rozumienia ceny zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach, czynigc zawartg w tym przepisie definicje
elementem SIWZ. W mysl| tej definicji przez cene nalezy rozumie¢ warto$¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
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lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug, jezeli sprzedaz towaru lub
ustugi podlega temu podatkowi.

Réwniez w Swietle definicji ceny przyjetej w art. 3 ust 1 pkt 1 obecnie obowigzujacej
ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu o cenach towaréw i ustug, do ktorej to
definicji odsyta art. 2 pkt 1 Pzp, przez cene nalezy rozumie¢ wartos¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge.

MZK Stalowa Wola zaoferowat ceny niezgodnie z zasadami wynikajgcymi z SIWZ i
ww. przepiséw prawa. Jak wynika ze ztozonego przez tegoz wykonawce Formularza

Ofertowego, jako ceny za:

. zagospodarowanie odpaddéw komunalnych zebranych w sposob selektywny,

. zagospodarowanie zuzytych baterii i akumulatoréw,

. zagospodarowanie zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego,

. zagospodarowanie papieru i tektury,

. zagospodarowanie tworzyw sztucznych, opakowan wielomateriatowych, metali,
. zagospodarowanie szkta i opakowan szklanych

MZK Stalowa Wola wskazat wartosci ujemne, za$ jako cene zagospodarowania zuzytych
opon MZK Stalowa Wola wskazat kwote 0 zt.

W Swietle definicji ceny zawartej w SIWZ, jak réwniez w Swietle definicji, do ktorej
odsyta art. 2 pkt 1 Pzp, liczby te nie moga by¢ uznane za wymierne wartosci, ktére to
Zamawiajgcy miatby zaptaci¢ wykonawcy za Swiadczong ustuge zagospodarowania danego
rodzaju odpadéw. Ponadto zgodnie z definicjg ceny, na ktérg powotat sie w SIWZ
Zamawiajgcy oraz zgodnie z wzorem formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) i § 6
wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) cena zagospodarowania poszczegolnych rodzajow
odpaddéw komunalnych powinny zawiera¢ podatek od towaréw i ustug (ktéry nie moze byé
ujemny). W konsekwencji oferta MZK Stalowa Wola jest niezgodna z ustawa i jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, zas wyrazenie ceny kwotg mniejszg lub réwng 0 sSwiadczy o
btednym skalkulowaniu ceny oferty.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, jak i art. 3 ust. 1
pkt 1 obecnie obowigzujgcej ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu o cenach
towaréw i ustug, ceng jest bowiem warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W przedmiotowym
Postepowaniu Zamawiajacy wymagat podania zaréwno ceny brutto oraz netto za wykonanie
catosci przedmiotowego zamowienia, jak i ceny brutto oraz netto za odbiér i transport za 1
miesigc oraz ceny brutto i netto za zagospodarowanie 1 Mg okreslonej ilosci poszczegdlnych
rodzajow odpaddw, przewidujgc jednoczesnie, iz kwoty podane przez wykonawcow w
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Formularzu Ofertowym (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) zostang nastepnie zawarte w § 6 umowy
(jej wzér stanowi Zatgcznik nr 2 do SIWZ), ktéra zostanie podpisana pomiedzy
zamawiajgcym a wytonionym w przetargu wykonawca. Tak wiec cena za zagospodarowanie
poszczegodlnych rodzajéw odpaddéw wyliczona zostanie w oparciu o0 cene podang w ofercie i
stanowi istotny element przysziej umowy. Wskazuje to na istotne znaczenie cen
zagospodarowania 1 Mg odpadéw dla ustalenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy - por.
rowniez wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 447/10, w ktérym KIO stwierdzita, ze
»--W Sytuacji, gdy ceny jednostkowe stuzg do realnych rozliczen stron, umowy w trakcie
wykonywania zamowienia za zrealizowany zakres $wiadczen, stanowig one istotng tresc
oferty.”

Niezgodnos$¢ z ustawg w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odnie$¢ nalezy
zatem przede wszystkim do pojecia ceny jako wartosci wyrazonej w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za ustuge (ponadto - w
mys$| powotanej w SIWZ definicji ceny - w cenie uwzglednia sie podatek od towardow i ustug)
oraz charakteru zamoéwienia publicznego jako odpfatnej umowy zawieranej miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg, ktére nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjami zawartymi w art. 2
Pzp. Jak wskazano w orzecznictwie, z definicji zamowienia publicznego (art. 2 pkt 13 Pzp)
wynika, ze swiadczenie zamawiajgcego ma co do zasady charakter pieniezny, zas oferta,
ktdéra - niezaleznie od rozmiaru $wiadczenia wykonawcy - nie pozwala na wykonanie umowy
W sprawie zamowienia publicznego zgodnie z naturg tego stosunku (art. 353(1) k.c. w zw. z
art. 14 Pzp) jako umowy odptatnej, jest niezgodna z ustawg (por. wyrok KIO z dnia 31 maja
2013 r., KIO 1153/13).

Jednoczes$nie nalezy wskazaé, ze odniesienie sie przez Zamawiajgcego w SIWZ w
zakresie definicji ceny jedynie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie oznacza, ze
powyzsza argumentacja nie moze mie¢ zastosowania do cen jednostkowych. Definicje
legalng ceny jednostkowej zawiera art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o cenach, jak i art. 3 ust. 1 pkt 2
obecnie obowigzujgcej ustawy o informowaniu o cenach towaréw i ustug i jest ona
powigzana scisle z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ww. ustaw.

Co wiecej, zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o cenach, do ktorej
odwotuje sie Zamawiajgcy w SIWZ, w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug. Z
tresci oferty MZK Stalowa Wola jednoznacznie wynika, ze w ww. szesciu pozycjach
formularza ofertowego cenie ustugi zagospodarowania odpadéw  wykonawca
przyporzgdkowat ujemne wartosci podatku VAT.

Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz zarbwno zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy o
cenach, jak i art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy o informowaniu o cenach towaréw i ustug, pod
pojeciem "ustugi" rozumie sie czynnos¢ swiadczong odptatnie, co koresponduje z art. 2 pkt
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13 ustawy Pzp zawierajgcym definicje zaméwienia publicznego. Oznacza to, iz wszystkie
pojecia, do ktérych odsyta art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a takze SIWZ (szczegdlnie w rozdziale
X1IV) oraz § 6 projektu umowy nalezy rozumie¢ zgodnie z powyzszg definicja, co przesgdza o
tym, iz zaoferowanie jednostkowej ceny danej ustugi o wartosci réwnej lub ponizej zera jest
sprzeczne z przepisami ustawy o informowaniu o cenach towardéw i ustug, do ktérej odsyta
art. 2 pkt 1 Pzp, jak i przepisami ustawy o cenach, do ktérej odsyta rozdziat XIV SIWZ.

Wobec powyzszego tres¢ oferty MZK Stalowa Wola jest niezgodna z ustawg (art. 89
ust. 1 pkt 1), jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) i zawiera btedy w
obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp), co skutkuje koniecznoscig odrzucenia tej oferty.

Powyzsze potwierdza obszerne orzecznictwo KIO (por. przyktadowo wyrok KIO z
dnia 10 lipca 2013 r., KIO 1549/13, wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2013 roku, KIO 1287/13,
KIO 1332/13, wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2013 roku, KIO 1386/13, wyrok KIO z dnia 14
czerwca 2013 roku, KIO 1290/13, KIO 1299/13, wyrok KIO z dnia 31 maja 2013 r., KIO
1153/13).

W zakresie zarzutu zaniechania oferty MZK Stalowa Wola, mimo iz ztozenie tej oferty

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji Odwotujacy podniést, ze:

Ztozenie przez MZK Stalowa Wola oferty z cenami ujemnymi oraz ceng 0 zi, a takze
zroznicowane traktowanie przez MZK Stalowa Wola kontrahentdéw wyczerpuje rowniez
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji, zarbwno w swietle art. 3 ust. 1, jak i art. 15 ust. 1
pkt 1 i pkt 3 UZNK, a tym samym oferta podlega odrzuceniu takze na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp.

Nie odrzucajgc oferte MZK Stalowa Wola, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, Zamawiajacy zignorowat fakt, iz proces udzielania zamowien
publicznych ma na celu otwarcie publicznych $rodkéw na konkurencje i ze obowigzkiem
uczestnikow tego procesu jest eliminowanie czynow nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp, art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp). Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do wyboru oferty -
chociazby dla niego najkorzystniejszej — stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji (np.
Mikulska-Nawacka M., Czyn nieuczciwej konkurencji jako podstawa odrzucenia oferty, Lex.).
Podkreslenia przy tym wymaga, iz zaréwno unijny, jak i polski ustawodawca coraz bardziej
dostrzegajg wptyw nieuczciwych zachowan na funkcjonowanie rynku zaméwien publicznych.
W nowych dyrektywach w sprawie zamoéwien publicznych szczego6lny nacisk ktadzie sie na
obowigzek aktywnego uczestnictwa instytucji zamawiajgcych w ujawnianiu i zwalczaniu
czynéw nieuczciwych, takich jak miedzy innymi zmowy przetargowe, konflikty intereséw i
inne antykonkurencyjne zachowania (por. np. art. 26 ust. 4 in fine, art. 57 dyrektywy
2014/24). Na istotny jurydycznie i faktycznie charakter tych kwestii zwracajg takze uwage
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odpowiednie instytucje, jak TSUE, Komisja Europejska, Krajowa Izba Odwotawcza (por. np.
KIO 2173/15, KIO 2174/15, KIO 2193/15, KIO 2194/15), Urzgd Zaméwien Publicznych,
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, czy jednostki kontrolujgce wydatkowanie
$rodkéw unijnych.

Zamawiajgcy wybierajgc oferte bedgcg przejawem nieuczciwo$ci rynkowej, sam
narusza art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym nalezy odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Podkresli¢ nalezy, ze celem zastosowania art. 15 ust. 1 UZNK w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego jest ochrona wykonawcoéw przez zapewnienie im
dostepu do tego postepowania. Jako utrudnianie dostepu do zaméwienia publicznego nalezy
kwalifikowac takie zachowanie, ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurencji. Pojecie
"dostep do rynku zamowieh publicznych” nalezy rozumie¢ szeroko, w tym jako mozliwos¢
oferowania na nim swoich towardw, ustug lub robét budowlanych (por. np. M. Sieradzka,
Utrudnianie dostepu do rynku innym wykonawcom w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jako podstawa odrzucenia oferty wykonawcy, Lex.). Utrudnianiem dostepu do
tego rynku jest stwarzanie przeszkéd w dostepie do zamdwienia publicznego, niekoniecznie
poprzez eliminacje z postepowania (wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012 r., KIO 1565/12).
Jednoczesnie stany faktyczne objete hipotezg art. 15 ust. 1 UZNK zawsze skutkujg
utrudnieniem dostepu do tynku (brak potrzeby dowodowej w tym zakresie) - wyrok SN z dnia
25 pazdziernika 2012 r., | CSK 147/12: wyrok SA w Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r.
| ACa 601/11, niezaleznie od tego czy utrudniajgcy posiada pozycje dominujgcg na rynku
(wyrok SN z dnia 24 lipca 2003 r., | CKN 477/01).

Utrudnienie dostepu do rynku moze przybra¢ postac: eliminacji innych wykonawcéw z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego; stworzenia niekorzystnych warunkéw
(barier, przeszkod, utrudnien) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w celu
uniemozliwienia wykonawcy wziecia udziatu w postepowaniu lub tez np. w celu utrudnienia
mu ztozenia konkurencyjnej oferty (por. np. M. Sieradzka, Utrudnianie dostepu do rynku
innym wykonawcom w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jako podstawa
odrzucenia oferty wykonawcy, Lex.).

W realiach obecnego Postepowania zaréwno poszczegélne elementy oferty MZK
Stalowa Wola, jak i w konsekwencji oferta tego Wykonawcy jako catos¢ i jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK, jak i w

rozumieniu art. 15 ust 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK.



Zaniechanie odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola, mimo iz ztozenie oferty z cenami

ujemnymi i 0 zt stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

Podanie przez MZK Stalowa Wola cen ujemnych oraz 0 zt w odniesieniu do
wskazanych powyzej ustug zagospodarowania odpaddéw komunalnych catkowicie jest
oderwane od rzeczywistych kosztéw ich $wiadczenie, wynikajgcych z koniecznosci
przeprowadzenia szeregu czynnosci zwigzanych z zagospodarowaniem odpadéw.

Zagospodarowanie odpadoéw komunalnych pochodzacych z selektywnej zbiorki nie
oznacza pozyskiwania u zrodta surowcdéw mogacych stuzy¢ recyklingowi i przygotowaniu do
ponownego uzycia. Aby odpady odbierane jako frakcje selektywnie gromadzone mogty
stuzy¢ jako surowiec do dalszego recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia,
konieczne jest przeprowadzenie procesu odzysku, polegajacych w gtéwnej mierze na ich

odpowiednim:

a) sortowaniu,

b) belowaniu,

C) przygotowaniu do dalszego transportu do miejsc ich recyklingu lub miejsc ich

ponownego przetworzenia.

Czynnosci te dokonywane sg w wyspecjalizowanych instalacjach odzysku surowcéw,
takich jak np. zaktady segregacji odpadoéw. Morfologiczny sktad odpaddéw odbieranych w
ramach selektywnej zbiérki i dostarczanych do zaktadow segregacji to mieszanka przysztych
surowcow oraz tzw. balastu, czyli odpadu, ktéry nie nadaje sie do dalszego przetworzenia i
musi zosta¢ poddany procesom utylizaciji.

Proces sortowania odpadow zbieranych selektywnie wymaga ich roztadunku i
umieszczenia poszczegoélnych frakcji na specjalnych liniach sortowniczych. Na liniach tych
nastepuje oddzielenie przysztych surowcéw od balastu oraz segregacja przysztych
surowcOw na poszczegolne frakcje zgodnie z wymogami pdzniejszych procesow recyklingu
lub przygotowania do ponownego uzycia. | tak dla przyktadu w przypadku strumienia
tworzyw sztucznych oddzielane sg osobno tworzywa typu pet z kolejnym podziatem na
kolory tego tworzywa, tworzywa pochodzace z opakowan po chemii gospodarczej, folia
rowniez w podziale na kilka jej rodzajéw oraz tworzywa pochodzace z opakowan
spozywczych. Wysegregowane w ten sposob tworzywa sg poddawane belowaniu badz
innym procesom w celu przygotowania ich do transportu i przekazania podmiotom
prowadzacym recykling lub przygotowanie do ponownego uzycia. Szkto mozna segregowac
na biate i kolorowe. Papier i makulatura segregowana jest minimum na dwie frakcje w
zaleznosci od jej twardosci.

W zaleznosci od frakcji udziat balastu, ktéry nalezy poddaé utylizacji, wynosi
odpowiednio: tworzywa sztuczne okoto 55%, papier i tektura okoto 35% i szkto okoto 10%.
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Przeprowadzenie ww. opisanych proceséw odzysku zwigzane jest z kosztami ich
dokonania, na ktére sktadajg sie koszty osobowe, koszty utylizacji balastu koszty maszyn i
urzadzen oraz pozostate koszty zwigzane z funkcjonowaniem zaktadu segregacji. Zysk z
odzysku surowcow ze strumienia odpaddéw odbieranych selektywnie pochodzi z optat za
surowiec uzyskiwanych od podmiotéw prowadzgcych recykling badz przygotowanie do
ponownego uzycia oraz w przypadku niektorych surowcow z doptat pochodzacych z DPR i
DPO. Bilans kosztow i zyskdéw osigganych w procesie odzysku surowcow od dtuzszego juz
czasu w zwigzku z uwarunkowaniami rynkowymi nawet w przypadku duzych grup
sprzedazowych, majgcych mozliwos¢ dziatania na bardzo szerokim rynku pozyskiwania
odpaddéw oraz ich odsprzedazy, dysponujgcych duzg iloscig odzyskanego surowca, a wiec
posiadajgcych mozliwosci negocjowania korzystnych cen, takich ja np. Grupa FCC (do ktérej
nalezy Odwotujgcy) zamyka sie bardzo niskimi wartosciami dodatnimi w stosunku do 1 Mg
odzyskanego surowca. Wobec powyzszego nie jest mozliwe, w zwigzku z przestankami
ekonomicznymi wynikajgcymi z sytuacji rynkowej, oferowanie zagospodarowania frakgcji
odpaddéw selektywnie odbieranych w cenach 0 zt, a tym bardziej przy zastosowaniu cen
ujemnych poniewaz nie pokrywa to nawet samych rzeczywistych kosztéw ich swiadczenia.

W konsekwencji, nawet gdyby hipotetycznie cena oferty rozpatrywana jako catos¢ nie
byta ceng razaco niskg (cho¢ w przypadku oferty MZK Stalowa Wola wydaje sie to bardzo
watpliwe) i nawet gdyby hipotetycznie przyjgé dopuszczalnosé stosowania cen ujemnych (z
czym Odwotujacy sie nie zgadza), to zanizenie cen jednostkowych w tym przypadku — jak
potwierdza orzecznictwo KIO - stanowi dziatanie kwalifikowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji, gdyz wycena poszczegolnych elementdéw / jednostek wycenianych jest ponizej
rzeczywistych kosztow wytworzenia produktu lub $wiadczenia ustugi i nie jest rzetelna.

Jak juz wskazano, zawarta w ofercie MZK Stalowa Wola wycena pozycji opisanych
powyzej jest nierealna i oderwana od jakichkolwiek realibw rynkowych. Zaoferowane w
ofercie MZK Stalowa Wola ceny jednostkowe ujemne i 0 zt nie tylko - co jest oczywiste - nie
pozwalajg na osiggniecie jakiegokolwiek zysku, ale przede wszystkim sg cenami ponizej
kosztéw Swiadczenia tych ustug. Wyczerpuje to znamiona takiego dziatania przedsiebiorcy,
ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i ktére zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w sytuacji, w ktérej ilosci
odpadéw do zagospodarowywania podane w SIWZ sg ilosciami jedynie szacunkowymi
(podanymi wytgcznie na potrzeby poréwnania ofert wykonawcéw), a rozliczenie stron umowy
bedzie odbywac sie na podstawie cen za zagospodarowanie 1 Mg odpaddw przemnozonych
przez faktycznie zagospodarowywang ilos¢ odpaddéw, podanie przez wykonawce
nierzetelnych cen catkowicie oderwanych od realiow rynkowych godzi réwniez w interesy
Zamawiajgcego.
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Wskazac¢ takze nalezy, ze obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow, w ktérych
miesci sie dokonywanie rzetelnej i uczciwej wyceny swoich produktéow lub ustug za cene
uwzgledniajgcg ponoszone koszty i zaktadajgcg osiggniecie pewnego zysku, natozyt sam
ustawodawca w art. 17 ustawy z dnia 2 lipca 2004 roku o swobodzie dziatalnoSci
gospodarczej, zas ubieganie sie 0 zaméwienie publiczne miesci sie w zakresie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej (por. wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 roku, KIO 216/14).

W konsekwencji Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty MZK
Stalowa Wola, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Cena zagospodarowania 1 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych — zaniechanie

odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola mimo iz jej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.
Regionalne instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) jako

monopolisci majg natozony obowigzek stosowania réwnych i niedyskryminacyjnych
warunkéw zawierania uméw z podmiotami odbierajacymi odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci (art. 9 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 o ochronie konkurencji i
konsumenta). W konsekwencji koszt zagospodarowania odpadéw przez instalacje
posiadajacg status RIPOK musi by¢ co do zasady taki sam dla wszystkich podmiotéw
gospodarczych, a stosowanie ré6znych cen dla podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ o tym
samym charakterze wypetnia znamiona czynu ograniczajgcego konkurencje, co potwierdzajg
wyniki kontroli Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta (,UOKIiK”) - por. przyktadowo
decyzja Prezesa UOKIK w sprawie wynikow kontroli: http://decvzie.uokik.gov.pl/bp/dec
prez.nsf/0/990F 1 EDF8465B6FCC1257EC6007BA848/$file/RKR-312014.pdf - a tym samym
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz. Art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK,

Z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wynika
zakaz naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez jednego lub Kilku
przedsiebiorcédw poprzez stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych
lub niejednolitych warunkéw uméw, stwarzajacych tym osobom zréznicowane warunkKi
konkurencji. Zakazane sg zatem szeroko rozumiane praktyki dyskryminacyjne, stosowane
przez podmiot dominujgcy, ktory nierownoprawnie traktuje uczestnikédw rynku i stwarza im
przez to zréznicowane warunki konkurencji, a tym samym przeciwdziata rozwojowi
konkurencji. Z ww. regulacji wynika, ze kontrahenci przedsiebiorcy dominujgcego muszg by¢
traktowani w poréwnywalny sposob, przy czym ... z dyskryminacja mamy do czynienia
wtedy, gdy podmioty znajdujgce sie w identycznej (porownywalnej) sytuacji traktowane sg
niejednakowo. Jednocze$nie w tym wypadku nie ma obiektywnego uzasadnienia dla
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opisanego powyzej traktowania kontrahentow (tak decyzje Prezesa UOKIK: z dnia 27
czerwca 2003 r. nr RWA 7/2003, wyrok SOKIK z dnia 1 grudnia 2004, sygn. akt: XVII Arna
70/03, wyrok SOKIK z dnia 23 pazdziernika 2014r., sygn. akt: XVIl AmA 6/13)P (decyzja
Prezesa UOKIK Nr RKR- 31 /2014 z dnia 29 grudnia 2014 roku, www.uokik.gov.pl).

W przedmiotowym Postepowaniu MZK Stalowa Wola w swojej ofercie jako cene
jednostkowg zagospodarowania zmieszanych 1 Mg odpaddéw komunalnych podat 183 zt
netto, wskazujac jednoczesnie jako instalacje do zagospodarowania tych odpaddéw swoja
instalacje — Zaktad Mechaniczno-Biologicznego Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w
Stalowej Woli. Jednoczesnie w korespondencji prowadzonej z innymi podmiotami, 0 czym
Odwotujgcy  zawiadomit Zamawiajgcego, MZK Stalowa Wola zaoferowat za
zagospodarowanie 1 Mg odpaddéw cene 210 zt netto, co skutkowato zmniejszeniem
konkurencji w tym Postepowaniu - podkreslenia przy tym wymaga, iz rdéznica pomiedzy
zastosowang przez MZK Stalowa Wola ceng zagospodarowania wymaganej SIWZ ilosci
zmieszanych odpadéw komunalnych a ceng zaoferowang innym przedsiebiorcom wynosi az
540.000 zt netto. Zamawiajgcy bezpodstawnie zignorowat powyzszg okolicznoscia, co wiecej
nie wszczat w stosunku do oferty MZK Stalowa Wola nawet zadnego postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Dziatanie takie nie zastuguje na ochrone prawna.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych stanowi
najwiekszy zakres ustug objetych Postepowaniem (przewidywana ilos¢ to 20.000 Mg).

Powyzsza praktyka podmiotu $wiadczacego ustugi publiczne ograniczajgca
konkurencje wyczerpuje znamiona czynu niedozwolonego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK, a tym samym ztozenie oferty przez MZK Stalowa Wola z ceng
inng niz oferowana innym podmiotom (konkurentom) stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Bezzasadne zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty, mimo

swiadomosci takich dziatan MZK Stalowa Wola, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Naduzycie pomocy publicznej otrzymanej przez MZK Stalowa Wola - zaniechanie

odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola, mimo iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji.
Jak wynika z publicznie dostepnych informaciji (zob. np. opracowanie dostepne pod

adresem: http://gospodarkapodkarpacka.pl/news/view/9293/rusza-inwestvcia-mieiskiego-
zakladu-komunalnego-w-stalowei-woli: adres internetowy aktualny na dziehn ziozenia
niniejszego odwotania), budowa Zaktadu Mechaniczno-Biologicznego Przetwarzania
Odpaddéw Komunalnych w Stalowej Woli zostata w wiekszosci sfinansowana ze $rodkow
stanowigcych pomoc publiczng. Przy wartosci wspomnianej inwestycji na poziomie okoto
PLN 111 min MZK Stalowa Wola otrzymata dotacje ze srodkéw unijnych w wysokosci 60 min
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oraz pozyczke inwestycyjng w kwocie PLN 19 min z Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej.

Zgodnie z prawem unijnym (w tym zgodnie z art. 107 oraz art. 108 TFUE, w Swietle
utrwalonej praktyki Komisji oraz orzecznictwa sadéw unijnych) w przypadku udzielenia
pomocy publicznej na infrastrukture przeznaczong do realizacji zadan w interesie publicznym
(ktorej RIPOK stanowi szczegdlnie trafny przyktad) jednym z warunkéw dopuszczalnosci
takiej pomocy jest udostepnianie tej infrastruktury przez operatora zainteresowanym
podmiotom na otwartych, transparentnych i niedyskiyminacyjnych  warunkach.
Niedochowanie tego obowigzku skutkuje takze naruszeniem wspomnianych art. 107 oraz art.
108 TFUE, a w konsekwencji niezgodnoscig powyzszej pomocy publicznej z rynkiem
wewnetrznym, w tym naduzyciem tej pomocy wynikajgcym z jej wykorzystania w sposéb
niezgodny z przeznaczeniem oraz warunkami udzielania.

W konsekwencji, w zwigzku z otrzymaniem znaczacych kwot pomocy publicznej na
budowe Zaktadu Mechaniczno-Biologicznego Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych MZK
Stalowa byta i pozostaje zobowigzana umozliwi¢ korzystanie z ustug oferowanych przez ten
obiekt wszystkim zainteresowanym przedsiebiorcom bez wprowadzania pomiedzy nimi
jakiegokolwiek nieuzasadnionego zréznicowania, w tym takze w przypadku, gdy sama jest
jednym z tych przedsiebiorcéw.

Niemniej, w niniejszej sprawie MZK Stalowa Wola naruszyt ten obowigzek w sposéb
razacy ustalajgc w przypadku Odwotujgcego cene za przetwarzanie 1 Mg odpadéw we
wspomnianym RIPOK na poziomie znaczgco wyzszym niz cena, ktérg MZK Stalowa Wola
podat Zamawiajgcemu dla potrzeb postepowania przetargowego jako cene przetwarzania 1
Mg odpadéw w RIPOK w przypadku wyboru MZK Stalowa Wola w tym postepowaniu. W ten
sposéb MZK Stalowa Wola wykorzystata swoje szczegOllne uprawnienia wiasciciela
infrastruktury REPOK objetej pomoca publiczng w celu pogorszenia warunkéw udziatu
swoich konkurentow, w tyry Odwotujacego, w postepowaniu przetargowym.

Jak wspomniano, dziatanie takie skutkuje niezgodnoscig powyzszej pomocy
publicznej z rynkiem wewnetrznym, a zatem stanowi dziatanie sprzeczne z prawem (nie
wspominajgc juz o dobrych obyczajach). Co wiecej, narusza ono takze ewidentnie interes
innych przedsiebiorcéw (w tym Odwotujgcego) oraz, potencjalnie (w przypadku
zaakceptowania ceny MZK Stalowa Wola przez innych uczestnikédw przetargu), odbiorcow
koncowych (mieszkancéw ponoszacych posrednio zawyzone koszty ustug zwigzanych z
przetwarzaniem odpadoéw). Z tego wzgledu opisane dziatanie MZK Stalowa Wola stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK.

14



W odniesieniu do zasada bliskosci — zarzutu zaniechania odrzucenia oferty mimo

niezgodnosci jej tresci z SIWZ i niewaznosci na podstawie odrebnych przepiséw, Odwotujgcy
podnidst, ze:
Ustawa z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach statuuje obowigzek przetwarzania

odpaddéw, z uwzglednieniem hierarchii sposobéw postepowania z odpadami, w pierwszej
kolejnosci w miejscu ich powstania (art. 20 ust. 1). Zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy o
odpadach jedynie odpady, ktére nie mogg bv¢ przetworzone w miejscu ich powstania,
przekazuje sie, uwzgledniajac hierarchie sposobdéw postepowania z odpadami oraz
najlepszg dostepng technike lub technologie do najblizej potozonych miejsc, w ktérych moga
by¢ przetworzone.

Powyzsze przepisy ustawy o gospodarce odpadami, korespondujgce z celami
gospodarki odpadami wyznaczonymi ustawg o odpadach, to jest ochrong srodowiska oraz
zycia i zdrowia ludzi oraz zapobieganiem negatywnemu wptywowi wytwarzania i
gospodarowania odpadami na srodowisko oraz zdrowie ludzi (por. art. 1 oraz art. 16 ustawy
o odpadach), majg charakter bezwzglednie obowigzujagcy, a tym samym odstepstwo od ich
stosowania skutkuje niewaznoscig czynnosci prawnej jako sprzecznej z ustawg na mocy art.
58 § 1 k.c. Na znaczenie tej zasady wskazuje rowniez ustawodawstwo unijne - por. art. 16
ust. 3 dyrektywy 2008/98 (,Sie¢ powinna umozliwia¢ unieszkodliwianie odpaddéw lub odzysk
odpaddw (...) w jednej z najblizej potozonych instalacji...”) oraz motyw 20 rozporzgdzenia nr
1013/2006  (,W przypadku przemieszczen odpadéw do unieszkodliwienia panstwa
cztonkowskie powinny przestrzega¢ zasady bliskosci (...) na poziomie wspdlnotowym i
krajowym.”). Réwniez w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje sie, iz Jeden z
najwazniejszych $rodkéw, jakie powinny podjgé panstwa czionkowskie (...), polega na
dazeniu do przetwarzania odpadow jak najblizej miejsca ich wytwarzania, w szczegélnosci
gdy chodzi o zmieszane odpady komunalne, tak aby ograniczy¢ ich transport w najwiekszym
mozliwym stopniu.” (por. wyrok z dnia 4 marca 2010 r. w sprawie C-297/08, pkt 64, 66, 67,
przywotany w sprawie C- 292/12),

Ustawowe zasady zostaly przez Zamawiajgcego transponowane do SIWZ - w pkt 21
rozdziatu Ill SIWZ oraz zgodnie z § 1 ust. 21, a takze § 4 ust. 2 pkt 19 wzoru umowy
(Zatacznik nr 2 do SIWZ) wykonawca zostat zobowigzany do przekazywania zmieszanych
odpaddéw komunalnych i odpadéw zielonych do instalacji posiadajgcych status regionalnych
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych wskazanych w Planie Gospodarki
Odpadami dla Wojewédztwa Podkarpackiego, zgodnie z zasada bliskosci, o ktérej mowa w
ustawie o odpadach. Zamawiajacy trzykrotnie w powyzszych postanowieniach SIWZ natozyt
na wykonawce obowigzek przestrzegania tej zasady.
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MZK Stalowa Wola wskazat jako instalacje do zagospodarowania odpaddw
komunalnych, do ktérej bedzie kierowat zmieszane odpady komunalne, jedynie Zaktad
Mechaniczno-Biologicznego Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych w Stalowej Woli (s. 3
Formularza Ofertowego). Naruszyt tym samym zasade bliskosci wynikajacg z art. 20 ustawy
0 odpadach i powotang w SIWZ, gdyz na miejscu powstania odpadéw, tj,. na terenie Gminy
Tarnobrzeg funkcjonuje instalacja A.S.A. Tarnobrzeg sp. Z o0.0. Zaktad Segregacji i
Kompostowania Odpadoéw, ktorg - zgodnie z wymogami ustawy o odpadach i SIWZ - podali
pozostali dwaj wykonawcy uczestniczacy w przedmiotowym Postepowaniu.

Tym samym tres¢ oferty MZK Stalowa Wola nie odpowiada tresci SIWZ, jak réwniez
jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, co uzasadnia jej odrzucenie na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 20 ust. 1 i ust. 2 ustawy o
odpadach w zw. z art. 58 § 1 k.c.

Powyzsze potwierdza rowniez orzecznictwo KIO - por. przyktadowo wyrok KIO z dnia
14 sierpnia 2015 roku, KIO 1666/15: “Zamawiajgcy obowigzany jest zbada¢ odlegtos¢
pomiedzy miejscem powstania odpadow a zadeklarowang przez wykonawce instalacja, w
ktdrej zamierza on utylizowac¢ odpady. Oferty, w ktorych zadeklarowano instalacje potozone
dalej niz najblizsze miejsca, w ktérych mogq by¢ przetworzone, nie spetniajg ustawowego
wymogu zasady bliskosci. W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zobowigzat wykonawcdw do realizacji przedmiotu zamowienia z
uwzglednieniem przepisow ustawy o odpadach, brak gwarancji takiego wykonania
zamowienia zamawiajgcy zasadnie uznat za niezgodno$¢ tresci oferty z trescig s.iw.z i

odrzucit oferte odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp”.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien ziozonych przez MZK

Stalowa Wola w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajaceqgo w zakresie ustalenia, czy

zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej ceny, Odwotujgcy podnidst, ze:

MZK Stalowa Wola zaoferowata wykonanie zaméwienia za cene 5.710.325,04 zt.
Jest to kwota nizsza o ponad 30% od wartosci zaméwienia. W takich okolicznosciach
Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, zwrdcit sie do MZK Stalowa Wola o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodbw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny,

W dniu 19 stycznia 2016 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o
udostepnienie wyjasnien MZK Stalowa Wola w zakresie razgco niskiej ceny. Pismem z dnia
20 stycznia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odmowie udostepnienia
wyjasnien MZK Stalowa Wola, argumentujgc, iz ,ze wzgledu na trudnos¢ oddzielenia
elementow pisma objetych tajemnica przedsiebiorstwa od elementdw jawnych oraz ze
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wzgledu na fakt, ze poszczegdlne elementy pisma tworzg jedng spojna cato$¢, takie
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne”.

Jednoczesnie z akt Postepowania wynika, iz Zamawiajacy, w odpowiedzi na pismo
MZK Stalowa Wola z dnia 31 grudnia 2015 r., udostepnit tylko temu wykonawcy szczegétowe
wyliczenia stanowigce podstawe oszacowania przedmiotu zamdwienia, ktore to szczegotowe
kalkulacje miaty postuzy¢é MZK Stalowa Wola przy formutowaniu wyjasnien co do razgco
niskiej ceny oraz ktére nie byty przekazane innym wykonawcom.

Tym samym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 3 Pzp, art. 8 ust. 1-3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 UZNK oraz art. 96 ust. 3 Pzp.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz zasada jawnosci postepowania jest jedng z
podstawowych zasad udzielenia zaméwien publicznych (art. 8 ust. 1 Pzp zawarty w
Rozdziale 2 zatytutowanym ,»Zasady udzielania zamowien”). Przejawem zasady jawnosci
jest regulacja wynikajgca z art. 96 ust. 3 Pzp, kitdra ustanawia zasade, iz zatgczniki do
protokotu (a taki charakter majg wyjasnienia, do ktérych dostepu odmoéwit Odwotujgcemu
Zamawiajgcy) udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postgpowaniem moze zachodzi¢ wytgcznie w
przypadkach okreslonych ustawg (art. 8 ust. 2 Pzp). Odmowa udostepnienia moze nastgpic
zatem wytgcznie wtedy, gdy informacje zastrzezone rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa oraz o ile wykonawca we wiasciwym czasie wykazat to Zamawiajgcemu,
Odwotujgcemu nie zostaty udostepnione zadne wyjasnienia MZK Stalowa Wola w zakresie
wykazania spetnienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa przez informacje zawarte w
tresci pisma co do razgco niskiej ceny. Jezeli wiec takie wyjasnienia nie byty ztozone lub tez,
jesli miaty charakter og6lnikowy i nie wykazaty zaistnienia przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK,
to Zamawiajgcy miat prawny obowigzek udostepniania Odwotujgcemu wyjasnien MZK
Stalowa Wola w zakresie razaco niskiej ceny. Nawet bowiem, jezeli obiektywnie dana
informacja mogtaby stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to w przypadku gdy wykonawca
nie dochowa obowigzku wykazania tej okolicznosci (ptyngcego z art. 8 ust. 3 Pzp),
zamawiajgcy ujawnia te informacje.

Jezeli nawet MZK Stalowa Wola przedstawit uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to nieprzekazanie tego
uzasadnienia Odwotujgcemu stanowi naruszenie ww. przepisow Pzp o jawnosci
postepowania. Trudno bowiem uznaé, iz same uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
mogtoby by¢ za takag tajemnice uznane. Juz z tego tytutu odwotanie powinno zostaé
uwzglednione.

Niezaleznie od tego, w odniesieniu do samych wyjasnien MZK Stalowa Wola co do
razgco niskiej ceny, odnies¢ nalezy sie do definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa (art.
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11 ust. 4. UZNK), zgodnie z ktdrg przez pojecie to rozumie sie nieujawnione do publicznej
wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wskazane w tym przepisie przestanki muszg
zosta¢ spetnione kumulatywnie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.,
ICKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59).

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy
sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Za
tajemnice przedsiebiorstwa nie moze by¢ uznana informacja znana ogé6towi lub osobom,
ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, w tym
takze taka, ktéra moze by¢ uzyskana w zwyktej dozwolonej drodze (por. np. wyrok SN z 3
pazdziernika 2000 roku, sygn. akt ICKN 304/2000).

Bioragc pod uwage ww. stabilng wyktadnie w zakresie definicji tajemnicy
przedsigbiorstwa, nie sposob przyja¢, aby MZK Stalowa Wola udowodnita w korespondencji
z Zamawiajgcym (nie udostepnionej Odwotujgcemu), iz wszystkie informacje tam wskazane
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa MZK Stalowa Wola. Za takg konkluzjg przemawiajg w
szczegoblnosci nastepujace okolicznosci:

1. Sam Zamawiajacy przyznat w pismie z dnia 20 stycznia 2016 r. do Odwotujgcego (w
ktérym odmowit dostepu do wyjasnien MZK Stalowa Wola), iz ma ,trudnos¢” w oddzieleniu
elementow pisma stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa od elementéow jawnych -
Zamawiajgcy zatem przyznaje, ze Odwotujgcemu nie udostepniono jawnych informacji (fakt
przyznany, wiec nie wymagajgcy dowodu). Jednoczesnie istniejg - i sg czesto stosowane w
praktyce zamoéwien publicznych - mozliwosci technicznego oddzielenia informacji réznie
kwalifikowanych prawnie zawartych w tym samym pismie (np. skopiowanie i przekazanie
niektdérych stron pisma, zastoniecie wrazliwych informacji, np. z uzyciem korektora, itd.).

2. MZK Stalowa Wola w pismie do Zamawiajgcego z 31 grudnia wskazuje: ,w zwigzku z
faktem, iz musimy odniesc¢ sie w wyjasnieniach dotyczgcych naszej ceny ofertowej do kwoty,
ktérg to Panstwo przyjeliscie jako wartos¢ szacunkowg w postepowaniu, logicznym jest, iz
prosimy o informacje w jaki sposdb zostata ona wyliczona i na jakiej podstawie przyjeliscie
Panstwo kwote 9.149.033, 00 jako wartos¢ szacunkowa zamoéwienia”. W odpowiedzi MZK
Stalowa Wola, jak wskazano powyzej, otrzymata szczego6towe kalkulacje Zamawiajgcego co
do podstaw oszacowania przedmiotu zaméwienia. Kalkulacje te (mimo, iz nie przekazane

innym wykonawcom wbrew zasadzie réwnego traktowania) stanowig informacje publiczna.
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Odniesienie sie do nich w wyjasnieniach MZK Stalowa Wola nie moze byé wiec
zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

3. Powotywanie sie na informacje powszechnie znane branzy odpadéw, w tym na
przyktad na koszty wynagrodzen pracowniczych, podatki i optaty, koszty zwigzane z
zagospodarowaniem odpadoéw komunalnych, przyjete do kalkulacji ilosci workéw do
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, koszty nabycia, eksploatacji i amortyzaciji
pojazdéw na ceny oferowane w innych przetargach tego typu, poréwnanie do cen
zaoferowanych w tym Postepowaniu przez innych wykonawcéw, itp. nie wypetnia przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa.

4, Ogblne wywody co do sposobu kalkulowania ceny za wustugi odbioru i
zagospodarowania odpaddéw oraz odwotywanie sie do czynnikéw cenotwdrczych wiasciwych
wiekszosci wykonawcédw dziatajgcych w tej branzy, takze nie mogg by¢ uznane za prawnie
chroniona tajemnice przedsiebiorstwa.

Podkreslenia wymaga, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w
odniesieniu do zastrzezonego dokumentu, w celu oceny prawidtowosci zastrzezenia (por. np.
uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05). Zamawiajgcy, kitéry wraz z
zastrzezong informacjg nie otrzyma od wykonawcy jednoznacznego i wyczerpujgcego
wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, ma obowigzek ,odtajni¢” te informacje. Ciezar
udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia spoczywa w tym przypadku na
wykonawcy.

Tajemnica przedsigbiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, musi
by¢ bowiem interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposob (tak trafnie wyrok KIO z 21
marca 2012 r. o sygn. akt KIO 457/12, wyrok KIO z 5 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 223/12;
KIO 248/12; KIO 261/12, wyrok KIO z 5 listopada 2010 r. o sygn.. akt KIO 2308/10). Réwniez
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci stwierdza sie, ze odstepstwa od podstawowych
zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy interpretowany scisle (por.
wyrok TS z 17 listopada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja v. Hiszpania, punkt 36
uzasadnienia, wyrok TS z 3 maja 1994 r. w sprawie C-328/92 Komisja v. Hiszpania, punkt 15
i 16 uzasadnienia, a takze wyrok z 2 pazdziernika 2008 r., C-157/08, Komisja v. Wiochy).

Reasumujgc, bezprawne zaniechanie odtajnienia wyjasnien co do elementéw oferty
MZK Stalowa Wola majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, utrudnia Odwotujgcemu
zweryfikowanie, czy oferta ta zostata prawidtowo zbadana i oceniona przez Zamawiajgcego i
czy nie podlega odrzuceniu. Dlatego zasadne jest zgdanie odtajnienia tych informacji, w tym
takze samego uzasadnienia utajnienia wyjasnien (o ile takie zostato przedstawione przez
MZK Stalowa Wola). Dopiero po zapoznaniu sie z trescig tych wyjasnien Odwotujacy bedzie
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mogt dokona¢ petnej weryfikacji prawidtowosci dziatann Zamawiajgcego w zakresie oceny
oferty w odniesieniu do aspektu razgco niskiej ceny.

W odniesieniu do zarzutu ewentualnego dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty

MZK Stalowa Wola na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 Pzp, pomimo ze oferta

tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, Odwotujacy podnidst, ze:

Bezprawne zaniechanie odtajnienia wyjasnien MZK Stalowa Wola w zakresie razgco
niskiej ceny praktycznie uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje prawidtowosci oceny
Zamawiajgcego dokonanej na podstawie art. 90 ust 1-4 Pzp. Doznato przez to uszczerbku
konstytucyjne prawo do sgdu oraz ustawowe i unijne prawo do odwotania sie od decyzji
instytucji zamawiajgcej. Dlatego tez w niniejszej sprawie Odwotujgcy postawit zarzut
bezprawnego nieodtajnienia wyjasnien MZK Stalowa Wola. Uwzglednienie tego zarzutu
powinno skutkowaé¢ udostepnieniem Odwotujgcemu przedmiotowych wyjasnien, po
zapoznaniu sie z ktorymi Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwosé ewentualnego
zakwestionowania nieodrzucenia oferty MZK Stalowa Wola na podstawie art. 90 ust. 3 i art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp (oczywiscie jedynie w sytuacji, gdyby pozostate zarzuty niniejszego
odwotania, skutkujgce odrzuceniem oferty MZK Stalowa Wola, nie zostaty uwzglednione).

Z powyzszych przyczyn, zarzut zaniechania odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola na
podstawie art. 90 ust, 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, Odwotujgcy formutuje jako zarzut
ewentualny na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsigbiorstwa,
o ktérym mowa powyzej. Nawet bowiem gdyby uzna¢ (z czym Odwotujgcy sie nie zgadza), iz
catos¢ wyjasnien MZK Stalowa Wola stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy,
nie jest mozliwe aby wykazat w tych wyjasnieniach, iz zaoferowana przez niego cena
ofertowa nie jest razgco niska. Obiektywnie nierealne jest wykonanie zamdwienia objetego
Postepowaniem za kwote 5.710.325,04 zi. (brutto).

W pierwsze] kolejnosci, nalezy odnies¢ sie do ugruntowanego stanowiska
definiujgcego oferte z razgco niskg ceng jako oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w
porownaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych
ofert moze by¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy, albo nierzetelnos¢ kalkulacj i
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zaméwienia w
przysztosci. W komentarzach do prawa europejskiego oferte razaco niskg definiuje sie
zwykle przez pryzmat podejrzenia, iz wykonawca nie bedzie w stanie nalezycie wykonac
zamoOwienia na zaoferowanych warunkach lub tez w trakcie realizacji bedzie poszukiwat
dodatkowych ptatnosci, wzglednie korzysta z bezprawnej pomocy publicznej. Stad
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weryfikacja ceny jako razgco niskiej odnosi sie zwilaszcza do rzeczywistych kosztow
realizacji danego zamdwienia. Jesli bowiem wysokos¢ oferowanej ceny nie zapewni
dostatecznego pokrycia wszystkich kosztow realizacyjnych, wykonawca chronigc sie przed
stratg transakcyjng, posuwa sie zazwyczaj do niedopuszczalnych oszczednosci ilosciowo-
jakosciowych, ze szkodg dla interesu publicznego oraz uczciwej konkurencji. Unijny i polski
ustawodawca podkresla negatywny wptyw razgco niskich cen na konkurencyjnosé
postepowan przetargowych, sytuacje pracownikdédw (znane przypadki obnizania kosztéw
pracy) czy jako$¢ wykonania zamdéwienia.

Z powyzszych przyczyn Pzp przewiduje obligatoryjng procedure wyjasniajaca w
przypadku podejrzenia ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 1 Pzp). Takie podejrzenie miato
miejsce w Postepowaniu, skutkujgc odpowiednim wezwaniem Zamawiajgcego, przez co na
MZK Stalowa Wola spoczat ciezar udowodnienia iz, jego oferta nie zawiera ceny razaco
niskiej (art. 90 ust. 2 Pzp). Jak wyraznie wynika z art. 90 ust. 1 Pzp, przy ocenie czy
wykonawca dowiodt powaznego charakteru swojej oferty, zamawiajagcy ma obowigzek
opierac sie na pisemnych dowodach przedstawionych we wiasciwym czasie. Tymczasem nie
spos6b aby MZK Stalowa Wola przedstawit takie dowody.

Minimalne koszty wykonania ustug objetych Postepowaniem w potgczeniu z
niewielkim chociazby zyskiem przekraczajg bowiem ceng MZK Stalowa Wola. Jednoczesnie
w orzecznictwie podnosi sie przyktadowo, iz nieskuteczne jest powotywanie sie na
stosowanie nizszych marz, zaopatrywanie sie bezposrednio u producentédw czy posiadanie
statego kregu kontrahentéw, gdyz tego typu czynniki sg dostepne dla kazdego z
wykonawcow. Nie sg wiec obiektywnie wiasciwe i wyjgtkowe tylko dla wykonawcy
proponujgcego niska cene .

W okolicznosciach sprawy nalezy szczegoélnie zwrécic uwage na nastepujace
okolicznosci:

1. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 9,149,033,00 zt netto, co daje
kwote brutto 9,880,955,6 zt. Cena MZK Stalowa Wola jest zatem blisko o potowe nizsza od
szacunkow zamawiajgcego. Jednoczesnie z pisma Zamawiajgcego adresowanego do MZK
Stalowa Wola z dnia 5 stycznia 2016 r. przedstawiajgcego baze do kalkulacji wynika, iz
Zamawiajgcy dokonujgc analizy rynku w celu wyliczenia wartosci przedmiotu zamdwienia
ustalit, ze koszty zagospodarowania odpaddéw selektywnych sg wartosciami dodatnimi
(tymczasem MZK Stalowa Wola zaoferowat ceny ujemne za blisko 2 (dwa) miliony ztotych).
2. Tak wiec duzy wptyw na nierealny charakter ceny MZK Stalowa Wola majg
zastosowane przez tego wykonawce ,ceny ujemne” za niektére rodzaje odpadéw - tgcznie -
(minus) 1.922.400 zt. Jest to niebagatelna kwota stanowigca jedng trzecig ceny ofertowej.
Wskazany nizej spadek cen surowcdéw powoduije, iz MZK Stalowa Wola nie tylko nie uzyska
21



zysku z zagospodarowania tych odpadéw (przy czym zysk jest podstawowym wskaznikiem
ekonomicznym funkcjonowania kazdej firmy), lecz bedzie musiata doptaca¢ do realizaciji
zamoéwienia.
3. Przedmiotem zamowienia jest dwuletnia kompleksowa ustuga odbioru, transportu i
zagospodarowania zmieszanych i segregowanych odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Tarnobrzeg (ok 48 tys. mieszkancow), w sktad w ktérej wchodzi szereg obowigzkéw, w tym
m.in. odbiér 16 rodzajéw odpadéw komunalnych (réznymi samochodami dla poszczegdélnych
frakcji w sposOb zapobiegajgcy ich zmieszaniu) z okreslonymi czestotliwosciami;
odpowiednie zagospodarowanie odpaddw; zapewnienie odpowiednich pojemnikoéw oraz
workdéw; monitorowanie mieszkancéw w zakresie wykonywania obowigzkdw, porzadkowania
terenu, naprawy szkdd, zapewnienia pojazdéw o okreslonych specjalistycznych parametrach
(w tym z tzw. systemem pozycjonowania satelitarnego oraz spetniajgcych okreslone
wymagania srodowiskowe) oraz posiadania bazy magazynowo- transportowej z tytutem
prawnym; zatrudnienie odpowiedniego personelu; szkolenie personelu Zamawiajgcego;
organizacja i prowadzenie Gminnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpaddw
Komunalnych (PSZOK); organizacja zbiérki i zagospodarowania niektorych rodzajow
odpaddw; dziatania informacyjne i wiele innych obowigzkéw (pkt Il SIWZ oraz wz6r umowy -
w aktach). Kalkulujgc cene swiadczenia tak okreslonej ustugi nalezy wzig¢ pod uwage wiele
czynnikow, gdy tymczasem kalkulacja MZK Stalowa Wola nie wypetnia nawet podstawowych
minimalnych kosztéw jej Swiadczenia.
4. Obecnie rynek odpadodw oraz surowcow wyglada odmiennie niz w 2013 r., tj. w czasie
ksztattowania sie nowego systemu gospodarki odpadami. Wyraznie widoczny jest spadek
cen surowcdw z materiatdbw segregowanych przy jednoczesnym wzroscie liczby podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ w tej branzy. Niska jako$¢ odpaddéw zbieranych selektywnie
uniemozliwia wykorzystanie go jako surowca w procesach recyklingu. Surowce pozyskiwane
z odpaddéw komunalnych sg roznej jakosci, ktora to jakosé¢ jest uzalezniona od sposobu ich
pozyskania, tj. czy pochodzg z selektywnej zbiorki, czy ze zmieszanych odpadéw
komunalnych. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku np. papieru, szkta czy plastiku,
ktérych jakos¢ znaczgco spada w odpadach komunalnych. Wazny jest réwniez poziom
czystosci surowca, ktory osiggany jest w procesie sortowania. Paradoksalnie czystosc
surowca jest nizsza przy sortowaniu mechanicznym niz przy prostym sortowaniu recznym,
kiedy pracownik wycigga ze strumienia odpadéw zadang frakcje surowcowa. Inaczej jest w
przypadku sortowania mechanicznego, kiedy automaty potrafia odzyska¢ wiekszosc
surowcéw ze strumienia odpaddw, ale sg one znacznie zanieczyszczone i konieczna jest
praca ludzka, dzieki ktérej zostang usuniete niepozadane zanieczyszczenia. Jednak
,podwdjny” proces segregacji (mechaniczny i reczny) powoduje znaczny wzrost kosztow.
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Jakos¢ zalezy od wielkosci obsady sortowaczy i rzetelnosci ich pracy. Te elementy wptywajg
znaczaco na uzyskiwang za surowiec cene. Nalezy zauwazyé, ze wraz ze wzrostem ilosci
surowca pozyskanego z odpaddw czesto obniza sie jego jakos¢, a tym samym maleje
zainteresowanie recyklerow surowcem. Wysegregowane odpady komunalne nie staly sie
jeszcze na tyle pozgdanym surowcem, zeby przychody z jego sprzedazy mogty
skompensowac koszty ich doczyszczania na sortowniach i przygotowania do przetwarzania.
Administracyjny nakaz segregacji odpadéw komunalnych nie przynosi wymiernych efektow,
bowiem - co prawda ludzie segregujg odpady - tyle ze czynig to w taki sposob, ze w
odpadach zbieranych selektywnie znajduje sie do 70% zanieczyszczen. Zanieczyszczenia te
trafiajg jako tzw. ,balast” na sktadowisko i sg obcigzone optatg od skiadowania, (zrédto:
Logistyka odzysku nr 2/2015).

5. Podkreslenia wymaga, ze MZK Stalowa Wola nie ma dostepu do korzysci i
oszczednosci, ktore wynikajg z dokonywania zakupdéw w ramach grupy kapitatowej, i to nie
tylko towardw, ale réwniez ubezpieczen, czy tez np. ustug bankowych.

6. Koszty pracownicze ponoszone przez tego Wykonawce nie beda tez nizsze, gdyz
koszt pracy (wynagrodzen) innych wykonawcow z uwagi na fakt, iz majg one siedziby w tym
samym w wojewoddztwie podkarpackim.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Trzeba
zaznaczy¢, ze sktadanie wyjasnien nie moze by¢ traktowane jako czynno$c¢ pro forma .

Skoro Zamawiajacy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien, a Wykonawca te
wyjasnienia ztozyt, to Zamawiajgcy winien byt dokonac¢ analizy wszechstronnej i skrupulatnej
opartej na przedstawionych dowodach (por. np. wyrok SO w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r.,
IV Ca 1299/09, niepubl.; KIO 637/15), Dla owego "wykazania" nie wystarczg same deklaracje
i twierdzenia, odwotywanie sie do orzecznictwa, cen pozostatych ofert czy ich Sredniej
arytmetycznej. Nie wystarczy takze odwotanie do okolicznosci wiasciwych wielu
wykonawcom.

W okolicznosciach Postepowania nie sposob zatem przyjaé, ze MZK Stalowa Wola
udowodnita brak razgcego charakteru zaoferowanej ceny, co stanowi réwniez czyn
nieuczciwej konkurencji i jest podstawg do jej odrzucenia, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp oraz z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 UZNK. W realiach sprawy, MZK Stalowa Wola
usituje dokona¢ sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych, tj. stosuje tak zanizone ceny, iz nie
obejmujg one wszystkich wymaganych kosztéw ustug. Dziatania te podejmowane sg w celu
eliminacji z rynku lokalnego innego przedsigbiorcy (tutaj konkurentéw). Takze i z tego
powodu oferta tego Wykonawcy powinna by¢ odrzucona.
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W odpowiedzi, pismem z dnia 5 lutego 2016 r., Zamawiajgcy wnioést o oddalenie

odwotania w catosci.

Odnoszac sie co do zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty MZK Stalowa Wola

mino, iz zawiera ona ceny ujemne i cene 0 zI Zamawiajgcy wyjasnit co nastepuje:

Zaproponowanie ceny jednostkowej w wysokosci 0 zt, jak tez zaproponowanie
ujemnych cen jednostkowych nie przesgdza o koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie
an. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt. 1 ustawy Pzp, art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. 915). Zgodnie z ustawg z dnia
9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug, cena to wartos¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towardéw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Z kolei cena jednostkowa towaru
badz ustugi to cena ustalona za jednostke okreslonego towaru (ustugi), ktérego ilos¢ lub
liczba jest wyrazona w jednostkach miar. w rozumieniu przepiséw o miarach. Zamawiajgcy w
SIWZ prawidtowo odniést sie w zakresie definicji ceny jedynie do art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy o
cenach (obecnie obowigzujagca - ustawa o informowaniu o cenach towaréw i ustug), gdyz
brak jest odestania w ustawie Pzp do art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. poz. 915), ktéry zawiera definicje ceny
jednostkowe;j.

Bezsporne jest wiec, ze cena zaoferowana przez MZK Stalowa Wola za realizacje
zamoéwienia jest wartoscig, dodatnia, wyrazong w ztotych, a jedynie cze$¢ cen
jednostkowych_zostata wyrazona jako ujemna, wiec uznac nalezy, ze cena oferty jest zgodna
z powyzszymi definicjami ustawowymi, a wiec dopuszczalna. Krajowa Izba Odwotawcza w
uchwale z dnia 4 marca 2015 r. (sygn. akt. KIO/KD 12/15) uznata, ze wartos¢ ujemna
podana w ofercie w danym stanie faktycznym stanowi jedynie element kalkulacji ceny i nie
moze przesadza¢ o niezgodnosci oferty z przepisami prawa, poniewaz w przepisach prawa
brak jest regulacji zakazujgcej uwzgledniania w cenie wszelkiego rodzaju obnizek majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny. W tamtym stanie faktycznym wykonawca zaproponowat ujemnag
cene za odbiér segregowanych odpaddéw komunalnych. Izba zauwazyta ponadto, ze faktem
powszechnie znanym jest to, ze wykonawcy uzyskujg przychody ze sprzedazy surowcéw
wtornych pochodzacych z selektywnej zbidrki odpaddéw. W tym momencie nalezy podkreslic,
iz bez watpienia taki sam stan rzeczy jest w ofercie ztozonej przez MZK Stalowa Wola, gdzie
Wykonawca w formularzu ofertowym (zat. nr 1 do SIWZ.) wykazuje w pozycji
,Zzagospodarowanie odpadéw komunalnych zebranych w sposéb selektywny" wartos¢
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ujemng w kwocie - ,.-1 890 000.00™ zl. Tym samym Zamawiajgcy potraktowat jg, jako upust,
swoisty rabat jakiego Wykonawca udzielit Zamawiajgcemu w zakresie odebranych od
zamawiajgcego segregowanych odpaddéw komunalnych. Na udzielenie powyzszego rabatu
wplyw ma rowniez sprzedaz surowcow wtornych przez Wykonawce i uzyskiwanie z tego
tytutu przychodoéw. Wartos¢ ujemna podana przez MZK Stalowa Wola w ofercie stanowi
jedynie element kalkulacji ceny i nie moze przesgadzac o niezgodnosci oferty Wykonawcy z
przepisami prawa.

Jednoczesnie Zamawiajgcy podkres$la, iz wynagrodzenie miesieczne za wykonanie
przedmiotu umowy stanowi sume cen kosztorysowych zagospodarowania odpadéw oraz
ryczattu za odbior i transport odpadéw ujetych w formularzu ofertowym. Oznacza to, ze
rozliczenie wykonywania ustug za zagospodarowanie odpadéw komunalnych zebranych w
sposOb selektywny, za ktére wykonawca wskazat w formularzu ujemng kwote nie bedzie
stanowi¢ jedynej podstawy do rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy. Nie wystapi zatem
sytuacja, w ktorej zamawiajgcy otrzyma fakture VAT opiewajacg na 0.00 zi. Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 12 kwietnia 2011 r. (sygn. akt. KIO 676/11) odniosta sie do
zaproponowania w ofercie kwot 0.00 zt za konkretne pakiety zamdwienia dotyczacego
wywozu i odbioru odpaddw. Analizujgc tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
WzOru umowy, uznano, ze wpisanie we wszystkich pakietach “0 zt" zaréwno w tabeli kosztow
wywozu odpaddw, jak i tabeli kosztéw dzierzawy pojemnikéw, nie oznacza braku oferowania
wywozu odpadéw segregowanych, lecz zobowigzanie do uczynienia tego bezptatnie. Nie
oznaczato to jednak zdaniem lzby zaoferowania bezptatnego wykonywania ustug objetych
zakresem zamoéwienia, poniewaz kazdy z pakietow obejmowat tez co najmniej wywo6z
odpaddéw niesegregowanych, dla ktérych to elementéw zamoéwienia wykonawca wskazat
ceny dodatnie, wieksze niz 0.00 zt. W konsekwencji lzba orzekta, ze okreslenie ceny
jednostkowej “0,00 zI" za niektdére ze $wiadczen w zaden sposob nie uniemozliwiato

dokonywania miedzy stronami wzajemnych rozliczen na etapie rozliczen umowy.

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez MZK Stalowa

Wola w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie ustalenia, czy zaoferowana

cena nie ma charakteru razgco niskiej ceny Zamawiajacy wyjasnit co nastepuije:

W dniu 30.12.2015 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust.

1 ustawy Pzp 60 udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw ofert} majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. W odpowiedzi Przystepujacy przedtozyt w wyznaczonym
terminie stosowne wyjasnienia, kitére zastrzegt, jako tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z
przepisem art. 8 ust.l oraz ust.3 ustawy Pzp, a takze z art. 6 Dyrektywy 2004/18/WE, (gdyz.
rowniez ten artykut ustanawia ogo6lng zasade zachowania w tajemnicy informaciji
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oznaczonych, jako poufne) instytucje zamawiajgce nie powinny ujawniaé informacji
przekazanych przez wykonawcéw i oznaczonych, jako poufne, jesli obejmujg one w
szczegoblnosci tajemnice techniczne lub handlowe. Natomiast zgodnie z przepisem art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie “nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”
Informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy sposoboéw wytwarzania.
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Z kolei za informacje organizacyjne
przyjmuje sie caloksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych doprowadzenia
przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Przywotujgc
stanowisko Sadu Najwyzszego, ktéry w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r. podat, ze
informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej to wiadomosci nieznane ogdétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane ich posiadaniem. Taka
informacja sianowi tajemnice przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata
ona tajemnica dla pewnych kél odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych oséb jest
rozpoznawalna. Informacja nieujawniona traci ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca
dowiedzie¢ sie o niej moze zwyktg i dozwolong drogg, natomiast nie zmienia jej statusu fakt,
iz jest znana pewnej ograniczonej grupie 0sob zobowigzanych do dyskrecji w sprawie.
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie wyjasnien
razgco niskiej ceny wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w aspekcie posiadanej wartosci gospodarczej. Ekonomiczna warto$¢ informacji zgodnie ze
stanowiskiem Przystepujgcego wynika z faktu, ze informacje te zawierajg dane, ktore
pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy, co w
przypadku ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wptynaé na mozliwosé
efektywnego konkurowania pomiedzy przedsigbiorcami.

Budowanie przewagi konkurencyjnej - w branzy odbioru i zagospodarowania smieci -
polega przede wszystkim na wyszukiwaniu kontrahentéw i wynegocjowaniu z nimi
dogodnych warunkéw wspétpracy, w tym przede wszystkim ceny i zasad realizacji dostaw.
Zdaniem Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego uzyskanie przez Odwotujgcego wiedzy o
poziomie wynegocjowanych przez Przystepujgcego cen (rabatéw), zniwelowatoby przewage
konkurencyjng. Odwotujgcy mégtby bowiem nawigza¢ wspétprace z tymi samymi, co
Przystepujgcy dostawcami i uzyska¢ od nich takie same lub nawet korzystniejsze oferty
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cenowe. Ponadio zastrzezone przez Przystepujgcego dokumenty zawierajg szereg
informacji na temat strategii budowania ceny ofertowej, w tym wskazujg na wysokos¢
zaktadanego przez Przystepujgcego zysku, na koszty ponoszone przez Przystepujagcego w
zwigzku z wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Zamawiajgcego informacje
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, zastrzezone informacje nie sg czescig
domeny publicznej, a dostep do nich ma ograniczony krag oséb po stronie Przystepujgcego.
Przyczyng tego stanu rzeczy jest fakt, iz informacje te zawierajg dane, ktore, w przypadku
ich ujawnienia mogtyby stanowi¢ zrédto wiedzy dla podmiotéw konkurencyjnych w
odniesieniu do tego obszaru aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy, ktéry stanowi o jego
przewadze konkurencyjnej nad tymi podmiotami. Przystepujgcy podjgt dziatania w celu
zachowania informacji o poufnosci oraz wykazat Zamawiajgcemu, ze do informacji
zastrzezonych ma dostep poza Zarzadem Spotki, Scisle wyznaczony krag oséb. Jak
podkreslit Przystepujgcy osoby te zostaty przy tym zobowigzane do zachowania informacji w
poufnosci, przede wszystkim poprzez, zawarcie dodatkowych porozumien w sprawie
zachowania poufnosci, ktére w potgczeniu z ogdélnym obowigzkiem lojalnosci pracownika
wzgledem pracodawcy, maja chroni¢ interes Wykonawcy. Ponadto Przystepujacy podjat
rowniez srodki fizyczne ochrony informacji, zwigzane z zapewnieniem odpowiedniego obiegu
dokumentacji oraz wdrozeniem technologii zapewniajgcych bezpieczenstwo sieci
informatycznych przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Przystepujacy w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy (a nie
ogélnikowy jak to domniemywa Odwotujgcy) przedstawit wyjasnienia w zakresie zastrzezenia
ztozonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego nie sposéb
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajacy bezkrytycznie przyjat zastrzezenie
przedtozonych informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa i zaniechat ich odtajnienia.
Ponadto Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu przekazanie tylko MZK Stalowa Wola
kalkulacji Zamawiajacego, co do podstaw oszacowania przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy potwierdza powyzszy fakt wyjasniajgc, ze informacje zostaly przekazane tylko
Przystepujacemu gdyz to tylko Przystepujacy zwrécit sie o udzielenie takich wyjasnien.
Kompletnie bezzasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze owe informacje winny by¢
przekazane innym Wykonawcom bedacych uczestnikami postepowania. Odwotujacy
zapewne myli udzielenie powyzszych wyjasnien z wyjasnieniami jakich Zamawiajacy udziela
w odpowiedzi na pytania Wykonawcéw przed terminem sktadania ofert i ktére rzeczywiscie
sa kierowane do wszystkich Wykonawcédw oraz zamieszczane na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Gdyby Odwotujgcy zwrdécit sie o udzielenie takowych informacji zapewne by
je otrzymat, czego jednak nie uczynit, wiec najwyrazniej nie miat probleméw z
formutowaniem wyjasnien razgco niskiej ceny.
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Odnosnie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

Zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuije:

Zgodnie z wypracowang w orzecznictwie definicjg razaco niskiej ceny, za takowg
uznaje sie cene nierealng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajacych sie na
dany przedmiot zamowienia, zaktadajgca realizacje zamdwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztéw, a zatem cene nierynkowa. Jednoczesnie w obowigzujgcym stanie prawnym brak
jest sztywnych wytycznych co do poziomu réznicy ofert. Zasadno$¢ ewentualnego
odrzucenia oferty w uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny powinna by¢ analizowana
indywidualnie w kazdym przypadku. Kazdorazowo poddana badaniu cena powinna byc¢
odnoszona do przedmiotu zaméwienia oraz sytuacji nu rynku (por. wyrok KIO z dnia 2
grudnia 2014 r. sygn. akt: KIO 2308/14).

Zamawiajgcy w trakcie badania ofert wezwat MZK Stalowa Wola do udzielenia
wyjasnien w trybie arl. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy biorgc pod uwage okolicznosc, ze
koszty ponoszone przez wykonawcow mogg sie rézni¢ dla poszczegolnych czynnikoéw uznat
wyjasnienia MZK Stalowa Wola i zawarte w nich kalkulacje za wiarygodne. Doda¢ nalezy, iz
o nieprawidtowej ocenie wyjasnien MZK Stalowa Wola nie mogg $wiadczy¢ twierdzenia
Odwotujgcego o nieprawidtowosciach poczynionych przez MZK Stalowa Wola przy
ksztattowaniu zatozen ceny. Odwotujgcy opiera swe tezy tylko na domniemaniach poniewaz
Wykonawca MZK Stalowa Wola w catosci zastrzegt ziozone wyjasnienia jako ,tajemnica
przedsigbiorstwa" i dlatego na tym etapie nie moze zarzuca¢ zamawiajgcemu
niepoprawnos¢ ich oceny gdyz nie zna ich tresci. Jednoczes$nie nalezy zaznaczy¢, iz
Odwotujacy zostat rowniez, wezwany do wyjasnien razgco niskiej ceny, poniewaz ztozona
oferta rowniez byta nizsza o 30% od wartosci szacunkowej ustalonej przez Zamawiajgcego.
Réznice bowiem miedzy cenami ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu nalezy
uznaé, za naturalny rezultat konkurencji pomiedzy wykonawcami oraz rezultat pozostawionej
wykonawcom dowolnos$ci w sposobie kalkulacji ceny.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty z ktérych 2 oferty znacznie
odbiegaty od wartosci szacunkowej zamowienia. W takiej sytuacji zamawiajgcy dokonat
poréwnania cen pomiedzy ztozonymi ofertami oraz wezwat do udzielenia wyjasnien w trybie
art 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy biorgc pod uwage okolicznosé, ze koszty ponoszone
przez wykonawcéw mogg sie roézni¢ dla poszczegdlnych czynikow uznat wyjasnienia MZK
Stalowa Wola i zawarte w nich kalkulacje za wiarygodne. W zwigzku z jednoznacznie
brzmigcym przepisem an. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy miat obowigzek wystac
wezwanie do Wykonawcy w przypadku gdy warlo$¢ oferty bedzie nizsza o 30% od
ktérejkolwiek z powyzszych kwot, co nie oznacza, ze zrobit to na podstawie wtasnych
podejrzen co do realnosci zadeklarowanej ceny. Rdznica w cenie pomiedzy réznymi
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Wykonawcami nie przesadza jeszcze o istnieniu razgco niskiej ceny. Mozliwe jest przeciez,
ze to konkurencja zaoferowata cene tak wysoka, ze przy niej kazda wydaje sie razgco niska.
Nie mozna z faktu zaoferowania ceny nizszej niz inni Wykonawcy wywodzi¢ tezy o razaco
niskiej cenie w sytuacji, gdy cena ta nie odbiega w sposob istotny od realiéw rynkowych.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca przedtozyt wiarygodne wyjasnienia dotyczace
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Okolicznosci,
wptywajgce na wysoko$C ceny ustugi i argumenty przedstawione przez Wykonawce
zastugujg na uwzglednienie. Bezzasadne jest zatem w ocenie Zamawiajgcego zadanie
odrzucenia odrzucenia oferty Przystepujacego, gdy Odwotujgcy zarzuca, ze nie jest mozliwe
aby Wykonawca MZK Stalowa Wola wykazat w tych wyjasnieniach iz zaoferowana cena
ofertowa nie jest razagco niska i ze wykonanie przedmiotowego zamowienia jest nierealne .

Odrzucajgc oferte Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosé, ze nie jest mozliwe
zrealizowanie zamoéwienia za zaoferowang cene. W niniejszym postepowaniu takiej
pewnosci nie ma. Wykonawca wskazat okolicznosci, ktére uzasadniajg obnizenie ceny. Tym
samym brak byto podstaw do dokonania odrzucenia oferty Wykonawcy. Jesli istniaty dalsze
watpliwosci, chociazby w zakresie przedstawiania konkretnej kalkulacji, Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ wystgpic o taka kalkulacje. Skoro jednak nie podjat dodatkowych dziatan oznacza,
ze wyjasnienia Wykonawcy byty przekonujgce.

Zgodnie z wyrokiem KIO 1287/14 jesli wyjasnienia same w sobie sg przekonujace,
mozna na nich poprzesta¢. Warto za to poprze¢ dowodami twierdzenia, co do ktdérych samo
o$wiadczenie nie wyglada prawdopodobnie.

Wykonawca moze poprzesta¢é na samych szczeg6towych i weryfikowalnych
wyjasnieniach, moze tez je poprze¢ stosownymi dowodami, aby uczyni¢ tres¢ swoich
wyjasnien bardziej wiarygodnymi dla zamawiajgcego (KIO 2359/13).

Na powyzszg decyzje miat rowniez wptyw fakt swiadczenia przez Wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego ustugi w zakresie utrzymania terenow zieleni miejskiej dla Rejonu
Parku Dzikowskiego w okresie ostatnich dwoch lat tj. (27.12.2013 r.- 26.12.2015r.)
Zamawiajgcy nie miat zastrzezen do obowigzkéw wykonywanych przez. Wykonawce.
Dowodem starannosci i jakosci swiadczonych ustug sg protokoty zdawczo - odbiorcze
podpisywane bez zadnych uwag czy reklamacji. Oznacza to, ze przy cenie zblizonej do ceny
zaoferowanej w przedmiotowym zamdwieniu (o praktycznie tozsamym zakresie) Wykonawca
byt w stanie zapewni¢ realizacje zaméwienia na najwyzszym poziomie. Zamawiajgcy ocenia
organizacje pracy Wykonawcy jako bardzo dobrg, co przektada sie na szybkos$¢ i wysokg
jakos¢ swiadczonych ustug, ktére byly wykonywane w sposob rzetelny i terminowy.

W art. 90 ust. 2 ustawy Pzp przewidziane zostaty czynniki, ktére zamawiajacy bierze
pod uwage przy ocenie wyjasnien ztozonych przez wykonawce, wsrod ktérych wymienione
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zostaly w szczeg6lnosci: oszczednos¢ metody wvkonania zaméwienia, wyjatkowo
sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy. Zamawiajacy
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w sprawie razgco niskiej ceny w celu zapewnienia
realizacji zasady zapewnienia uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi
sie 0 zamédwienie publiczne.

Podkreslenia wymaga, iz zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo)
niedopuszczalne, jako sprzeczne =z =zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamoOwieniach publicznych, jest automatyczne, wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu, bez podania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Ponadto
zgodnie z przyjeta linig orzeczniczg przy ocenie tego czy oferta zawiera razaco niskg cene
nalezy bra¢ pod uwage cene catego przedmiotu zamdwienia nie zas poszczegdllnych
sktadnikéw ceny (por. wyrok KIO z dnia 28 lutego 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 123/08, wyrok
z dnia 28 grudnia 2007 r. sygn.akt: KIO/UZP 1453/07).

W zakresie zarzutu “zasady bliskos$ci” i zaniechania odrzucenia oferty mimo

niezgodnosci jej tresci z SIWZ i niewazno$ci na podstawie odrebnych przepiséw,

Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje:

Z racji rozbieznosci w tresci orzeczen Krajowe] Izby Odwotawczej, ktére wynikajg z
odmiennych stanéw faktycznych bedacych przedmiolem orzekania gmina Tamobrzeg
dokonata analizy obowigzujgcych przepisobw prawnych i odrzuca zarzuty stawiane przez
Firme A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z 0.0. w przedmiocie "zasady bliskosci".

Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, iz wykonawcy zobowigzani sg gospodarowac
odpadami zgodnie z zasadg bliskosci, oraz do przekazywania selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpaddéw, zgodnie z
hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa w ustawie z 14 grudnia 2012 r. o
odpadach. Nalezato by wiec przyjg¢, iz odpady wymienione w SIWZ ze wzgledu na swoj
charakter powinny zosta¢ przekazane przez wykonawce do najblizej zlokalizowanej instlacji
potozonej na obszarze regionu gospodarki odpadami konumalmirm.na obszarze regionu
gospodarki odpadami komunalnymi, na ktérym zostaty wytworzone.

Ustawa o odpadach w art. 20 ust. 1 formutuje wymog, aby odpady, w pierwszej
kolejnosci przetwarzane byly w miejscu ich powstania. Dopiero wtedy, kiedy jest to
niemozliwe, mogg by¢ przekazywane do najblizej potozonych miejsc, w ktérych mogg byé

przetworzone z. uwzglednieniem hierarchii sposobdéw postepowania z odpadami oraz
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najlepszej dostepnej techniki lub technologii, o ktérej mowa w art 143 ustawy z 27 kwietnia
2001 r. - Prawo ochrony srodowiska.

Czytajac przepisy tacznie nalezatoby uznaé, iz wykonawca skfadajgcy oferte w
omawianym postepowaniu, ze wzgledu na rodzaj odpaddéw, powinien przekazywac je do
najblizej potozonych miejsc, w ktérych moga by¢ przetworzone w obrebie regionu
gospodarki odpadami komunalnymi, na ktérym zostalty wytworzone. Z tymi zapisami
nalezatoby sie zgodzi¢, gdyby w regionie istniata jednak instalacja RIPOK.

Poniewaz sg w Polsce regiony gdzie funkcjonuja dwie instalacje RIPOK
ustawodawca znowelizowat ustawe o utrzymaniu w czystosci, wprowadzit zmiany takze w
obowigzujgcych woéwczas ustawie o odpadach, wprowadzajgc zakaz przetwarzania:
zmieszanych odpaddéw komunalnych, pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych (o ile
sg przeznaczone do sktadowania) oraz odpaddw zielonych, poza obszarem regionu
gospodarki odpadami komunalnymi, na ktérym zostaty wytworzone (obecny art. 20 ust. 7
nowej ustawy o odpadach). Zakazuje sie takze przywozu na obszar regionu gospodarki
odpadami komunalnymi ww. odpadéw, wytworzonych poza obszarem tego regionu (an.20
ust. 8). Jest to zatem przepis wykluczajgcy mozliwos¢é wskazania instalacji potozonej poza
regionem.

Zgodnie z ustawowg definicjg regionem gospodarki odpadami komunalnymi jest
obszar sasiadujgcych ze sobg gmin liczgcych tgcznie co najmniej 150 tys. mieszkancow i
obstugiwany przez regionalne instalacje przetwarzania odpaddéw komunalnych. Za region
gospodarki odpadami komunalnymi moze by¢ takze uznany obszar gminy liczacej powyzej
500 tys. mieszkancow.

Dyrektywa 2008/98/WE w sprawie odpaddw, poswieca szczeg6lng uwaije zasadzie
bliskosci. Dyrektywa obliguje panstwa cztonkowskie do podjecia dziatan w celu stworzenia
zintegrowanej sieci zaktadéw zajmujgcych sie unieszkodliwianiem odpadéw z
wykorzystaniem najnowszych technologii, niepociggajacych nadmiernych kosztéw, zgodnie
ze szczegOlnymi zatozeniami (1j. unieszkodliwianie lub odzysk odpadbéw w jednej z najblizej
potozonych odpowiednich instalacji), w celu zapewnienia wysokiego poziomu ochrony
Srodowiska oraz zdrowia publicznego. Warto przywota¢ w tym miejscu wyrok KIO 1398/11 z
dnia 15 lipca 2011 r. wg. ktérego miejsca, w ktérych odpady maja by¢ unieszkodliwiane
muszg spetnia¢ obydwa kryteria, tj. techniczno-technologiczne oraz odlegtosciowe, zas
obydwa kryteria majg znaczenie rownorzedne.

. A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z o.0. ul. Strefowa 8.39-400 Tarnobrzeg jest instalacjg

mechaniczno - biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych - MBP,

. Miejski Zaktad Komunalny Sp. z o0.0. ul. Komunalna 1.37-450 Stalowa Wola-

Instalacja mechaniczno - biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych
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.MBP (w budowie) i |Instalacia do skiadowania odpadéw powstajgcych w
procesie mechaniczno -  biologicznego  przetwarzania  zmieszanych  odpaddéw
komunalnych oraz pozostatosci z sortowania odpaddéw komunalnych - sktadowisko (RIPOK).

Gmina ma do wyboru: jesli ma wtasng regionalna instalacje przetwarzania odpadow
komunalnych wéwczas w siwz wskazuje odbierajgcemu odpady komunalne te instalacje.
(A.S.A. Tarnobrzeg Sp. zo. o. ul. Strefowa 8,39-400 Tarnobrzeg nie jest instalacja, gminy
tylko prywatng) nalomiast jesli nie posiada powinna ja wytoni¢ w trybie art. 3a ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Jezeli gmina ogtosi przetarg na odbieranie i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych, wowczas przedsigbiorca wytoniony w drodze
przetargu zobowigzany jest do kierowania odpadéw do RIPOK w ramach regionu.

W przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
gmina nie wskazuje RIPOK w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, wytoniony w drodze przetargu
sam decyduje do ktérej instalacji przekaze odpady, a wiec zardbwno zmieszane odpady
komunalne, odpady zielone oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania, jak tez odpady komunalne odbierane selektywnie.

Nalezy jednak pamieta¢ o zapisie art. 9e ust. 1 ww. ustawy zgodnie, z ktérym
niezaleznie od rodzaju przetargu stosowanego przez gmine - podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest zawsze zobowigzany do:

a) przekazania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpaddéw zielonych oraz
pozostatosci z sortowania, przeznaczonych do sktadowania - do instalacji posiadajgcej
status regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych i obstugujacej region, w
ktérym dziata przedsiebiorca,

b) przekazywania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych do instalacji odzysku i
unieszkodliwiania odpadoéw, zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktdrej mowa
w art. 7 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach.

Whytoniona przez Gmine firma spetnia wszystkie warunki.

Decydujagcym argumentem niewykluczenia ze wzgledu na ztamanie “zasady
bliskosci” byt jednak fakt ztamania zasady konkurencyjnosci w tym zakresie z uwagi na
okreslenie w wojewddzkim planie gospodarki odpadami dwdch Regionalnych Instalacii
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dla Regionu.

Kierujacy sie tylko “zasadag bliskosci” gmina Tarnobrzeg organizujac obowigzek
przetargowy wynikajacy z ustawy musiataby za kazdym razem dopusci¢ tylko jednego
wykonawce, Firme A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z o0.0. posiadajgcg instalacje RIPOK w
Tarnobrzegu. Gdyby gmina uznata zarzuty firmy A.S.A. Tarnobrzeg Sp. z 0.0. dotyczace
“zasady bliskosci” i odrzucita z przetargu firme MZK Stalowa Wola, RIPOK nie zostatby
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wybrany z wykorzystaniem konkurencyjnych procedur przewidzianych przez przepisy p.z.p.,
przez co wyeliminowana zostaje mozliwo$¢ wykorzystania potencjatu MZK w Stalowej Woli.
Takie dziatanie zamawiajgcego stanowigce zaniechanie stosowania procedur
przewidzianych p.z.p. kwalifikuje sie do wszczecia postepowania w sprawie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Dlatego na bezposrednie rozstrzygniecie w tej sprawie
znaczenie miaty przepisy o ochronie konkurencji (art. 9 i 10 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow) i klére w zasadniczy sposdb wptynety na rozumienie
przepiséw p.z.p. oraz u.e.p.g. na gruncie stanu faktycznego. Gmina nie moze zaakceptowac
czynno$ci, ktoéra naruszataby imperatywne przepisy usuwy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, jako jednoczesnie pozostajace w zgodzie z przepisami p.z.p. oraz u.e.p.g.

Ktéci sie to z podstawowymi regutami interpretaciji systemowej.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Miejski Zaktad Komunalny Sp. z o0.0., ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola.
Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w
postepowaniu w charakterze uczestnika.

W ztozonym pismie procesowym Przystepujacy podnidst, co nastepuje:

W _ odniesieniu do ujecia w _ofercie Przystepujacego ujemnych elementéw

rozliczeniowych:

Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene 5.710.325,04
zt brutto. Wskazana cena jest wartoscig dodatnig i, 0 czym szerzej ponizej, jak najbardziej
realng, rynkowa, tj. ceng odpowiadajgcg kosztom, jakie wykonawca ponositby w zwigzku z
realizacja przedmiotu zamodwienia oraz uwzgledniajacag rozsadny zysk. Na marginesie
powyzszego dodac nalezy, ze Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za
cene 6,370.725,60 zl brutto, tj. cene wyzszg od ceny Przystepujgcego jedynie o ok. 660.000
zt.

Tak okreslona przez Przystepujgcego cena oferty odpowiada wymogom SIWZ, w
szczegolnosci wyrazonym w pkt XIV SIWZ. Zgodnie z pkt XIV ppkt 1 SIWZ: ,Cena -- nalezy
przez to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o
cenach (Dz.U, Nr 97, poz. 1050, z pézn. zm.). Cene oferty stanowi suma wartosci wszystkich
jej elementow, zawierajgca wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamdwienia (...)".

O tym, jakie elementy sktadajg sie na cene w rozumieniu zapiséw SIWZ oraz
obowigzujgcych przepisbw prawa, przesgdza tres¢ Formularza oferty. Zgodnie z
Formularzem oferty, wykonawcy ubiegajgcy sie o niniejsze zaméwienie mieli wskazac cene
za wykonanie przedmiotu zamowienia (cena = A+B) oraz elementy, ktére skiadajg sie na tg
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cene, tj. cene odbioru i transportu odpaddw (A) oraz cene zagospodarowania odpadéw (B).
Okolicznoscig bezsporng jest, ze w przypadku Przystepujgcego zaréwno wartos¢ A, jak i B
podana w jego ofercie jest wartoscig dodatnig (A =3.455.835,84 zt, B = 2.254.489,20 zi).

W tym doda¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie zawart w zapisach SIWZ Zzadnych
dodatkowych wymogéw odnosnie sposobu kalkulowania, czy to ceny jako takiej, czy to cen
podanych w Formularzu ofertowych jako ceny A i B. W pkt XIV ppkt 3 SIWZ Zamawiajacy
wskazat jedynie, Ze ,cena oferty (a wiec cena wyliczona jako A+B - przypis Przystepujacego)
powinna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia (fgcznie z
ubezpieczeniem, podatkami, kosztami pracowniczymi, narzutami, zyskiem, ewentualnymi
upustami, itp.). Oferowana cena musi zawiera¢ wszystkie sktadniki kosztow wynikajace z
opisu przedmiotu zamdwienia oraz uwzglednia¢ wymagania i informacje Zamawiajgcego
zamieszczone w SIWZ - musi zawierac takze wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia". Zapisy SIWZ nie przesadzaty jednak, w jaki sposéb wykonawca winien
zawrze¢ w ofercie wspomniane w SIWZ upusty. Nie zawieraty takze zapisow, ktére
wykluczatby mozliwos¢ zastosowania ujemnych elementéw rozliczeniowych bedacych
wynikiem zastosowania przez wykonawce tychze upustéw.

W tej sytuacji bez znaczenia prawnego pozostaje okolicznos¢, iz Przystepujgcy dla
potrzeb wyliczenia wartosci B - cena zagospodarowania odpaddw - przyjat wartosci ujemne
oraz wartos¢ 0 zt (zagospodarowanie zuzytych opon).

Wobec braku jednoznacznych zapisow SIWZ zakazujgcych taki sposéb ujecia ceny
ofertowej, nie sposdb postawi¢ Przystepujagcemu zarzutu, ze jego oferta pozostaje w
sprzecznosci z trescig SIWZ.

W orzecznictwie dotyczgcym omawianej kwestii konsekwentnie przyjmowany jest
bowiem poglad, ze stawiajgc zarzut niezgodnosci tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ
nalezy wskazaé¢ konkretny zapis SIWZ, z ktérym oferta wykonawcy pozostaje w
sprzecznosci. Co przy tym istotne, dla ustalenia ,niezgodnosci" ztozonej oferty z trescig
SIWZ rozstrzygajaca jest literalna tre$¢ zapisow SIWZ, na co zwraca uwage chociazby Sad
Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 13 stycznia 2015 r., sygn. akt X1S Ga 731/14.

Za chybiony uznac¢ nalezy takze zarzut, iz przyjecie przez Przystepujacego ujemnych
elementow rozliczeniowych przesadza o niezgodnosci tresci jego oferty z ustawa.
Odwotujacy, stawiajgc ten zarzut, wskazuje, ze wartosci te winny by¢ traktowane jako ceny
jednostkowe, o ktérych mowa w art, 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 maja 2014r. o
informowaniu o cenach towaréw i ustug. Jednakze stanowisko to nie znajduje oparcia w
zapisach SIWZ, ktére wprost nie odwotujg sie ani do pojecia ceny jednostkowej, ani do
wskazanego przepisu. Nie czynig tego takze przepisy ustawy - Prawo zamowien
publicznych, ktére z kolei odwotujg sie wytacznie do pojecia ,ceny", zdefiniowanego w art. 3
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ust. 1 pkt 1 ww, ustawy (zob. np. wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2015r. sygn. akt KIO
1246/15). Nie jest wiec w niniejszej sprawie tak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze obowigzkiem
wykonawcy byto zaoferowanie ,dodatnich" oraz wiekszych niz 0 cen jednostkowych.

Poprawno$¢ przyjetego przez Przystepujacego do postepowania mechanizmu
wyliczenia ceny ofertowej znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (Izby). | tak: w wyroku z dnia 12 lutego 2014r.; sygn. akt KIO 197/14, czytamy:
Jzba uznata, iz przywolywany przez Zamawiajgcego pojedynczy zapis w pkt 18.3 SIWZ nie
uzasadniat twierdzenia, iz wskazanie w formularzu cenowym wartosci "0,00" przez
Wykonawce stanowito o sprzecznosci oferty z ustawg. W ocenie Izby, dla uznania
niezgodnosci oferty z definicjig ceny przesgadzajgce znaczenie mogtaby miec¢ jedynie cena
oferty ogdtem (za cato$¢ przedmiotu zamowienia), wskazana w podsumowaniu w formularzu
cenowym i przeniesiona do formularza oferty w pkt 1, co pozostaje w zgodzie z jednolitym
Stanowiskiem orzecznictwa".

Z kolei w uchwale Izby z dnia 4 marca 2015r., sygn, akt KIO/KD 12/15, wskazano: ,Z
ustalen Prezesa UZP wynika, ze dwdch wykonawcow (Matopolskie Przedsiebiorstwo
Gospodarowania Odpadami Sp. z 0.0. oraz ASA EKO Polska Sp. z o.o. - Lider konsorcjum;
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Krakéow Sp. z o.0. - Czfonek
konsorcjum) skalkulowato cene ofertowg ujmujgc w formularzu cenowym w pozycji
dotyczgcej segregowanych odpaddw, ceny jednostkowe ujemne, Prezes UZP uznaft, ze
ujemna cena jednostkowa jest niezgodna z przepisami prawa, w tym z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o cenach. Izba nie podziela stanowiska Prezesa UZP. Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp,
ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie nalezy przez to rozumiec¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. |
pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.1050 zp6zn. zm.). Z kolei
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach poprzez pojecie cena nalezy rozumie¢ warto$¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujgcy jest obowigzany zaptacic
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towarowy i ustug
oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)
pod/ega obcigzeniu podatkiem od towardw | ustug oraz podatkiem akcyzowym. Cena
zaoferowana przez Matopolskie Przedsigebiorstwo Gospodarowania Odpadami Sp. z o.o.
wyniosta brutto 1.855.008,00 zt, za$ przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum: ASA EKO Polska Sp. z o. o. - Lider konsorcjum oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinket Krakow Sp. z o.0. - Czfonek
konsorcjum) brutto 1.395.360,00 zt. Bezsporne jest wiec, z.e cena zaoferowana przez obu
wykonawcow za realizacje zamdwienia jest wartoscig dodatnig i Zgodng z przepisami
przywotanymi powyzej. W omawianym przypadku Jzba staneta na stanowisku, ze podana
przez powyzszych wykonawcow wartos¢ ujemna odnosita sie jedynie do jednego ze
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sktadnikéw wplywajgcych na cene oferty. Tym samym nalezy jg potraktowac jako upust,
swoisty rabat jakiego wykonawcy udzielili Zamawiajgcemu w Zzakresie odebranych od
zamawiajgcego segregowanych odpadow komunalnych. Na udzielenie powyzszego rabatu
wptyw miata sprzedaz surowcow wtdrnych przez wykonawcow i uzyskiwanie z tego tytutu
przychoddw. Faktem powszechnie znanym jest to, iz wykonawcy uzyskujg przychody ze
sprzedazy surowcow wtdrnych pochodzgcych z selektywnej zbidrki odpaddw. W ocenie Izby
warto$¢ ujemna podana przez wykonawcow w ofercie w omawianym powyzej zakresie
stanowi jedynie element kalkulacji ceny i nie moze przesgdzac o niezgodno$ci oferty
wykonawcy z przepisami prawa, poniewaz w przepisach obowigzujgcego prawa brak jest
regulacji zakazujgcej uwzgledniania w cenie wszelkiego rodzaju obnizek majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny, co bez watpienia miato miejsce w tym przypadku. Biorgc pod uwage
powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy
Pzp i art. 3 ust. 1 pkt ustawy o cenach.”

Odwotujgcy wskazat nadto, ze zastosowanie przez Przystepujgcego do postepowania
ujemnych elementdw rozliczeniowych stanowi jednoczesnie btgd w obliczaniu ceny, o ktérym
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Wniosek ten, jak wynika z uzasadnienia odwotania, jest
konsekwencja przyjecia przez Odwotujgcego, ze tres¢ ztozonej przez Przystepujacego do
postepowania oferty jest niezgodna z trescig ustawy i trescig SIWZ. Odwotujacy nie
przedstawia w tym zakresie dalej idgcej argumentacji. W tej sytuacji, wykazanie, ze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp nie znajduje potwierdzenia w okoliczno$ciach
faktycznym niniejszej sprawy, winno skutkowac przyjeciem, ze takze zarzut naruszenia art.

89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie potwierdzit sie.

Odnosnie zarzutu dotyczagcego czynu nieuczciwej konkurencji, Przystepujgcy

podnidst, ze Odwotujacy bardzo wasko okreslit okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe
tego zarzutu. Odwotujacy, stawiajac zarzut, wskazuje wytacznie na fakt zaoferowania przez
Przystepujacego do postepowania cen ujemnych i ceny 0 =z, ktére to, zdaniem
Odwotujgcego, sg catkowicie ,oderwane od rzeczywistych kosztéw Swiadczenia”.
Odwotujgcy nie kwestionuje przy tym sposobu dokonania przez Przystepujacego do
postepowania wyceny pozostatych elementdédw przedmiotu zaméwienia. Nadto, Odwotujgcy
wskazuje na okreslenie przez Przystepujgcego do postepowania w jego ofercie ceny za
zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych na poziomie nizszym niz cena
oferowana innym podmiotom, w tym Odwotujgcemu, co ma takze stanowi¢ podstawe do
przyjecia, iz Przystepujacy do postepowania w sposob nienalezyty wykorzystuje udzielong

mu pomoc publiczng.
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Przechodzgc do szczegétowego uzasadnienia podniesiono, ze czyn nieuczciwej
konkurencji, wskazany przez Odwotujgcego, polegajacy na naruszeniu normy art. 15 ust. 1
pkt 1 UZNK, zostat uregulowany nastepujgco ,czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez: 1) sprzedaz
towaréw tub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow".

Przepis ten dotyczy zatem tzw. zanizania cen. Zanizaniem cen jest zjawisko
gospodarcze, ktérego istotg jest sprzedaz ponizej kosztow wtasnych, czyli takie zanizanie
cen, ktérego skutkiem jest powstanie po stronie wytwoércy towaru lub $wiadczgcego ustuge
straty, czyli tzw. sprzedaz ze stratg. Chodzi tutaj o negatywny wynik dziatalnosci
przedsiebiorcy w okreslonym segmencie, a nie o strate na kazdej sztuce towaru czy tez
kazdej ustudze (por. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz pod red, Prof.
J. Szwaji 2. Wydanie, C.H. Beck, Warszawa, 2000r, str. 551 i nast.). Przystepujacy do
postepowania nie ponosi strat w zwigzku z koniecznoscig tzw. doczyszczenia odpadéw
zebranych w sposéb selektywny, niemniej jednak, nawet gdyby straty takie ponosit,
Odwotujacy nie wykazat, by sytuacja ta przektadata sie na niedoszacowanie ceny ofertowej
jako takiej, tj. by Przystepujacy miat osiggna¢ negatywny wynik finansowy na realizacji
catosci zamowienia. Takie oczekiwanie wzgledem Odwotujacego jest tym bardziej zasadne,
jesli uwzgledni sie, jak niewielka jest r6znica pomiedzy ceng ofertowg Przystepujacego do
postepowania a ceng Odwotujgcego,

Na marginesie powyzszego, warto przytoczy¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
o sygnaturze akt XXIII GA475/09, w ktérym czytamy: ,Sgd nie znalazt takze przestanek
$wiadczgcych o tym, ze doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w z w. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
przyjecie, ze upust w cenie biletow lotniczych nie jest czynem nieuczciwej konkurencji.
Zarzut ten wymagat udowodnienia przez skarzgcego, ze zastosowany przez X Sp. z o.0. i
pozostatych wykonawcow upust cenowy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a to wigzato
sie z konieczno$cig dokonania przez skarzgcego przekonywujgcej | wystarczajgco
pogfebionej analizy rynku sprzedazy biletéw lotniczych, ktora dopiero wykazataby stusznosc
omawianego zarzutu. Taka analiza nie zostata jednak w niniejszym postepowaniu
przeprowadzona. Skarzgcy Jedynie w sposob wybidrczy powotat sie dla poparcia swojego
stanowiska na pisma Kilku przewoznikow, co nie oddaje faktycznych stosunkoéw rynkowych,
W konsekwencji nalezato uzna¢, ze omawiany zarzut nie zostat przez skarzcjcego
udowodniony”.

A zatem, konkludujgc, nalezy wskaza¢, ze samo postawienie zarzutu dokonania
czynu nieuczciwej konkurencji poprzez wskazanie, ze ,poszczegdlne elementy oferty MZK
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Stalowa Wofta, jak i w konsekwencji oferta tego wykonawcy jako cato$¢ i jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji” to stanowczo za zbyt ogdlne postawienie zarzutu, bedace
jedynie hipotetycznym stwierdzeniem. Aby wykazac, ze rzeczywiscie doszto do dokonania
czynu nieuczciwej konkurencji nalezato w sferze dowodowej wykazac, ze cena ofertowa
MZK, byta ceng zaoferowang ponizej kosztow, w celu eliminacji konkurencji. Dowdd taki nie
zostat tymczasem przez Odwotujgcego przeprowadzony.

Odnoszac sie do kwestii zaoferowania przez Przystepujacego do postepowania ceny
za zagospodarowanie 1 Mg zmieszanych odpadéw wskazanej na poziomie 183 zl neito, w
sytuacji gdy w korespondencji z innymi podmiotami Przystepujgcy wskazywat jako cene
obowigzujacg cene 210 2zt netto, wskazano, ze przepisem wskazywanym przez
Odwotujgcego stanowigcym, wedtug odwotujgcego, podstawe prawng dla tegoz naruszenia,
ma by¢ art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK. Przepis art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK brzmi
nastepujaco: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnoSci przez: rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane
traktowanie niektorych klientow." Przepis ten dotyczy zatem zakazu, ktérego przedmiotem
jest jedynie zréznicowanie cen w obrocie gospodarczym poprzez rabaty, doptaty do cen czy
upusty cenowe, stosowane wobec dostawcdéw lub odbiorcow tego samego szczebla, ktére
jest sprzeczne z dobrymi obyczajami przez to, ze jest rzeczowo nieuzasadnione. Taka
sytuacja nie ma miejsca w niniejszej sprawie.

Po pierwsze, Odwotujgcy, pismem z dnia 21 pazdziernika 2015r. zwrécit sie do
Przystepujacego z prosbg o udzielenie informacji odnosnie mozliwosci zagospodarowania w
instalacji wykonawcy zmieszanych odpadéw komunalnych i kosztéw z tym zwigzanych. W
odpowiedzi na to pismo, Przystepujgcy do postepowania w dniu 27 pazdziernika 2015r.
wyrazit gotowos¢ przyjecia do przetworzenia takich odpaddéw, wskazujgc (cyt.:), ze ,koszt
zagospodarowania 1 Mg odpaddw o kodzie 20 03 01 w naszej Instalacji dla nowo
zawieranych umdw wynosi w chwili obecnej 210 zt netto plus 8% VAT+226,80 zt".

Odwotujgcy przed ztozeniem ofert w niniejszym postepowaniu nie wystosowat do
Przystepujacego do postepowania zapytania, jak koszt ten bedzie ksztattowat sie w roku
2016 r. i w latach nastepnych, na ktére to lata przypada okres realizacji przedmiotu
zamowienia.

Okolicznos¢ ta jest o tyle istotna, o ile w latach poprzednich Przystepujacy do
postepowania faktycznie roznicowat tzw. ,cene na bramie" instalacji dla gmin, ktére w drodze
porozumienia miedzygminnego przekazaty gminie Stalowa Wola obowigzki w zakresie
budowy instalacji regionalnej, a wiec gmin, ktére uczestniczyty w procesie inwestycyjnym,
wynikiem ktérego jest wybudowanie przez Przystepujacego do postepowania instalacji
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RIPOK. Gminy te uiszczaty optate nizszg niz gminy w porozumieniu tym nie uczestniczace
(przedsiebiorcy przekazujgcy odpady pochodzace z tych gmin).

Z réznicowania tych cen, Przystepujacy do postepowania zrezygnowat w roku 2016,
podejmujgc stosowna uchwale Zarzgdu Spotki, przyjmujgca jednolity cennik za
zagospodarowanie zmieszanych odpaddéw komunalnych w instalacji. Uchwata ta zostata
podjeta 31 grudnia 2015 r., sam zas$ cennik zostat opublikowany na stronach internetowych
Spétki w styczniu 2016r., niemniej decyzja w tym przedmiocie zostata podjeta przez Spotke
wczesniej i w razie otrzymania stosownego zapytania ze strony Odwotujgcego, informacja ta
zostataby Odwotujgcemu przekazana.

Okolicznos¢, iz Odwotujgcy nie pozyskat od Przystepujgcego do postepowania
danych, ktére by¢é moze pozwolitby mu w odmienny sposob skalkulowa¢ witasng cene
ofertowa, nie moze stanowi¢ o naruszeniu przez Przystepujgcego do postepowania zasad
uczciwej konkurencji. Uwzgledniajgc profesjonalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez
Odwotujgcego, mozna oczekiwac od niego podwyzszonej starannosci w tym zakresie.

Po drugie, niezaleznie od powyzszego doda¢ nalezy, ze budowa regionalnej instalacji
do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) przez Przystepujacego do postepowania
zostata, jak stusznie wskazuje Odwotujgcy, dofinansowana ze srodkéw publicznych. Na
etapie pozyskiwania tego wsparcia, Przystepujgcy do postepowania musiat przedstawic
instytucjom udzielajgcym wsparcia finansowego model finansowania inwestycji, w ktérym
nalezato przedstawi¢ planowane przychody z realizacji inwestycji i uzasadni¢ cene ,na
bramie", jaka bedzie obowigzywata w okresie trwatosci projektu, W modelu tym
Przystepujacy do postepowania zatozyt zréznicowanie cen ,na bramie" dla podmiotdéw (gmin)
objetych porozumieniem i gmin spoza porozumienia. Rozwigzanie to zostato zaakceptowane
przez Ministerstwo Srodowiska i Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska jako zgodne z
obowigzujgcym prawem i uzasadnione w okolicznosciach faktycznych sprawy. Gminy
uczestniczace w porozumieniu ponosity bowiem koszty zwigzane z realizacjg
przedsiewziecia, z drugiej zas strony, na etapie eksploatacji inwestycji, gwarantowaty
skierowanie do instalacji celem przetworzenia catego strumienia odpadéw pochodzacych z
ich terenu (w tym tzw. odpaddéw surowcowych). Gmina Tarnobrzeg, mimo wczesniejszych
zatozen, nie zostata cztonkiem porozumienia miedzygminnego, o kiérym mowa, niemniej
model finansowy przedtozony celem uzyskania dofinansowania zaktadat, iz dla osiagniecia
rezultatu finansowego inwestycji konieczne jest pozyskanie odpaddéw takze z terenu tej
gminy.

Wobec powaznego, za oczywiscie bezzasadny uznaé nalezy takze zarzut
,-naduzycia" przez Przystepujacego do postepowania pomocy publicznej. Abstrahujgc w tym
miejscu od oceny, czy W niniejszej sprawie mamy do czynienia z pomocg publiczna,
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wskaza¢ nalezy, ze Przystepujgcy do postepowania nie wykorzystuje udzielonego mu
wsparcia finansowe w sposéb niezgodny z jego przeznaczeniem. Przeciwnie, cena ,ha
bramie" instalacji oraz ta oferowana w przetargach jest ustalana na zasadach okreslonych w
Modelu finansowym inwestycji, ktéry byt przedmiotem oceny i akceptacji ze strony
podmiotow udzielajgcych dofinansowania.

Odnosnie zarzutéw dotyczagcych naruszenia “zasady blisko$ci”, Przystepujgcy

podnidst, ze Odwotujacy, powotujac sie na art. 20 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z pdzn. ztn.; dalej jako: ,u.0.") wskazat, ze odpady, z
uwzglednieniem hierarchii sposobéw postepowania z odpadami, w pierwszej kolejnosci
poddaje sie przetwarzaniu w miejscu ich powstania. Ponadto, na mocy art. 20 ust. 2 u.o.,
odpady, ktére nie mogg byé przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie,
uwzgledniajgc hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepnag
technike lub technologie do najblizej potozonych miejsc, w ktérych mogg by¢ przetworzone.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze przepisy, jak réwniez wyrazone w ustawie o
odpadach cele gospodarki odpadami, poparte przywotanymi w tresci odwotania przepisami
prawa Unii Europejskiej, definiujg zasade bliskosci w bardzo ograniczony, a jednoczesnie
prosty sposéb, tj. jako najblizszg odlegto$¢ pomiedzy miejscem powstania odpadéw a
zadeklarowang przez wykonawce instalacjg, w ktorej zamierza on przetworzy¢ te odpady.
Taka teza ma znajdowac rowniez potwierdzenie, zdaniem Odwotujacego, w orzeczeniu KIO
z dnia i 4 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1666/15, ktérego to fragment Odwotujgcy
przywotuje w swym odwotaniu. Stanowisko to nie zastuguje na uwzglednianie.

Stawiajgc taki zarzut, Odwotujgcy pomija, iz kwestie gospodarowania odpadami
komunalnymi uregulowane zostaty przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: ustawa u.e.p.g.). Przepisy tej ustawy
stanowiag, regulacje szczegdlng wzgledem przepisbw ustawy o odpadach, co znajduje
potwierdzenie w tresci art. 1a u.e.p.g., zgodnie z ktérym w sprawach dotyczacych
postepowania z odpadami komunalnymi w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21, z
pdzn. zm.).

Kwestia przekazywania zmieszanych odpadéw komunalnych do przetworzenia we
wiasciwej instalacji uregulowana zostata w art. 9e ust. 1 pkt 2 u.e.p.g. w ten sposéb, ze
podmiot odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest obowigzany do
przekazywania odebranych od wifascicieli nieruchomosci zmieszanych odpadéw
komunalnych oraz odpaddéw zielonych bezposrednio do regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych. O tym, ktére instalacje do przetwarzania odpadéw
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komunalnych sg wtasciwe do przetwarzania odpadéw pochodzacych z danego regionu
gospodarki odpadami decydujg przepisy prawa miejscowego, tj. uchwaty Sejmiku danego
wojewddztwa w sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodarki odpadami
komunalnymi. Dopiero przetworzenie zmieszanych odpaddéw komunalnych poza regionem
gospodarki odpadami, w ktérym zostaty one wytworzone stanowi, po mysli art. 173 ust. 1
u.0. w zw. z art. 20 ust. 7 pkt 1 u.o., naruszenie obowigzujgcych przepiséw prawa. W
przypadku zmieszanych odpadéw komunalnych zasada bliskosci, o ktérej méwi Odwotujacy,
jest wiec realizowana na poziomie regionéw gospodarki odpadami komunalnymi. Podmiot
odbierajgcy zmieszane odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci nie ma wiec
obowigzku dokonywania wyboru regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw poprzez
pryzmat odlegtosci, jaka dzieli instalacje od gminy, z kt6rej odbierane sg odpady.

Jak wynika z zatacznika nr 1 do Uchwaty Nr XXIV/410/12 Sejmiku Wojewddztwa
Podkarpackiego z dnia 27 sierpnia 2012 r., Tarnobrzeg i Stalowa Wola nalezg do tego
samego Regionu Pétnocnego Wojewddztwa Podkarpackiego gospodarki odpadami, a co za
tym idzie Przystepujacy do postepowania przewozgc odpady z Tarnobrzegu do Stalowej
Woli nie bedzie wywozit ich poza region gospodarki odpadami, w ktérym odpady te powstaty,
co za tym idzie Przystepujgcy nie naruszy przepiséw odnoszacych sie do omawianych
kwestii, w szczegdlnosci za$ zasady bliskosci. Przystepujgcy odwotat sie do stanowiska
zawartego w wyroku Izby z dnia 10 lipca 2013 r., sygn, akt KIO 1534/13.

Na marginesie powyzszego dodano, ze cytowane przez Odwotujgcego orzeczenie
Izby wydane w sprawie o sygn, akt KIO 1666/15 odnosi sie do zupetnie innego stanu
faktycznego, w ktérym zamawiajacym byt Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Stefana
Kardynata Wyszynskiego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie, a
przedmiot zaméwienia obejmowat Swiadczenie ustug w zakresie odbioru, transportu i
zagospodarowania odpadéw medycznych. Nalezy podkresli¢, ze wzgledem odpadow
medycznych stosuje sie inne zasady niz wzgledem odpaddéw komunalnych, o czym stanowi
art, 20 ust, 3 pkt 2) w zw. z art. 20 ust. 4 u.0. Zgodnie z tymi przepisami, zakazuje sie
unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych poza obszarem wojewddztwa, na
ktorym zostaty wytworzone oraz przywozu na obszar wojewddztwa tych odpadéw,
wytworzonych poza obszarem tego wojewodztwa, Wybrany przez Odwotujgcego cytat z
orzeczenia KIO 1666/15 ma wiec charakter wybiérczy i dopasowany pod teze Odwotujgcego,
w zwigzku z czym w zadnym razie nie mozna uzywaé go jako argumentu za poparciem tez
stawianych w odwotaniu.

Reasumujgc powyzsze wskazac nalezy, ze zaoferowanie przez Przystepujacego do
postepowania zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych  objetych
przedmiotem zamoéwienia w nalezgcej do niego, a zlokalizowanej w Stalowej Woli,
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regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) nie stanowi
naruszenia obowigzujgcych przepisow prawa. Nie swiadczy to lakzc o niezgodnosci tresci
oferty Przystepujgcego z trescia S1WZ, skoro wymdg zagospodarowania odpadéw w
instalacji regionalnej zlokalizowanej w Tarnobrzegu nie zostat w SIWZ wyrazony wprost.

Odnosnie zarzutéw dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa, Przystepujgcy podnidst,

ze w odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie zamowienia
za cene 5.710.325,04 zt, co stanowi kwote nizszg o ponad 30% od wartosci zamdwienia. W
takich okolicznosciach Zamawiajacy, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wezwat Przystepujgcego do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych elementow oferty, majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Jak dalej wskazywat Odwotujacy, dnia 19 stycznia 2016 r. zwrécit
sie on do Zamawiajgcego o udostepnienie wyjasnien Przystepujacego w zakresie razgco
niskiej ceny. Z kolei Zamawiajacy, pismem z dnia 20 stycznia 2016 r., poinformowat
Odwotujgcego o odmowie udostepnienia wyjasnien Przystepujgcego, argumentujac, ze ,ze
wzgledu na trudno$¢ oddzielenia elementow pisma objetych tajemnicg przedsiebiorstwa od
elementéw jawnych oraz ze wzgledu na jaki, ze poszczegdlne elementy pisma tworzg jedng
spojng catosc, takie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne (...)". Ponadto,
Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy udostepnit tylko i wytgcznie Przystepujacemu
szczegO6towe wyliczenia, stanowigce podstawe oszacowania przedmiotu zamoéwienia, ktore
to szczegdtowe kalkulacje miaty postuzyé Przystepujacemu przy formutowaniu wyjasnien co
do razgco niskiej ceny oraz ktére nie byty przekazane innym wykonawcom.

Z wuwagi na powyzsze, Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 113 Pzp, art. 8 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. oraz art.
96 ust. 3 Pzp. W dalszej czesci Odwotujacy prezentuje szeroki wywod prawny nt. zasady
jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i tajemnicy przedsigbiorstwa.
W podsumowaniu tych rozwazan, Odwotujgcy wskazat, ze ,(...) bezprawne zaniechanie
odtajnienia wyjasnienn co do elementow oferty MZK Stalowa Wola, majgcych wplyw na
wysokos$¢ ceny, utrudnita Odwotujgcemu zweryfikowanie, czy oferta (a zostata prawidtowo
zbadana i oceniona przez Zamawiajgcego, i czy nie podlega odrzuceniu. Dlatego zasadne
jest zadanie odltajnienia tych informacji, w tym takze samego uzasadnienia utajnienia
wyjasnienn (o ile takie zostato przedstawione przez MZK Stalowa Wola), Dopiero po
zapoznaniu sie z trescig tych wyjasnien, Odwotujgcy bedzie mogt dokonac pehej weryfikacji
prawidfowo$ci dziatan Zamawiajgcego w zakresie oceny oferty w odniesieniu do aspektu
razgco niskiej ceny". Tak postawiony zarzut odwotania jest oczywiscie niezasadny.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
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wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane, oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie KIO, ,przepis ten odnosi sie do ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, jednak z uwagi na okolicznosc, ii zastrzegane informacje mogg znajdowac sie
takie w innych dokumentach, np. w wyjasnieniach wykonawcy, zasade te nalezy stosowac
do wszystkich dokumentow sktadanych w postepowaniu” (wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia
2015 r.,sygn. akt KIO 1947/15).

Przystepujacy w tresci wyjasnien zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa tres¢ tych
wyjasnien oraz dotgczone do nich zatgczniki oraz wykazat ziszczenie sie wszystkich
przestanek koniecznych dla skutecznego utajnienia wyjasnien.

Odwotujgcy stawiajgc teze przeciwna, zgodnie z arl. 190 ust. 1 Pzp, winien byt
wykazac, ze zastrzezenie to byto nieskuteczne. Jak wskazata |zba w wyroku z dnia 14
wrzesnia 2015r., sygn. akt KIO 1809/15 i nast., ,to odwotujgcy, formutujgc zarzuty
nieuprawnionego objecia tajemnicg przedsigbiorstwa okreslonych informacji w treSci
odwofania w zasadzie, poza odniesieniem sie do zasadnoS$ci zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa "Metodyki realizacji zamdwienia" i wyjasnien udzielonych przez wykonawce
w trybie arl. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie odniost sie do innych dokumentdw, zawierajgcych
informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Cytowat szeroko literature i orzecznictwo.
Niemniej jednak nie przedstawit jadnych argumentow wskazujgcych na to, dlaczego
okre$lony dokument (zawierajgcy dane informacje) nie moze by¢ objety tajemnicg
przedsiebiorstwa. Przeciwnie - jak podnosit -- oczekuje, ze to Izba zbada zasadno$¢
zastrzezenia kazdego z zastrzezonych przez wykonawcdw dokumentow. Pamietac jednak
nalezy, ze postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny. Tak wigc to odwotujgcy,
w tym przypadku wykonawca, powinien byt wykazac, opierajgc sie chociazby na jawnym
zestawieniu dokumentdw, ktore tg tajemnicg zostaty objete (18 dokumentow w ofercie
wykonawcow BPK), ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa | decyzja o ich
nieodtajnianiu w tym stanie faktycznym i w odniesieniu do wprost wskazanych dokumentow
byta nieprawidfowa. "Skoro skarzgcy twierdzi, ze informacje zastrzezone przez, wykonawcow
nie powinny byc¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, winien przedstawi¢ dowody dla
stwierdzenia tych faktow. Na etapie postepowania przed KIO, (...) to skarzgcy, jako strona
atakujgca powinien podwazyc¢ stuszno$c decyzji zamawiajgcego, to na nim spoczywa ciezar
dowodu" (wyrok SO w Warszawie z dnia 31 sierpnia 2011 r, sygn. akt VCa 3061/11)" (wyrok
KIO z dnia 14 wrze$nia 2015 r., sygn. akt KIO 1809/15, KIO 1823/15, KIO 1829/15),

Przystepujacy ma swiadomosé, ze nie wszystkie elementy jego pisma majg charakter
tajemnicy przedsiebiorstwa (np. powotane w nim orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
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waloru takiego nie posiada), jednak ze wzgledu na trudnos$¢ oddzielenia elementéw pisma
objetych tajemnicg od elementéw jawnych, jak réwniez takt, ze poszczegdlne elementy
pisma tworzg jedng, spdjng catos¢, takie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest
zasadne (por. np. wyrok KIO z dnia 15 wrzes$nia 2015 r., sygn. akt KIO 1894/15),

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO
2239/13, KIO 2240/13: Izba zwazyta, ze skoro poza wszelkim sporem jest okolicznosé
podjecia przez Zamawiajgcego takiej, a nie innej decyzji, nie ma znaczenia, w jakim trybie
zostata podjeta, aie czy materialnie jest prawidtowa - nieudostepnionc informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa. ,,Jakkolwiek w cze$ci wyjasniern MPO rzeczywiscie znajdujg sie
jedynie informacje ogdlne na temat wtasciwos$ci i sposobu dziatania spodki, ktore sg nie tylko
powszechnie znane, ale takze byly powolywane przez Przystepujacego MPO przed Izbg, i
jako takie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. To jednak z tych samych wzgledow
nakazywanie odtajnienia poszczegdlnych czesci wyjasnien nie miatoby zadnego wptywu na
wynik postepowania o0 udzielenie zamdwienia. W pozostatym zakresie dotyczgcym
konkretnych danych o kosztach i innych wielko$ciach ekonomicznych, wyjas$nienia zawieraty
tzw. dane wrazliwe spotki posiadajgce dfa niej znaczng warto$¢ gospodarczg”.

W innym orzeczeniu, Izba stwierdzita, ze ,,(...) naruszenie przez Zamawiajgcego art.
8 ust. 1-3 i arf. 96 ust. 3 pzp nie ma i nie moze juz miecC istotnego wptywu na wynik
prowadzonego przez niego postepowania, a zatem wedfug art. 192 ust. 2 pzp nie moze
skutkowac¢ uwzglednieniem odwoftania. Odtajnienie i udostepnienie informacji, ktore nie majg
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa obecnie nie ma i nie moze mieC jakiegokolwiek
wplywu na ustalony przez. Zamawiajgcego wynik postepowania. 1zba wzieta pod uwage, ze
Odwotujgcy, pomimo ze nie znat cze$ciowo wyjasnienn Przystepujgcych co do elementéw
oferty majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny, zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu
podnies¢ zarzuty naruszenia art. 89 ust, 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 pzp, ktore Izba rozpoznata i
uznata za niezasadne. W konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien w
przedmiocie elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$c ceny nie moje przynie$¢ zmiany
wyniku postepowania, tj. wyboru oferty Przystepujgcego ZRUG jako najkorzystnigjszej.
Analiza wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny stuzy
bowiem stwierdzeniu, czy oferta wykonawcy nie podtego odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 pzp. Jednakze w tym zakresie Izba wypowiedziata sie juz w
niniejszym, wyroku, za$ ewentualne odwotanie oparte na tych samych okoliczno$ciach
faktycznych podlegatoby odrzuceniu” (wyrok KIO z dnia 03 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO
561/15).

Przektadajac powyzsze orzeczenia na przedmiotowg sprawe, podkresli¢ trzeba, ze
nawet przy przyjeciu, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa czy
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informacje ogolne dot. Przystepujgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, i tak brak
podstaw do uwzglednienia odwotania z mocy art. 192 ust. 2 Pzp.

Osobno nalezy potraktowaé uwagi Odwotujgcego co do udostepnienia protokotu i
zatgcznikdw do protokotu postepowania. Sposob dziatania Zamawiajgcego w tym aspekcie,
ti. udostepnienie Przystepujagcemu ww. dokumentéw, ma rzekomo faworyzowac
Przystepujacego i stanowi¢ uzasadnienie dla naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 3
Pzp.

Niestety, Odwotujagcy nie rozwija szerzej tego watku w odwotaniu, formutuje jednak
taki zarzut i wskazuje, ze Zamawiajacy “(...) udostepnit tylko temu wykonawcy
(Przystepujgcemu) szczegotowe wyliczenia, stanowigce podstawe oszacowania przedmiotu
zamowienia, ktore to szczegdtowe kalkulacje miaty postuzy¢ MZK Stalowa Wola przy
formutowaniu wyjasnierr co do razgco niskiej ceny, oraz ktore nie bylty przekazane innym
wykonawcom". Odwotujacy nie bierze bowiem w ogéle pod uwage, ze kwestie zwigzane z
udostepnianiem protokotu i zatgcznikbw do protokotu reguluje Rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458; dalej jako: ,Rozporzgdzenie").
Zgodnie z § 5 ust. 1 Rozporzadzenia, zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki do
protokotu na wniosek, Natomiast, zgodnie z § 5 ust. 5 Rozporzadzenia, zamawiajacy
udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie. Powyzszy zarzut
Odwotujgcego nalezy wiec skwitowac stwierdzeniem, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby
taki wniosek do Zamawiajgcego ztozyt i w ten sposob uzyskat informacje, o ktére ubiega! sie
Przystepujacy. Nie sposéb jednak dojsé, w jaki sposOb korzystanie z uprawnien
przewidzianych Rozporzgdzeniem, stanowi naruszenie art. 96 ust. 3 Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczgce razgco niskiej ceny, Przystepujgcy podnidst, ze jego

cena nie ma charakteru razaco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Przywotany przepis nie zawiera wprawdzie legalnej definicji pojecia ,razaco niskiej ceny",
niemniej - jak wskazuje sie w ugruntowanym orzecznictwie - ,Ceng razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zamoOwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a
rzeczona rdznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami, pozwalajgcymi danemu
wykonawcy, bez strat finansowych, zamoéwienie to wykonaé. Cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosz/6w prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamdwienia, zaktadajacg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztéw, i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktéorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technotogiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
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funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcy cif (tak np.
KIO w wyroku z dnia 3 stycznia 2013 r., KIO 2810/12).

Przystepujacy do postepowania w ztozonych Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1
Pzp wyjasnieniach wskazat, jakie poniesie koszty w zwigzku z wykonaniem przedmiotu
zamoOwienia, przy czym wysokos¢ tych kosztéw udokumentowat stosownymi dowodami, w
tym m. in. kalkulacjg kosztow transportu odpadéw, dowodami wskazujagcemu na wysokosc
cen za sprzedaz surowcéw wtornych. Wykonawca wskazat takze wiasciwe dla siebie i
niedostepne innym wykonawcom okolicznosci, ktére pozwolimy mu na przyjecie wskazanych
w wyjasnieniach kosztow na takim, a nie innym poziomie, w szczegdlnosci na poziomie
nizszym niz w poprzednim okresie, w ktérym jako wykonawca wspélnie ubiegajgcy sie o
zamoOwienie obstugiwat Zamawiajgcego. Zestawienie kosztéw, jakie Przystepujacy poniesie
w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia z jego ceng ofertowg, prowadzi do wniosku,
iz Przystepujacy wykona przedmiot zamdwienia z zyskiem. Cena Przystepujgcego do
postepowania, cho¢ nizsza od cen konkurentdéw, nie ma charakteru ,nierynkowego”.

Odwotujacy, jak wynika z czesci wstepnej odwotania, zarzuca Zamawiajgcemu
przede wszystkim naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie
oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, jak réwniez odrzucenie oferty w sytuacji, gdy
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy stawiajac taki zarzut,
w zasadzie go nie uzasadnia. Poza przytoczeniem przepisbw i pogladdéw doktryny
dotyczacych ciezaru dowodu w postepowaniu wyjasniajgcym z art. 90 ust. 1 Pzp,
poprzestaje na ogdélnym stwierdzeniu, ze ,nie sposob, aby MZK Stalowa Wola przedstawit
takie dowody" (tj. dowody wskazujgce na rynkowy charakter zaoferowanej ceny (przypis
autora). Trudno wiec przyjaé, by zarzut, o kitérym mowa, zostat przez Odwotujgcego
odpowiednio postawiony.

Niemniej, odnoszac sie do takiej podstawy prawnej zarzutu Odwotujgcego wskazac
nalezy, ze lzba przyjmuje wprawdzie, iz ,za brak wyjasnien” uzna¢ nalezy takze taka
sytuacje, gdy wyjasnienia skalane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp sg ,lakoniczne", niemniegj
dotyczy to sytuacji, gdy wyjasnienia wykonawcy nie niosg ze sobg zadnej wartosci
merytorycznej. Na sytuacje takg Izba wskazuje m, in. w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2014
r.s sygn. akt; KIO 2126/14: “Jak wiec wynika z powyzej zacytowanych wyjasnien (...) Sp. z
0.0. w swoich wyjasnieniach wskazato kilka okolicznosci, ktére wedftug niego wplynety na
mozliwo$¢ ztozenia wyjgtkowo Korzystnej cenowo oferty, jednak nie podafo Zzadnych
konkretnych informacji ani o ponoszonych przez siebie kosztach, ani nawet kwot
0szczednoSci, ktére uzyskato dzieki wskazanym przez siebie sprzyjajgcym okoliczno$ciom.
W wyjasnieniach tych nie znalazta sie ani jedna kwota, ktéra mogtaby stanowi¢ dla
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zamawiajgcego pozgdana informacje. Zatem choc teoretycznie zamawiajgcemu zostaty
udzielone jakies wyjasnienia, to zostaly udzielone w taki sposob, jakby nie zostaly one
ztozone w o0gdle, poniewaz nic z nich nie wynika i nie zawierajg zadnych informacji
przydatnych dla oceny ceny oferty, ktérej zamawiajgcy miat dokonac. W takiej sytuacji
orzecznictwo uznaje, ze ztozenie wyjasnienn (w znaczeniu "pisma"), z ktorych jednak nie
wynikajg zadne konkretne wyjasnienia (w znaczeniu tresci merytorycznej) uznawane jest za
nieztozenie wyjasnien w ogdle, gdyz - jak wskazano powyzej - formalnie one sa, ale brak ich
merytorycznie. Ewentualnie takie wyjasnienia sg oceniane negatywnie (w zaleznosci od
tego, czy zamawiajgcy zdecyduje o odrzuceniu takiej oferty, czy tez nie)."

W niniejszej sprawie z takg sytuacjg nie mamy do czynienia. Przystepujacy do
postepowania ztozyt wyjasnienia ,merytoryczne" - jak wskazano powyzej - pokazujace, w jaki
spos6b zamierza osiggna¢ oszczednosci w stosunku do innych wykonawcéw, czy kalkulacji
Zamawiajgcego oraz potwierdzajgce, ze zatozenia Przystepujgcego w tym zakresie sg
poprawne. Stusznie wiec Zamawiajacy przyjat, ze ocena wyjasnien nie prowadzi do wniosku,
iz cena Przystepujacego do postepowania moze by¢ razgco niska,

Kolejno, zaznaczenia wymaga, ze Odwotujgcy powotujgc okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce postawiony przez niego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp wskazuje na obowigzki, ktérych realizacja bedzie nalezata w toku realizaciji
zamoéwienia do Przystepujgcego (pkt 3), konkludujac to stwierdzeniem, ze ,kalkulujgc cene
Swiadczenia tak okre$lonej ustugi nalezy wzig¢ pod uwage wiele czynnikdw, gdy tymczasem
kalkulacja MZK Stalowa Wola nie wypetnia nawet podstawowych minimalnych kosztow jej
S$wiadczenia". Odwotujacy nie wyjasnia jednak, dlaczego, jego zdaniem, ,kalkulacjia MZK
Stalowa Wola nie wypetnia nawet podstawowych minimalnych kosztow jej $wiadczenia”,
zwtaszcza w sytuacji, gdy rdéznica pomiedzy ceng ofertowg Odwotujacego a ceng
Przystepujgcego wynosi, jak wskazano powyzej, jedynie ok. 660.000 zt.

W tym miejscu przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp, w odwotaniu
nalezy zawrze¢ m.in. zwiezte przedstawienie zarzutdéw i zadan oraz okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania, przy czym na pojecie zarzutu sktada sie - jak
zwraca uwage lzba m.in. w wyroku z dnia 29 marca 2013r., sygn. akt: KIO 595/13, KIO
597/13 - zaréwno przywotane w odwotaniu naruszenie przepisu prawa, jak i uzasadnienie
faktyczne stawianego zarzutu.

Szersze uzasadnienie tego stanowiska znalez¢ mozna m.in. w wyroku Izby z dnia 30
czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1163/10: “Izba podkresla i stwierdza, ze o tozsamosSci
zarzutow oraz o ich istocie nie decyduje przedmiot, ktorego ogdlnie dotycza, ani ich
podstawa prawna, do ktorej referujg, ale catoksztatt konkretnych okolicznosci, na ktore sig
powotujg i opierajg. Nie jest wystarczajgce dla uznania, ze dwa zupetnie zasadzajgce sie na
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innych okoliczno$ciach faktycznych zarzuty dotyczgce np. niezgodnosci tresci oferty,
podnoszgce zupetnie rozne jej wady i niezgodnosci z trescig siwz, uznac za ten sam zarzut
tylko z tego powodu, ze dotyczg tej samej oferty albo tylko dlatego, ze odwotujg sie do tej
samej podstawy prawnej oraz tozsame sg nastepstwa uznania takiego zarzutu. We
wskazanym przyktadzie, dla rozpoznania i kwalifikacji zarzutu konieczne jest wskazanie
konkretnych okoliczno$ci, na czym zarzucana niegodnos$c tresci oferty z siwz ma polegac
(ktorej czesci oferty, z ktérymi cze$ciami siwz, w jaki sposob/dlaczego... etc...). Analogicznie
w przypadKku zarzutow dotyczgcych tresci siwz, czym innym jest ogdlnie sformutowany zarzut
ograniczania i utrudniania niektorym podmiotom obecnym na rynku dostepu do zamdwienia
poprzez zmuszanie ich do zakupu srodkow czystosci, ktorych nie majg w swojej ofercie, a
czym innym konkretne wskazanie sposobu ograniczenia konkurencji przez faktyczne
dopuszczenie produktu tylko jednego producenta. Zamawiajgcy juz w chwili wniesienia
odwotania winien mie¢ mozliwo$¢ zapoznania sie z konkretnie sformutowanym zarzutem,
wskazujgcym na czym zasadza sie nieprawidtowo$c jego dziatan i w jakim zakresie oraz
dlaczego jest kwestionowana, a nie domysla¢ sie rzeczywistego znaczenia zarzutu i
wypetniac go trescig. Powyzsze jest szczegdlnie istotne w kontekscie dopuszczanej w
aktualnie obowigzujgcej regulacji ustawowej instytucji uznania odwotania przez
zamawiajgcego."

W tej sytuacji, uwzgledniajgc wskazane orzecznictwo Izby dotyczace pojecia
,zarzutu", przyjac¢ nalezy, ze zarzuty odwotania w zakresie ,razaco niskiej ceny" sprowadzajg
sie do tego, ze:

a. cena oferty Przystepujgcego musi by¢ razgco niska, skoro Zamawiajgcy zatozyt, iz
cena za zagospodarowanie odpadoéw zebranych selektywnie bedzie wartoscig dodatnia, a u
Przystepujacego jest to wartos¢ ujemna. Nadto, zdaniem Odwotujgcego, to niedoszacowanie
kosztow wykonania przedmiotu zamowienia moze wzrosnaé, jesli spadng ceny sprzedazy
surowcow, oraz
b. cena oferty Przystepujgcego musi by¢ razaco niska, skoro (cyt.:) ,administracyjny
nakaz segregacji odpadow komunalnych nie przynosi wymiernych efektéow, bowiem - co
prawda ludzie segregujg odpady - tyle, ze czynig to w taki sposdb, ze w odpadach
zbieranych selektywnie znajduje sie do 70% zanieczyszczen. Zanieczyszczenia te trafiajg
jako tzw. ,balast" na sktadowisko i sg obcigzone optatg od sktadowania”,
C. cena oferty Przystepujgcego musi by¢ razaco niska, skoro Przystepujgcy nie ma
dostepu do korzysci i oszczednosci, ktére wynikajg z dokonywania zakupéw w ramach grupy
kapitatowej,
d. cena oferty Przystepujacego musi by¢ razgco niska, skoro Przystepujacy ponosi te
same koszty pracy,jak inni wykonawcy.
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Wobec waskiego okreslenia okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe
zarzutéw odwotania, przyjg¢ bowiem nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionuje sposobu
dokonania przez Przystepujacego do postepowania wyceny pozostatych elementow
przedmiotu zamowienia. Stad, z daleko idacej ostroznosci procesowej. Przystepujacy do
postepowania wskazuje, ze przywotywanie w toku postepowania odwotawczego przed lzbg
dalszych okolicznosci faktycznych, ktére miatby wskazywac na razgco niski charakter ceny
Przystepujacego do postenowania, w szczegolnosci wskazywanie kolejnych przyczyn
rzekomego niedoszacowania kosztow oferty Przystepujgcego, winno zostaé uznane za
probe przedstawienia przez Odwotujgcego nowych zarzutéw, kiére po mysli art. 192 ust. 7
Pzp winny zosta¢ oddalone.

Odnoszac sie natomiast do okolicznosci faktycznych powotanych przez
Odwotujgcego, wyjasni¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie przesadzit zapisami SIWZ, w jaki
spos6b nalezy ujg¢ koszty wykonania przedmiotu zamoéwienia w poszczegdlnych
elementach roziiczeniowych. W tej sytuacji, Przystepujacy do postepowania stangt przed
dylematem, w jaki sposéb uwzgledni¢ w Formularzu ofertowym zyski, jakie osigga ze
sprzedazy surowcow wtornych uzyskanych z odpadéw komunalnych odebranych z terenu
Gminy Tarnobrzeg. Ostatecznie, Przystepujacy do postepowania zyski te uwzglednit poprzez
zastosowanie ujemnych elementéw rozliczeniowych, niemniej nie jest to rbwnoznaczne z
tym, ze w ofercie nie zostaly uwzglednione koszty zwigzane z pozyskaniem surowcow
wtérnych. Koszt te sg ujete w cenie ofertowej, w sposdb odpowiadajgcy wskazanemu
powyzej Modelowi finansowemu zrealizowanej przez Przystepujacego inwestycji. Kwestia ta
zostata wyjasniona w ztozonych Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnieniach
ceny.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19
marca 2015 r., sygn. akt: X Ga 76/15. W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia czytamy: ,Celem
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskow i ograniczenie strat,
stuszne jest zatem zatozenie, ze oferent bedzie minimalizowat swoje koszty poprzez
grupowanie prac, ktore mogg by¢ wykonane tgcznie lub w tym samym czasie, co pozwoli na
czynienie istotnych oszczedno$ci i przektada sie bezposrednio na zaoferowang ostatecznie
cene. (...) Sposob postepowania, by do takiej minimalizacji kosztow doprowadzi¢, stanowi
pakiet informacji praktycznych - know-how danego przedsiebiorcy i czestokroc jest pilnie
przez, niego strzezong tajemnica. (...) Uprawnienie postugiwania sie takim pakietem
informaciji praktycznych wydaje sie byc¢ oczywiste takze w ramach postepowania w sprawie o
uzyskanie zamowienia publicznego i nie byto kwestionowane przez zadng ze stron. Jak
wynikato z wyjasnienn skarzgcego sktadanych w toku sprawy, w efekcie planowania i
podejmowania dziatan w oparciu o ww. ksiege zasad, doszto do obnizenia ceny za wspdine
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prace kilku pozycji Tabeli Elementow Rozliczeniowych, skoro ogolny koszt byt niniejszy,
przetozyt sie bezposSrednio na mniejszg cene jednostkowg. W efekcie uzyskania nizszych
cen dla grup zadan, oferent zobowigzany wypetni¢ TER stawat jednak w takiej sytuacji przed
problematycznym zagadnieniem, w jaki sposob te oszczednosci, a wiec -- Kkolokwialnie
ujmujgc - ,,koszty ujemne" uwzglednic w poszczegdlnych pozycjach tabeti. Tytutem
przyktadu: skoro koszty mobilizacji sprzetu nastepujg jednorazowo to prawidfowe jest
zafozenie, ze mogg one by¢ ujete w kazdej z Kilku pozycji wspdlnego dziatania. (...),
Podobnie mozna postgpi¢ z uzyskanym upustem na materiaty lub ustugi - petny koszt ich
zakupu moze by¢ uwzgledniony w jednej pozycji (...), zas w kolejnej pozycji TER mozna
opisa¢ ceny z uzyskanym rabatem. Ceny wykonania podobnych lub nawet identycznych
robot za jednostke beda sie zatem istotnie roznic, a takie dziatanie oferenta nie bedzie nosito
bfedu. "

Skoro wiec koszty tzw. doczyszczenia selektywnej zbidrki sg ujete w cenie ofertowej
Przystepujacego do postepowania, to okolicznos¢, iz Zamawiajgcy odmiennie szacowat
koszty zagospodarowania odpadow zebranych selektywnie jest okolicznoscig nieistotng dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Odwotujgcy tymczasem nie przedstawit zadnych
dodatkowych argumentéw, ani dowodow, ktére moglyby wskazywacé, ze poziom
uwzglednionych w ofercie Przystepujgcego do postepowania kosztéw doczyszczenia
selektywnej zbiorki jest nieodpowiedni.

Odwotujgcy poprzestat na gotostownym stwierdzeniu, ze az 70% odpadow zebranych
u tzw. ,zrédta" stanowi balast, ktdéry musi zosta¢ zesktadowany, niemniej stawiajac taka teze
Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposdb sytuacja ta przektada sie na cene ofertowg
Odwotujgcego, ani tym bardziej, ze wskazany odsetek jest wtasciwy dla Przystepujacego do
postepowania. Zaznaczenia bowiem w tym miejscu wymaga, iz zastosowanie nowoczesnej
technologii, tak, jak ma to miejsce w przypadku instalacji Przystepujgcego do postepowania,
pozwala na znaczne ograniczenie ilosci odpaddw, jakie zostang ostatecznie zesktadowane.
Wartosci usrednione podawane przez Odwotujgcego nie sg wiec witasciwe dla
Przystepujacego do postepowania.

Takze pozostate ,okolicznosci faktyczne" podane przez Odwotujacego sg niczym
wiecej, jak ogélnymi stwierdzeniami, ktére w zaden spos6b nie przektadajg sie na teze
Odwotujgcego, iz Przystepujacy do postepowania nie uwzglednit w swojej ofercie wszystkich

niezbednych kosztow wykonania przedmiotu zamowienia.

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymaty swoje stanowiska i argumentacje.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, kidre nie byty

zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania, lIzba uznala, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w
zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty MZK Sp. z o.0. Stalowa
Wola z uwagi na niezgodnos¢ oferty z ustawg i trescia SIWZ, wynikajaca z faktu
zaoferowania ujemnych cen jednostkowych; z uwagi na btad w obliczeniu ceny oraz
zaoferowanie ceny razaco niskiej, oraz z uwagi na niezasadne uznanie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujacemu
wyjasnien MZK Sp. z 0.0. Stalowa Wola z dnia 8 stycznia 2016 r. wraz z zatgcznikami.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Przystepujacy MZK Stalowa Wola w ztozonej ofercie podat, w zakresie wyceny
zagospodarowania odpadéw (czes¢ B formularza oferty), ceny jednostkowe ujemne oraz
cene zerowg. Zestawienie zaoferowanych jednostkowych cen ujemnych oraz ceny zerowej
przedstawia ponizsza tabela stanowigca, sporzgdzony przez Izbe na potrzeby niniejszego
uzasadnienia, wycigg z oferty Przystepujgcego.

Rodzaj ustugi Jedno Cena llos¢ | Razem tgczna | Podate taczna cena
stka jednostkowa MG cena odbiorui | k VAT | zagospodarowa
miary netto zagospodarow | (8%) nia brutto

zagospodarowa ania netto (kol. 5 + kol. 6)
nia 1 Mg (kol. 3x kol. 4)
odpadoéw
1 2 3 4 5 6 7
Zagospodarowanie
odpadow
komunalnych Mg 50000z | 3500 | T 790000001 go, | - 1890200000
zebranych w
sposob selektywny
éaQOSpOdaro"".a”'e. Mg - 450,00 zt 10 | -4500,002z | 8% - 4 860,00 zI
uzyte baterie i
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akumulatory

Zagospodarowanie
zuzyty sprzet
elektryczny i
elektroniczny

Mg -210,00 zt 50 - 10 500,00 zt 8% - 11 340,00 zt

Zagospodarowanie

oM Mg - 500,00 zt 10 - 5000,00 zt 8% - 5400,00 zt
papieru i tektury

Zagospodarowanie
tworzyw
sztucznych,
opakowan
wielomateriatowych
, metali

Mg - 500,00 zt 5 - 2500,00 zt 8% -2700,00 zt

Zagospodarowanie
szklta i opakowan | Mg - 500,00 zt 15 - 7 500,00 zt 8% -8100,00 zt
szklanych

Zagospodarowanie
zuzte opony

Mg 0,00 zt 20 0,00 zt 8% 0,00 zt

W ocenie lzby, w niniejszym postepowaniu, zaoferowanie jednostkowych cen
ujemnych nalezato zakwalifikowac, jako okolicznos¢ skutkujgcg koniecznos$cig uznania oferty
Przystepujacego za niezgodng z ustawg oraz z trescig specyfikacji — a tym samym
podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp. Izba podzielita w tym
zakresie argumentacje Odwotujgcego, przyjmujac ja w konsekwencji za wtasna.

W zakresie niezgodnosci oferty z ustawg, sktad orzekajacy Izby, nie znalazt podstaw
do podzielenia kierunku argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego, ktérej istota
sprowadza sie do twierdzenia, ze wykonawca nie miat obowigzku ofertowania “dodatnich”
oraz wiekszych niz zero cen jednostkowych, gdyz w SIWZ nie byto zapiséw, ktére wprost
odsytatyby, czy to do pojecia ceny jednostkowej, czy to do przepisu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug, jak réwniez z uwagi na to,
ze brak jest tego rodzaju odestania w przepisach samej ustawy Pzp, ktére z kolei odwotujg
sie wytagcznie do pojecia “ceny” zdefiniowanego w art 3 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy.

Zgodnie z art 2 pkt 1 Pzp przez “cene” nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art 3 ust.
1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug.
Przed zmiang dokonang na mocy art. 19 powotanej ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towardw i ustug, przepis art 2 pkt 1 Pzp stanowit, ze przez “cene”
nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(Dz. U.z 2013 r., poz. 385).

Zarbwno w poprzednim ksztafcie przepisow, jak i obecnie, pojecie “ceny” definiowane
byto i jest w ten sam sposo6b, a mianowicie — ilekro$¢ w ustawie Pzp jest mowa o “cenie”
nalezy przez to rozumie¢ warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktoérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od

towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
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towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym, prze cene rozumie sie rowniez stawke taryfowa.

Przy definiowaniu ceny poprzez odestanie do ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach,
jak i przy definiowaniu ceny poprzez odestanie do obecnej ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towaréw i ustug, ustawodawca poprzestat na wskazaniu tej jednostki
redakcyjnej, ktéra zawiera podstawowg definicje ceny (obecnie art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 9 maja 2014 r.; wczesniej art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.). Poza
odestaniem zawartym w art. 2 pkt 1 Pzp pozostawato i nadal pozostaje pojecie ,ceny
jednostkowej” definiowanej w obu z powotanych ustaw (art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r.; art. 3 ust. 1 pkt 2 obecnej ustawy z dnia 9 maja 2014 r.). Powyzszg okolicznos¢
czyni sie, tak jak w sprawie niniejszej, podstawag do argumentacji, ze ,ceny jednostkowe” nie
muszg cechowac sie tym wszystkim, co sktada sie tgcznie na pojecie ,ceny”. Jest to
zatozenie catkowicie nieuprawnione.

Przekonujgcy powinien byé juz sam argument, ze pojecie ,ceny”, jako pojecie
podstawowe i zrodtowe obejmuje swoim zakresem takze pojecie wezsze — odwotujgce sie w

swoim definiendum wtasnie do tego podstawowego pojecia (,cena” — ,cena jednostkowa”,

.cena ryczattowa”; obrazowo mozna to ujgc, w ten sposob, ze ,cena jednostkowa” to pewna
,Cz€$¢” zbioru ,cena”). Legalng definicje ,ceny” nalezy wiec postrzegac, jako nazwe ogdlng
majgcg wiecej niz jeden desygnat (na gruncie ustawy Pzp - nie tylko w postaci ceny
oferty/ceny koncowej) i nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze ,cena jednostkowa” jest takze
desygnatem tej nazwy (pojecia).

PowyZzsze znajduje chociazby odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby odnoszgcym sie
do stosowania przestanek np. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp, w ktérym ustawodawca expressis
verbis nie postuzyt sie pojeciem ,ceny jednostkowej’, co nie oznacza, ze w okreslonych
stanach faktycznych to wiasnie te ,ceny jednostkowe” oferty mogg mie¢ kluczowe znaczenie,
czy to dla uznania zarzutu razgco niskiej ceny czy niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji
(przyktadowo: wyrok KIO 2734/14 z tezg: ,NajczeSciej pojecie ceny razgco niskiej odnosi sie
do wynagrodzenia za wykonanie catosci przedmiotu zamodwienia, dla ktérego nie ma
znaczenia wycena poszczegolnych elementow, ktdore na to wynagrodzenie sige ztozyty.
Jednocze$nie jednak nalezy dostrzec, ze w uzasadnionych przypadkach obowigzek badania
dotyczy poszczegolnych cen jednostkowych czy tez elementow, ktére stuzy¢ bedg do
ustalenia wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia i
uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy”; wyrok KIO 431/15 z tezg: ,Zgodnie z
art. 90 ust. 1 p.zp. to cena ofertowa musi budzic podejrzenie razgco niskiej ceny i
oczywistym jest, ze zanizona wycena niektorych elementow cenowych, ktore wplywajg na
cafos¢ ceny ofertowej moze budzic watpliwosci zamawiajgcego. Przy kosztorysowym
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charakterze wynagrodzenia wycena poszczegolnych cen jednostkowych ma istotne
znaczenie”; wyrok KIO 437/15 z tezg: ,Pominiecie ceny jednostkowej, gdy kosztorys
ofertowy jest przedstawiany jako wyliczenie wynagrodzenia kosztorysowego stanowi
podstawe do uznania niezgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ, a zarazem podstawe do jej
odrzucenia w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”, wyrok KIO 343/15 z teza: ,Wystgpienie do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. 0 wyjasnienie elementow majgcych wplyw na
wysokos$¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena jednostkowa nosi
znamiona ceny razgco niskiej’).

Skiad orzekajagcy Izby uznaje za z gruntu btedne i nieuprawnione stanowisko, ze
skoro odestanie do definicji legalnej “ceny”, zawarte w ustawie Pzp, ograniczone jest tylko do
punktu dotyczacego pojecia “ceny” (art 3 ust. 1 pkt 1), a juz nie obejmuje punktu, w ktérym
definiowana jest “cena jednostkowa” (art 3 ust. 1 pkt 2), to tym samym ceny jednostkowe nie
muszg juz cechowac sie tym, co sktada sie na samg definicje ceny i moga przyktadowo
przyjmowac postac¢ wartosci ujemnych. Tego rodzaju argumentacja, co do przepiséw ustawy
Pzp, przenoszona jest nastepnie na sposob rozumienia tresci siwz — a wiec, ze skoro
specyfikacja méwi tylko o “cenie” to tym samym (skoro za tym pojeciem ma sie kry¢ jedynie
cena koncowa oferty) nie definiuje juz wymogow, co do cen jednostkowych.

Brak odestania w ustawie Pzp, obok odestania do definicji “ceny”, takze do definicji
“ceny jednostkowej’, nalezy uznaé¢ za celowe dziatanie ustawodawcy. Z punktu widzenia
poprawnosci legislacyjnej nie istnieje w ogdle potrzeba stosowania takiego dodatkowego
odestania do definicji “ceny jednostkowej”, by méc wywies¢ wniosek, ze na gruncie ustawy
Pzp takze “ceny jednostkowe” to ceny, ktére muszg odpowiadaé¢ definicji legalnej, do ktorej
ustawa ta odsyta. Sama analiza tresci ustawy Pzp nakazuje wniosek, ze ustawodawca
moéwigc w art 2 pkt 1 o “cenie”, jako wartosci wyrazonej w jednostkach pienieznych, ktéra ma
jednoczesnie zawiera¢ w sobie podatek, nie méwi tylko o cenie koncowej oferty, ale takze o
cenach jednostkowych.

Tytutem uwag natury historycznej nalezy wskazaé, ze w pierwotnym tekscie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.2004.19.177) zawarto juz
odestanie do definicji “ceny” — pozostawato ono niezmienne pomimo szeregu nowelizacji i
merytoryczna istota tego odestania pozostaje taka sama takze przy odestaniu obecnym,
gdyz sama zmiana odestania ma charakter jedynie porzadkowy, polegajgcy na tym, ze w
definicji ceny odwotano sie do przepisbw nowej ustawy z dnia 9 maja 2014 r., w miejsce
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.

W pierwotnym tekscie ustawy pojecie ceny jednostkowej wystepowato w art. 88 oraz
art 150 ust. 1 ustawy. Przepis art 88 stanowit m.in., ze zamawiajgcy poprawia omyiki
rachunkowe w obliczeniu ceny w nastepujgcy sposob: ‘w przypadku mnozenia cen
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jednostkowych i liczby jednostek miar: a) jezeli obliczona cena nie odpowiada iloczynowi
ceny jednostkowej oraz liczby jednostek miar, przyjmuje sie, ze prawidfowo podano liczbe
jednostek miar oraz cene jednostkowg”. Przepis ten stanowit takze m.in., ze ,w przypadku
oferty z ceng okreslong za caly przedmiot zamdwienia albo jego cze$¢ (cena ryczattowa):
a) przyjmuje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposoéb jej
obliczenia”.

Jak widac z powyzszego przy wynagrodzeniu innym niz ryczattowe podane w ofercie
ceny jednostkowe miaty nawet wieksze znaczenie, niz cena koncowa — skoro ustawodawca
przy poprawianiu btedu rachunkowego oferty ktadt nacisk wtasnie na ceny jednostkowe w
sytuacji, gdy obliczona cena (a wiec cena koncowa) nie wynikata z rachunku arytmetycznego
cen jednostkowych i liczby jednostek miar. Uchylenie przepisu art. 88, dotyczacego
poprawiania omytek rachunkowych, zostato zastgpione regulacjg zawartg w art. 87 ust. 2
Pzp. Nie oznacza to jednak wyeliminowania z siatki pojeciowej ustawy pojecia ,cen
jednostkowych”, gdyz te nadal — nawet w szerszym zakresie niz przy brzmieniu art. 88 -
mogg by¢ poprawiane przez zamawiajgcego (w uzasadnieniu ustawy nowelizujgcej z dnia 4
wrzesnia 2008 r. (Dz.U.2008.171.1058) wskazano, ze ,W projekcie wprowadza sie istotne
zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art.
87 wust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania omytek
rachunkowych (...)”; poza tym pojecie to funkcjonuje niezmiennie w art. 150 ust. 1 ustawy.

Obecnie, w ustawie Pzp pojecie “ceny jednostkowej” pojawia sie literalnie tylko raz
(art 150 ust. 1 Pzp, podobnie jak w tekscie pierwotnym ustawy). Pojecie to pojawia sie razem
z pojeciem ceny catkowitej oferty (art. 150 ust. 1. Wysoko$¢ zabezpieczenia ustala sie w
stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartoSci

nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli w ofercie podano

cene jednostkowa lub ceny jednostkowe).

Powyzsze, niezaleznie od kontekstu historycznego, jest catkowicie wystarczajgce dla
uznania, ze cena globalna oferty (cena catkowita) i cena jednostkowa to na gruncie ustawy
Pzp pojecia, ktére muszg by¢ w sposob jednakowy odkodowywane, konkretnie w sposob
przesgdzony art. 2 pkt 1 Pzp. Przepis ten stanowi bowiem, Ze ,ilekro¢ w ustawie jest mowa o

cenie” (podkreslenie Izby) to nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i
ust. 2 ustawy o informowaniu o cenach towardw i ustug. Ustawodawca od samego poczatku
przyjat, ze na gruncie zamdwien publicznych moga wystepowac obok siebie i ceny catkowite
i ceny jednostkowe. Dla obu tych poje¢ zawart to samo odestanie — obecnie do art. 3 ust. 1
pkt 1 ww. ustawy. Z tego tez wzgledu brak odestania do definicji ceny jednostkowej (a wiec
brak odestania w art. 2 pkt 1 Pzp do art. 3 ust. 1 pkt 2 ww. ustawy, czy ustawy
wczesniejszej), nalezy uznac za celowe dziatanie ustawodawcy. Zawarcie tego dodatkowego
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odestania (ktérego brak jest wykorzystywany do budowania argumentacji na rzecz tego, ze
ceny jednostkowe mogg by¢ przyktadowo ujemne) bytoby zbedne i wadliwe z punktu
widzenia zasad legislacyjnych. Na gruncie ustawy Pzp samoczynnie wystepowaty i nadal
wystepujg (nawet obok siebie) oba te pojecia (i ceny catkowitej i ceny jednostkowej), a
ustawodawca od samego poczatku przesadzit w stowniczku zawartym na poczatku tej
ustawy, ze ilekro¢ w tej wiasnie ustawie bedzie mowa o cenie to nalezy to definiowa¢ w
okreslony sposob. Ustawodawca w definicji legalnej nie wskazat, ze ,ilekro¢ w ustawie jest
mowa o cenie catkowitej” lecz przepis brzmi ,ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie”. Skoro
wiec na gruncie tej ustawy wystepuije i pojecie ,ceny catkowitej” i ,ceny jednostkowej” to oba
te pojecia muszg by¢ odkodowywane przez pryzmat odestania zawartego w art. 2 pkt 1 Pzp i
nie ma tu zadnego znaczenia brak dodatkowego i odrebnego odestania do art. 3 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r., cz tez wczesniej obowigzujgcej ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.

W zwigzku z powyzszym, skoro art 2 pkt 1 Pzp stanowi wytacznie o cenie, nie zas
“cenie oferty/cenie koncowej/cenie globalnej” to nalezy uznac, ze legalna definicja ceny na
gruncie ustawy Pzp znajduje zastosowanie zaréwno, co do ceny rozumianej, jako naleznosc
wykonawcy za wykonanie catosci przedmiotu umowy (co do ceny oferty), jak i do ceny za
poszczegdblne elementy przedmiotu zaméwienia (cena jednostkowa). Jezeli wiec ustawa Pzp
definiuje cene wytacznie, jako wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych z
uwzglednieniem podatku, to uzna¢ nalezy, iz zaréwno cena odnoszgca sie do catosci oferty,
jak i cena za poszczegolne elementy przedmiotu zamowienia (cena jednostkowa) powinna
zostaé wyrazona w jednostkach pienieznych o okre$lonej wartosci z uwzglednieniem
podatku, jezeli jest on nalezny. W konsekwencji, podanie ceny oferty lub ceny jednostkowe;j,
jako wartosci ujemnej nalezy uznac¢ za niezgodne z wymogiem podania ceny wyrazonej w
jednostkach pienieznych. Ostatecznie podanie ceny jednostkowej ujemnej czyni oferte
niezgodng z ustawa.

Nalezy jednoczesnie poczyni¢ w tym miejscu zastrzezenie, ze powyzsza ocena
powinna by¢ odnoszona przede wszystkim do sytuacji, gdy ceny jednostkowe majg walor
istotnej czesci oferty wynikajgcy gtéwnie z faktu, iz stanowig one podstawe rozliczen miedzy
stronami. Brak jest natomiast podstaw, by powyzsze rozwazania, co do niezgodnosci z
ustawg Pzp, odnosi¢ i stosowa¢ w tozsamy spos6b do sytuacji, gdy wynagrodzenie
wykonawcy ma przyktadowo charakter ryczattowy badz gdy ceny jednostkowe majg
wytgcznie charakter informacyjny (gdy np. wynagrodzenie jest ryczattowe, ale zamawiajgcy
zgda jednoczesnie kosztorysu z cenami jednostkowymi, lecz kosztorys ten ma jedynie
wymiar informacyjny i obrazujgcy sposob dojscia do ceny koncowej oferty). W tych
przypadkach mogg aktualizowa¢ sie ewentualnie inne zarzuty, ale nie zarzut niezgodnosci z
ustawa z uwagi na uchybienie wymogom wynikajgcym z definicji legalnej “ceny”.
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W pierwotnym tekscie ustawy Pzp funkcjonowato pojecie “ceny ryczattowej”
(przyktadowo: powotany art 88). Pojecie to, cho¢ exresiss verbis, nie wystepuje obecnie w
przepisach ustawy, stanowi nadal element siatki pojeciowej przepisow regulujgcych
postepowanie w sprawie zamoéwienia publicznego, a cena ryczattowa stosowana jest
powszechnie w specyfikacjach istotych warunkow zamowienia. Przepis art. 14 Pzp nakazuje
stosowanie przepiséw Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Strony moga wiec umowi¢ sie o wynagrodzenie ryczattowe, ktére znajduje uregulowanie w
przepisach Kodeksu cywilnego i kwestia ta nie budzi zadnych watpliwosci.

W wynagrodzeniu ryczattowym, cena ptacona wykonawcy jest jedna, z géry
okreslona. Jedynie ta cena ryczattowa (a nie ceny jednostkowe, gdy sg nawet podawane)
jest wiec tg wartoscia, wyrazong w jednostkach pienieznych, ktéra stanowi element umowy
zawieranej przez strony i ktérg kupujgcy (zamawiajgcy) jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy (wykonawcy) za towar lub ustuge. Ustawodawca wprowadzajgc definicje
ceny, wyszczegblniajgc przy tym w pierwotnym tekscie ustawy “cene ryczattowg”, dat wiec
wyraz temu, ze definicje te (a wiec i wymogi, ktére wynikajg z tej definicji) nalezy odnosic¢
tylko do ceny ryczattowej oferty, a nie do cen jednostkowych (jezeli wymaog ich podania w
ogoble zaistnieje w danym postepowaniu), kiére to ceny jednostkowe majg w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego jedynie wymiar informacyjny i kalkulacyjny (natomiast nie sg
one juz cenami, ktére beda funkcjonowaty we wzajemnej relacji stron, jako wartosci
determinujgce to, ile zamawiajgcy ma zaptaci¢ wykonawcy — w tym przypadku ceny
jednostkowe nie odpowiadajg tej czesci definicji legalnej ceny, ktéra moéwi o wartosci, kiérg

kupujgcy ma obowigzek zaptaci¢ przedsiebiorcy — podkreslenie 1zby).

Przykfad tego, ze wymogi dotyczgce ceny, wynikajgce z legalnej definicji ceny, nalezy
odnosi¢ w tej sytuacji, tylko do ceny ryczattowej oferty, moze stanowi¢ zastrzezenie
poczynione przez ustawodawce w tekscie pierwotnym ustawy (art. 88), ze przy poprawianiu
omytki rachunkowej, nalezato przyjmowac, jako prawidtowg cene ryczattowg bez wzgledu na

sposob jej obliczenia (podkreslenie 1zby). Inaczej ustawodawca roztozyt natomiast akcenty w

sytuacji wynagrodzenia innego niz ryczattowe, gdy nastepowato mnozenie cen
jednostkowych i liczby miar (co jest charakterystyczne dla wynagrodzenia kosztorysowego),
gdzie dla obliczenia ceny przesadzajgce znaczenie miaty wiasnie ceny jednostkowe.
Kontekst historyczny Izba przywotata dla uwypuklenia faktu, ze juz od poczatku
funkcjonowania ustawy Prawo zaméwien publicznych, inaczej nalezato i nalezy postrzegac
cene oferty (i jej wewnetrzne elementy), gdy mamy do czynienia z wynagrodzeniem
ryczattowym, a inaczej, gdy mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym.

Konieczno$¢ odmiennego spojrzenia na cene zachowuje aktualno$¢ takze obecnie, gdyz na
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gruncie przepisbw Kodeksu cywilnego nie zmienity sie rdznice dzielgce wynagrodzenie
ryczattowe od kosztorysowego.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby, przy wynagrodzeniu
ryczattowym, w konktescie wymogdw wynikajacych z legalnej definicji ceny, nie jest wiec
wazna struktura wewnetrzna ceny, tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z
gory okreslone wartoscig jednej ceny ryczattowej, ktérg zamawiajgcy ma zaptacic
wykonawcy). Diamteralnie odmiennie sytuacja wyglada natomiast przy wynagrodzeniu
kosztorysowym, gdzie to wtasnie ceny jednostkowe determinujg wzajemne rozliczenia stron i
w istocie to te ceny jednostkowe oferty zawierajg wartosci, ktére kupujacy (zamawiajgcy)
bedzie faktycznie obowigzany ptaci¢ przedsiebiorcy (wykonawcy). Cena kohcowa oferty,
wynikajgca z sumowania wartosci stanowigcych iloczyn cen jednostkowych i przyjetej miary,
ma przy wynagrodzeniu kosztorysowych znaczenie przede wszystkim w kontekscie oceny
ofert w kryterium cena. Cena koncowa nie jest natomiast, w przeciwienstwie do
wynagrodzenia ryczattowego, wigzgcg wartoscia, jakg zamawiajacy ma zaptaci¢ wykonawcy
— warto$c¢ ta determinowana jest natomiast cenami jednostkowymi i z tego tez wzgledu, przy
wynagrodzeniu kosztorysowym ceny jednostkowe petnig tak wazng role.

Znajduje to szczegdlny wyraz w przypadkach, gdy wielkos¢ zamoéwienia — tak jak w
niniejszej sprawie — jest podawana w wielkosciach szacunkowych, a wiec orientacyjnych. W
takiej sytuacji, przy wynagrodzeniu kosztorysowym, na etapie skfadania oferty pewne i
wigzace pozostajg przede wszystkim ceny jednostkowe — to te ceny jednostkowe mdwig
zamawiajgcemu, ile bedzie musiat ptaci¢ wykonawcy za realizacje okreslonej jednostki
przyjetej miary (w tym postepowaniu za zagospodarowanie 1 Mg odpadoéw). Uznajgc sposéb
zaoferowania cen jednostkowych przyjety przez Przystepujgcego nalezato by zaakceptowac
i oceni¢ za zgodne z przepisami ustawy Pzp (i w og6le mozliwe do realizacji) postanowienie
umowy o brzmieniu: “Strony ustalajg wynagrodzenie Wykonawcy w wysoko$ci: 2) — 500 zt
brutto (stownie: minus piecset zfotych brutto) za zagospodarowanie 1 Mg zmieszanych
odpadow komunalnych” (taki stan rzeczy wyniknatby bowiem z przetozenia tresci oferty na
tres¢ umowy, § 6 wzoru umowy). W ocenie Izby, majgc na uwadze specyfike tego
postepowania, a w szczegdblnosci sposéb jego rozliczenia, wyznaczony postanowieniami
specyfikacji, zaoferowanie jednostkowych cen ujemnych byto niedopuszczalne i niezgodne z
ustawg Pzp, z uwagi na wymogi, jakie ustawa ta, poprzez odestanie z art. 2 pkt 1 Pzp do
definicji legalnej, ksztattuje wobec “ceny” - niezaleznie od jej nazwy (jednostkowa,
czastkowa, koncowa, etc.), gdyz istotne jest to, czy “cena” jest w danej sytuacji nosnikiem
wartosci, jakg kupujgcy bedzie obowigzany ptaci¢ przedsiebiorcy (a nie ceng podawang
informacyjnie, bedacg samym elementem kalkulacji obrazujgcym jedynie sposéb dojscia do
wyliczenia ceny ptaconej ostatecznie przez zamawiajgcego).

58



W niniejszej sprawie jednostkowe ceny ujemne z pewnoscig nie odpowiadajg tej
definicji. | tak jak cena koncowa nie moze by¢é na gruncie ustawy Pzp ujemna — i to jest
oczywiste dla wszystkich wykonawcow — tak i cena jednostkowa nie moze przybiera¢ postaci
wartosci ujemnych, jezeli ta cena jednostkowa jest podstawg rozliczania stron (co koreluje z
tg czescig definicji legalnej ceny, ktéra méwi o wartosci, ktérg kupujgcy ma obowigzek

zaptaci¢ przedsigbiorcy - podkreslenie Izby), a tym samym jest istotng czescig tresci oferty.

Nie jest w ogble mozliwe, by Zamawiajgcy mogt ptaci¢ wykonawcy cene ujemna.
Powyzszemu kierunkowi wyktadni |zba dawata juz wielokrotnie wyraz w swoim
orzecznictwie. Tytutem przyktadu nalezy wskaza¢ na: wyrok z dnia 31 maja 2013 r., sygn.
akt KIO 1153/13, z teza: ,1. Przepis art. 2 pkt 1 p.z.p. stanowi o cenie, nie za$ wytgcznie o
cenie oferty. Nadto, skoro ustawa nie odsyta do definicji ceny jednostkowej, to rowniez w
odniesieniu do takich cen nalezy stosowac definicje zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z
2001 r. o cenach. W konsekwencji na gruncie p.z.p. cena za poszczegolne elementy
przedmiotu zamowienia (cena jednostkowa) powinna by¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych o okreslonej wartosci z uwzglednieniem VAT, jesli jest nalezny. Nie sposob
przyjac, ze warto$¢ ujemna moze zostac odniesiona do jednostek pienieznych oraz, ze moze
by¢ w niej zawarty VAT, ktéry wykonawca wptaci na rachunek wiasciwego urzedu
skarbowego. 2. Nie tylko cena oferty, ale rowniez ceny jednostkowe co do zasady nie moga
by¢ wyrazone w warto$ciach ujemnych. Poglad ten odnosi sie zasadniczo do sytuacji, w
ktorej ceny jednostkowe stanowig podstawe rozliczenia sie stron umowy — analogicznie jak w
przypadku tzw. wynagrodzenia kosztorysowego przy robotach budowlanych”; wyrok z dnia
10 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1549/13, z teza: ,1. Nie podziela sie stanowiska, ze ujemne
ceny jednostkowe sg elementem kalkulacji ceny catkowitej, skoro ceny jednostkowe za tone
odpadoéw segregowanych stanowig w mysl umowy podstawe do rozliczen pomigedzy
zamawiajgcym i wykonawcg. 2. Swiadczenia regulowane p.z.p. majg charakter odpfatny. W
zwigzku z powyzszym w mysl p.z.p., jak i ustawy z 2001 r. o cenach rozliczenie za
Swiadczone ustugi ma charakter odpfatny”; wyrok z dnia 26 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO
1386/13, z tezg: ,1. Jezeli zamawiajgcy nie dopuscit podawania w ofercie cen jednostkowych
wyrazajgcych sie jako "0", to jednoczesnie nie dopuscit cen "ujemnych”. Na gruncie ustawy z
2001 r. o cenach w ogolnosci nie istnieje pojecie "ceny ujemnej". 2. Z definicji art. 3 ust. 1 pkt
2 ustawy z 2001 r. o cenach nie nalezy wywodzic, iz na gruncie przepisow p.z.p. jedynie
cena catkowita oferty uzyskana z przemnozenia cen jednostkowych przez zapotrzebowang
ilos¢ towardw, czy ustug moze byc traktowana jako cena oferty”, wyrok z dnia 14 czerwca
2013 r., sygn. akt KIO 1290/13, KIO 1299/13, z teza: , 1. Zgodnie z treScig przepisu art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy z 2001 r. o cenach cena to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, za$
art. 3 ust. 1 pkt 2 tej ustawy definiujgcy pojecie "cena jednostkowa" postuguje sie pojeciem
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"cena" zdefiniowanym w przepisie go poprzedzajgcym — zatem cena jednostkowa réwniez
winna zosta¢ wyrazona w jednostkach pienieznych i jedynym elementem, ktdry ja odrdznia
od ceny catkowitej jest to, iz cene takg ustala sie za jednostke danego towaru (ustugi) a nie
za cafe Swiadczenie”.

Przedstawiony powyzej sposdb wyktadni nalezy przenosi¢ na grunt specyfikacji. W
tej sprawie nie ulega watpliwosci, ze ceny jednostkowe sg podstawg rozliczenia stron, a wiec
nie mogty by¢ cenami ujemnymi.

W rozdziale XIV SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny — wskazano, ze: ,1. Cena —
nalezy przez to rozumiec¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o
cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050, z pézn. zm.). Cene oferty stanowi suma wartosci wszystkich
jej elementéw, zawierajgca wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamdwienia.
Wszystkie ceny okreslone przez Wykonawce sg obowigzujgce w okresie waznosci umowy i
nie ulegng zmianie, poza przypadkami przewidzianymi w umowie. 3. Cena oferty powinna
zawiera¢ wszystkie Kkoszty zwigzane =z realizacjg przedmiotu zamowienia (fgcznie z
ubezpieczeniem, podatkami, kosztami pracowniczymi, narzutami, zyskiem, ewentualnymi
upustami, itp.) Oferowana cena musi zawiera¢ wszystkie sktadniki kosztow wynikajgce z
opisu przedmiotu zamdowienia oraz uwzglednia¢ wymagania i informacje Zamawiajgcego
zamieszczone w SIWZ — musi zawieraC takze wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamdwienia. 5. Przy ustalaniu ceny oferty Wykonawca winien uwzgledni¢ rowniez warunki
wykonywania ustugi oraz postanowienia wzoru umowy, ktére mogg mie¢ wptyw na kalkulacje
ceny. 6. Wszystkie ceny okreSlone przez Wykonawce zostang ustalone na okres waznosci
umowy i nie bedg podlegaty zmianom, poza przypadkami przewidzianymi w umowie. 7.
Cene oferty nalezy poda¢ bez podatku VAT i z podatkiem VAT. Podmiot zagraniczny w
ofercie wpisuje tylko cene netto”.

W Formularzu ofertowym — zatacznik nr 1 do SIWZ — przewidziano, ze na ceng oferty
(Cena = A + B) sktadaja sie nastepujgce elementy: A — cena odbioru i transport odpadéw
(ryczatt obejmujacy odbior i transport odpaddéw odebranych od witascicieli nieruchomosci, na
ktérych zamieszkujg mieszkancy, odbiér i transport odpadkéw z PSZOK oraz odbiér,
transport sprzetu elekirycznego i elektronicznego, mebli i innych odpadow
wielkogabarytowych, odpadéw remontowo-budowlanych; B — Cena za zagospodarowanie
odpaddw (w tabeli Zamawiajgcy wyspecyfikowat m.in. rodzaje ustug, obowigzek podania cen
jednostkowych za zagospodarowanie 1 Mg odpaddw, podania ceny tgcznej, podatku VAT,
oraz tacznej ceny zagospodarowania brutto — zaznaczajgc, ze podane ilosci odpaddéw
zostaty oszacowane i mogg ulec zmianie).

W § 6 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze wynagrodzenie miesieczne
wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy jest wynagrodzeniem kosztorysowo
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ryczattowym, tj. sumg cen kosztorysowych zagospodarowania odpadoéw oraz ryczaittem
odbioru i transportu odpadéw ujetych w Formularzu ofertowym do SIWZ (pkt 4). Podstawa
miesiecznego rozliczenia prac bedzie ich rzeczywiste wykonanie rzeczowo-ilosciowe
potwierdzone przez Zamawiajgcego (pkt 5). W pkt 1 § 6 ustalono wynagrodzenie wykonawcy
w wysokosci ryczattu za odbiér i transport (pkt 1) oraz wynagrodzenie kosztorysowe liczone
bedace iloczynem stawek cen jednostkowych oferty i przyjetej jednostki miary za dany rodzaj
ustugi. W pkt 6 § 6 wskazano, ze ceny realizacji za transport i zagospodarowanie odpadow
objete niniejsza umowg zaoferowane przez wykonawce i przyjete w przetargu sg cenami
ostatecznymi obowigzujgcymi przez caly okres realizacji umowy i nie beda podlegaty
zadnym zmianom. W § 11 umowy pkt 2 lit. e) wskazano, ze zakazuje sie zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze koniecznos¢ takich zmian wynika z wystgpienia zmiany ilosci (lub
zwigkszenia) odpaddéw objetych umowa, ktére zostaty podane orientacyjnie. Cena
jednostkowa wywozu 1 Mg odpaddéw komunalnych pozostaje niezmienna.

Catosciowa analiza tresci specyfikacji nakazuje wniosek, ze kluczowe z punktu
widzenia rozliczen stron sg m.in. ceny jednostkowe. Wobec tych cen zastrzezono
przyktadowo, ze majg one by¢ niezmienne i wigzace przez caly okres realizacji umowy.
Tresc¢ specyfikacji nakazuje wiec przyjecie stanowiska, ze ceny jednostkowe nie miaty zostac
podane jedynie, jako element sktadowy ceny koncowej, ale miaty one wyraza¢ odrebne i
rzeczywiste wartosci stuzgce wzajmenym rozliczeniom stron i jako takie stanowig one istotng
tres¢ oferty. Celem Zzgdania cen jednostkowych nie byto wytacznie to, by obrazowaty one
sposob wyliczenia, sposéb dojscia do ceny koncowej, lecz celem tym byto otrzymanie od
wykonawcy konkretnych stawek, ktére nastepnie bedg stuzyty wyliczeniom ptatnosci w
trakcie catego okresu wykonywania zamoéwienia.

Jako nieuprawnione Izba uznaje stanowisko, ze w tym postepowaniu skutki
zastosowanego w specyfikacji odestania do definicji ceny, a wiec rozumienie, co jest ceng
zgodnie z definicjg legalng — mozna byto zawezi¢ jedynie do ceny koncowej oferty oraz cen
tacznych za odbiér i zagospodarowanie (A i B). Niezaleznie od tego, ze Zamawiajacy w
szeregu postanowien specyfikacji wprost odnosit sie nie tylko do ceny, ale takze do cen
jednostkowych, kreujgc przy tym dla stron umowy okreslone skutki wynikajgce z cen
jednostkowych oferty (nie zas z samej ceny kohcowej), to takze czynigc odestanie do
definicji ceny nie zapisat, ze przez cene odpowiadajgcg definicji legalnej nalezy rozumiec
tylko cene catkowitg oferty czy wskazane ceny tgczne. Brak jest tego rodzaju zastrzezen, a
tym samym nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy stanowigc o tym, co jest ceng na gruncie tej
konkretnej specyfikacji odnosit sie do kazdej ceny, ktéra w tej specyfikacji sie pojawia — a
wiec i do cen jednostkowych. W $wietle poczynionych na wstepie rozwazan nie sposéb
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przyjmowacé, by Zamawiajgcy mogt w ogole ksztattowac specyfikacje w sposob sprzeczny z
przepisami prawa, tj. by mégt przy wynagrodzeniu kosztorysowym dopuszcza¢ stosowanie
ujemnych cen jednostkowych, ktére stanowig podstawe wzajemnych rozliczen stron.

Przystepujacy argumentowat, ze podane ceny ujemne to rabat, upust wyrazajgcy
zysk, ktérym zamierza podzieli¢ sie z zamawiajgcym (vide m.in. pismo procesowe
Przystepujacego, czy protokot z rozprawy: ,,Pozycje ujemne w ofercie to rabaty, zysk, ktérym
wykonawca chce podzielic sie z zamawiajgcym’). W tym zakresie nastgpito przemieszanie
znaczen pojeciowych i nieuprawnione zakwalifikowanie do pojecia rabatéw czy upustow,
zysku, ktérym wykonawca chce sie dzieli¢ z Zamawiajgcym.

Izba krytycznie ocenita argumenty Przystepujgcego, ktéry podnosit m.in., ze zapisy
SIWZ nie przesadzaty, w jaki sposdb wykonawca winien zawrze¢ w ofercie wspomniane w
SIWZ upusty i nie zawieraly takze zapiséw, ktére wykluczatby mozliwo$¢ zastosowania
ujemnych elementéw rozliczeniowych bedacych wynikiem zastosowania przez wykonawce
tychze upustéw.

Przede wszystkim, brak zapiséw zakazujgcych wprost stosowania cen ujemnych
(niezaleznie od terminologii przyjetej przez Przystepujgcego i nazywania tych cen
“elementami rozliczeniowymi” czy “upustami”) nie uprawniat wykonawcy do dowolnego
ksztattowania tresci oferty, w sposéb nieprzystajgcy do wymogow prawa, czy abstrahujgcy
od istoty elementéw kalkulacji oferty, jakimi sg rabaty czy upusty. Innymi stowy, to ze
Zamawiajgcy nie zapisat, ze zakazuje stosowania cen ujemnych, nie usprawiedliwia, ani nie
czyni samo przez sie dopuszczalnym zaoferowania jednak takich cen, w dodatku pod
przykryciem rabatéw czy upustdéw, przybierajgcych jednoczesnie postaé zysku, z ktorym
wykonawca ma dzieli¢ sie z zamawiajgcym. Nalezy przeciwdziata¢ tendencjom do tworzenia
(przy powotywaniu argumentu, ze specyfikacja tego nie zakazywata) konstrukcji, ktére prima
facie przedstawiajg sie, jako sztuczne, pozorne badz nieprzystajace do przepisdw prawa,
normalnych stosunkéw gospodarczych czy istoty materii, do ktérej sg przypisywane. Mozna
to odnies¢ nie tylko do dzielenia sie zyskiem z zamawiajgcym i nazywania tego rabatami czy
upustami, ale takze do oferowania cen ujemnych, kiedy to wartos¢ ujemna generalnie nie
przystaje do samej natury ceny).

Rabat, czy upust dostepny wykonawcy i pozwalajacy na nizsze skalkulowanie oferty
to nie jest zysk, ktérym wykonawca miatby dzieli¢ sie z zamawiajgcym na etapie tworzenia
oferty. Jezeli przyktadowo wykonawca moze taniej kupi¢ paliwo, pustaki czy inne materiaty
potrzebne dla danego zamowienia (zamiast ptaci¢ np. tysigc ztotych moze naby¢ na rynku te
towary za piecset zt) to to jest rabat, czy upust dostepny wykonawcy, ktéry moze uwzglednic
przy wycenie swojej oferty, po to by nizej jg skalkulowa¢ i konkurowaé z innymi
wykonawcami. Nie mozna jednak mowi¢, ze zysk ktérym wykonawca chce sie dzieli¢ z
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zamawiajgcym to jest rabat, ktéry pozwala na obnizenie ceny oferty. Nie mozna takze uznac,
by rabat mogt zosta¢ przeformowany w zysk, ktérym wykonawca chce sie dzieli¢ z
zamawiajgcym, jak réwniez, by ceny ujemne oferty (niezaleznie od ich niedopuszczalnosci)
mogty by¢ traktowane i uznawane za upusty i rabaty (bedagce w dodatku na moment ich
,2udzielenia” i na moment sporzgdzenia oferty wartosciami stricte teoretycznymi,
wyrazajgcymi jedynie zaktadany dopiero do osiggniecia zysk, w tym przypadku ze sprzedazy
surowcow wtornych).

Samo przyjecie koncepcji dzielenia sie z zamawiajgcym zyskiem (pod przykryciem
oferowania rabatu czy upustu) budzi powazne zastrzezenia. Przyjmujgc za dopuszczalng
takg konstrukcje to w kazdym jednym przetargu wykonawca mogtby powiedzie¢, ze ma tak
niskg cene i wyprzedza konkurentow, gdyz postanowit sie podzieli¢ zyskiem z
zamawiajgcym. Zaburzytoby to uczciwg konkurencje i sprzeciwiatoby sie rzetelnej wycenie
ofert.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy bez pogtebionej analizy przyjgt ten sposéb
argumentacji Przystepujacego, ktora to argumentacja pozostaje dodatkowo w sprzecznosci z
samg naturg stosunku kreowanego najpierw postepowaniem, a nastepnie umowg o
zamoOwienie publiczne. Celem tego postepowania i celem zawarcia umowy jest
wydatkowanie przez zamawiajgcego pieniedzy, po to by zrealizowaé okreslone dziatanie w
sposob efektywny i gospodarny, tj. na warunkach najkorzystniejszej oferty, a nie na
warunkach wykonawcy deklarujacego cheé dzielenia sie zyskiem i w ogéle nie po to, by
oczekiwa¢ od wykonawcy tego rodzaju dzielenia sie zyskiem wypracowywanym przy okazji
realizacji zaméwienia. Poza tym takie ,dzielenie” sie zyskiem nalezatoby kwalifikowag¢, jako
pewnego rodzaju przyszte Swiadczenie pieniezne. Przy czym owo $wiadczenie bytoby
wykonywane tylko pozornie. Zamawiajacy nie otrzymywatby ,do reki” deklarowanego do
podziatu zysku, a jedynie miatby potraci¢ lub zaliczy¢ z zysku naleznego i wyptacanego
wykonawcy, zysk zaoferowany Zamawiajgcemu przez wykonawce w ofercie w formie rabatu
czy upustu. Przepisy Kodeksu cywilnego przewidujg mozliwos¢ potrgcenia wzajemnych
wierzytelnosci (art. 498 Kc). W doktrynie wskazuje sie, ze przedmiotem umowne;j
kompensacji mogag by¢ m.in. wierzytelnosci niewymagalne, przyszte (vide: Komentarz do art.
498 Kodeksu cywilnego, Andrzej Janiak, LEX, Nb 7, wraz z powotanym tam pismiennictwem
i orzecznictwem). Brak jest jednak podstaw do uznania, by umowa o zamowienie publiczne
miata petni¢ funkcje tego rodzaju umowy kompensacyjnej przysztych wierzytelnosci, a tym
bardziej, by wykonawca mégt samowolnie — poprzez zastosowanie w ofercie cen ujemnych,
prowadzacych na etapie realizacji umowy do mechanizmu kompensacji wzajemnych

Swiadczen — nadawac jej taki charakter.
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Nalezy ponadto wskazaé, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego jest umowg
wzajemng, w wykonaniu ktérej swiadczeniem wykonawcy sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, natomiast zamawiajgcy dokonuje zaptaty na rzecz wykonawcy. Swiadczenie

wykonawcy ma wiec charakter niepieniezny (podkredlenie Izby), zas $wiadczenie

zamawiajgcego ma, co do zasady, charakter pieniezny (por. przyktadowo wyrok KIO z dnia
31 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1153/13, teza 5). Przy koncepcji przyjetej przez
Przystepujgcego nalezatoby natomiast uzna¢, ze wykonawca moze Swiadczy¢ na rzecz
Zamawiajgcego sSwiadczenie niepieniezne (bedgce w istocie realizacjg przedmiotu
zamowienia) i dodatkowo — nie wiadomo na jakiej podstawie — takze swiadczenie pieniezne,
w dodatku wykonywane w sposob pozorny.

Ztozony przez Odwotujgcego dowod na okolicznos¢ mozliwosci wystgpienia
ujemnych cen koncowych przy zatozeniu mozliwych zmian szacunkéw, lzba uznata za
materiat jedynie pogladowy, prezentujgcy wnioski wzgledem zatozen o charakterze
teoretycznym, nie majgcy w konsekwencji istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
Sama teoretyczna mozliwo$¢ wystgpienia na etapie realizacji umowy ujemnych cen
koncowych, niezaleznie od kwestionowanej przez Przystepujacego realnosci wartosci
przyjetych do wyliczen, stanowi w ocenie Izby okoliczno$¢ marginalng, gdyz istota uchybien
oferty Przystepujgcego wynika juz z samego fakiu zaoferowania ujemnych cen
jednostkowych w tresci oferty. Podobnie lzba ocenita dowdd z tabeli przedstawiajgcej
wszystkie gminy regionu pétnocnego regionu potnocnego z ilosciami odpadéw na
okolicznos¢ tego, ze przy wszystkich rozliczeniach rabat ,-500 zt” kohczytby sie wartosciami
ujemnymi. W zakresie tego dowodu Przystepujacy przedstawit przy tym rzeczowe argumenty
nakazujgce krytyczng ocene rzetelnosci poczynionych wyliczen.

Reasumujgc powyzszg cze$¢ rozwazan lIzba uznata za zasadne i podlegajgce
uwzglednieniu zarzuty zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo iz oferta
tego wykonawcy jest niezgodna z ustawg oraz nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt
1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

Na uwzglednienie zastugiwat takze zarzut zaniechania odrzucenia oferty MZK
Stalowa Wola, pomimo iz oferta tego wykonawcy zawiera btedy w obliczeniu ceny (art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp).

Btad w obliczeniu ceny przejawia sie przede wszystkim w zastosowaniu ujemnego
podatku VAT w poszczegélnych cenach jednostkowych. Tytutem przyktadu mozna przywotac
jedng z pozycji z przytoczonej wczesniej tresci oferty Przystepujacego, gdzie dla
zagospodarowania odpaddédw komunalnych zebranych w sposéb selektywny podatek VAT od
kwoty ,- 1 750 000,00 zt” zostat wyliczony jako ,- 140 000 zt”, co wynika z prostego rachunku
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arytmetycznego polegajgcego na odjeciu od kwoty brutto ,- 1 890 000,00 zt” kwoty netto -
1 750 000,00 zt". Ten spos6b wyliczania ujemnej wartosci podatku VAT powielony zostat w
pozostatych pozycjach tabeli oferty, w ktérej wykonawca zaoferowat ujemne ceny
jednostkowe.

Zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(Dz.U.2015.613 |j.t.) podatkiem jest publicznoprawne, nieodptatne, przymusowe oraz
bezzwrotne $wiadczenie pieniezne na rzecz Skarbu Panstwa, wojewddztwa, powiatu lub
gminy, wynikajgce z ustawy podatkowe;.

Wyliczenie i zaoferowanie ujemnej wartosci podatku pozostaje w oczywistej
sprzecznosci z istotg podatku. Znajduje to potwierdzenie takze w orzecznictwie sadowym,
przyktadowo w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 marca 2012 r., sygn. akt | FSK 885/11, w
ktérym Naczelny Sgd Administracyjny wskazat wiasnie, ze z natury podatku wynika to, ze nie
moze on przyjmowacé wartosci ujemnej. Sad wskazat rbwniez, ze definicja tresciowa podatku
uregulowana jest w art. 6 Ordynacji podatkowej, od ktérej podatek VAT nie stanowi
odstepstwa. Skoro wiec podatkiem jest publicznoprawne, nieodptatne, przymusowe oraz
bezwrotne swiadczenie pieniezne wynikajgce z ustawy podatkowej (Swiadczenie pieniezne,
a wiec pewna wartosc¢, ktéra ze swej natury nie moze by¢ ujemna) to skalkulowanie przez
Przystepujgcego oferty z zastosowaniem jednak konstrukcji ujemnych wartosci podatku VAT,
jest dziataniem nieuprawnionym, prowadzgcym w konsekwencji do tego, ze cata oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny — w tym przypadku btedy zaréwno, co do poszczegoinych
cen jednosktowych, ale rowniez btedy, co do ceny kohcowej, gdyz btedy w obliczeniu cen
jednostkowych w sposdb naturalny przeniknety do obliczenia ceny kohcowej.

Powyzszej oceny nie zmienia okoliczno$¢, ze koncowa cena oferty i ceny fgczne za
elementy A i B, zostaly wyrazone przez wykonawce w wartosciach dodatnich. To, Zze cena
taczna w punkcie B oferty zostata podana, jako cena “dodatnia” z “dodatnim” podatkiem
VAT, wynika z zastosowanych zabiegéw arytmetycznych, mozliwych dzieki przyjetej przez
wykonawce strategii wyceny innych elementéw zamowienia (w tym najwiekszego ilosciowo
elementu dotyczacego zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych — 20 000
Mg). Nadal jednak w ofercie widnieja ujemne ceny jednostkowe, dla ktérych wykonawca
podat podatek VAT takze w wielkosci ujemnej, co jest — jak wskazano wczesniej —
niedopuszczalne. To, ze poprzez zabieg polegajacy na zsumowaniu oferowanych cen
jednostkowych oferent uzyskuje dodatni wynik (nawet, gdy czesc¢ z tych cen jest ujemna), dla
ktérego wylicza “dodatni” VAT nie zmienia faktu, ze cate wyliczenie jest u zrddta obarczone
btedem polegajacym na stosowaniu niedopuszczalnych ujemnych wartosci podatku VAT. Nie
mozna akceptowaé obliczenia ceny dokonywanej w sposOb uchybiajgcy istocie i naturze
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podatku, tylko dlatego, ze koncowo oferent “wychodzi” w swojej kalkulacji na wartosci
dodatnie.

W tej sprawie jest to tym bardziej istotne, gdy wezmie sie pod uwage, ze ceny
jednostkowe stanowig podstawe rozliczeh stron umowy. Przytoczony juz § 6 umowy stanowi
m.in. w ust. 1 pkt 3: “....... zt brutto (stownie ztotyCh ...........cccccoeevecnnen. ) za
zagospodarowanie 1 Mg odpadow komunalnych zebranych w sposob selektywny’.
Podstawiajac w to miejsce tres¢ oferty Przystepujgcego nalezatoby wpisa¢ kwote “- 500 zt”
powiekszong o podatek VAT (skoro umowa stanowi o wartosciach brutto), ktéry to podatek
takze nalezatoby wyliczy¢, jako wartos¢ ujemng — skoro w ofercie wykonawca powiekszat
ujemng cene jednostkowg (kol. 5 tabeli) 0 ujemng warto$¢ podatku VAT.

Ponadto, okoliczno$¢, ze Zamawiajacy w rozdziale XIV pkt 7 SIWZ zapisat, ze cene
oferty nalezy poda¢ bez podatku VAT i z podatekiem VAT nie oznacza mozliwosci
przestrzegania zasad obliczania podatku tylko w odniesieniu do ceny koncowej oferty, czy
tez cen tacznych podawanych w lit. A i B formularza oferty. Tres¢ specyfikacji nalezy
odczytywa¢ w sposOb catosciowy. Zamawiajgcy w przygotowanym formularzu oferty
przewidziat obowigzek podania podatku VAT dla poszczegolnych rodzajéw ustug.
Niezaleznie, ze wynika to z zasad rozliczania stron, to juz sam ksztat formularza oferty
winien by¢ dla wykonawcy wystarczajacym zrédtem informaciji, ze wyliczenie podatku VAT
dla poszczegoblnych ustug nie moze zostaé dokonane w sposob, ktory juz u samych podstaw
narusza istote podatku. Nie mozna uznawaé, by wykonawca byt uprawniony do przyjecia
zatozenia, a tym bardziej nie mozna uznawa¢, by Zamawiajgcy mogt w ogéle broni¢ takiej
tezy, ze — wymagajac z jednej strony podania wartosci podatku VAT dla poszczegoinych
rodzajow ustug — Zamawiajgcy dopuszczat jednoczesnie mozliwos¢ konstruowania oferty
poprzez podanie ujemnych wartosci podatku VAT, ktore sg niedopuszczalne i naruszajg
samg istote i nature podatku, a wiec sg w pewien sposéb niezgodne z przepisami prawa.

W uzasadnieniu powotanego wyroku NSA z dnia 20 marca 2012 r., Sad wskazat, ze:
JJoodatek stanowigcy efekt operacji matematycznej, uwzgledniajgcej podstawe
opodatkowania (marze ujemng) oraz wiasciwg stawke podatkowg, mimo ze stanowi w
konsekwencji warto$¢ ujemng, to w mysl requt prawa podatkowego nie jest mozliwy do
zaakceptowania. Wartos¢ takg mozna by bowiem utozsamia¢ ze $wiadczeniem pienigeznym,
w ramach ktorego beneficientem jest podatnik, a zobowigzanym Skarb Panstwa.
Przedstawiona definicja podatku nie przewiduje takiej mozliwosci. W przypadku opisanym
przez wnioskodawce, wobec powstania ujemnej podstawy opodatkowania, podatek do
zapftaty wyniesie 0 zt".

Powyzsza ocena zostata wyrazona na tle odmiennego stanu faktycznego, niemniej
jednak wnioski przedstawione w rozwazaniach prawnych przystajg do okoliczno$ci niniejszej
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sprawy. Jezeli za podstawe opodatkowania przyjgc¢ poszczegdlne kwoty podane w kolumnie
5 tabeli z formularza oferty (co uzasadnione jest tym, ze to od kwoty z kolumny 5 wykonawca
wyliczat nastepnie 8% podatek VAT) to te wartosci, ktére jako podstawa opodatkowania sg
ujemne (np. — 1 750 000,00 zt) winny skutkowa¢ — zgodnie z przytoczonym stanowiskiem
Sadu — przyjeciem podatku w wielkosci 0 zt. Przystepujacy, jak wskazano, w tacznej cenie
podawat wartosci ujemne powiekszone o ujemne wartosci podatku VAT. Gdyby za$ podawat
taczng cene (kol. 7) dla pozycji, w ktérej wskazat ujemne ceny jednostkowe, wedtug reguty,
ze podatek VAT wyniesie ,0 zI”, to w tej kolumnie 7, wskazywatby tozsamg kwote, jak w
kolumnie 5 tabeli oferty (przyktadowo zamiast kwoty ,- 1890 000,00 zt” wynikajacej z
powiekszenia kwoty ,- 1750 000,00 zt" o 8% podatku VAT, podawatby tg samg kwote
-~ 1750 000,00 zt"). Powyzsza okolicznos¢ zostata podniesiona jedynie na marginesie, dla
wykazania, do jak nierzetelnych wyliczen i sytuacji nie do pogodzenia z punktu widzenia
zasad rownego traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposédb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, moze doprowadzi¢ akceptowanie przez
zamawiajgcego podania jednostkowych cen ujemnych i ujemnych dla tych cen wartosci
podatku VAT. Gdyby bowiem przy jednostkowych cenach ujemnych wykonawca dodat w tym
postepowaniu, jako wartos¢ podatku VAT, kwote ,,0 zt”, to rachunek arytmetyczny polegajacy
na zsumowaniu kwot z kolumny 7 tabeli oferty bytby zupetnie inny — mianowicie suma bytaby
automatycznie wieksza, z uwagi na mniejsze kwoty minusowe w poszczegdlnych wersach
tabeli. W konsekwencji wyzsza tez bytaby cena koncowa oferty. W innym okolicznosciach
sprawy tego rodzaju r6znica mogtaby przyktadowo zdecydowac nawet o kolejnosci rankingu
ofert.

Odnosnie ztozonego dowodu z faktur VAT wystawionych wedtug systemu
bilansowania, Izba uznata, ze ztozone dokumenty nie mogg stanowi¢ podstawy do oceny
dopuszczalno$ci stosowania ujemnych warto$ci podatku VAT, a tym samym nie moga
przemawiac przeciwko ocenie, ze zastosowanie ujemnych wartosci podatku VAT Swiadczy o
btedach w obliczeniu ceny. Analiza ztozonych faktur wskazuje, ze w zadnym z tych
dokumentoéw podatek VAT nie zostat wyliczony w wartosci ujemnej. Trudno wiec uznawac,
ze te dokumenty mogtyby swiadczy¢ o dopuszczalnosci stosowania ujemnych wartosci
podatku VAT, gdy podatek ten w przedmiotowych fakturach zawsze ma warto$¢ dodatnig i
zawsze liczony jest takze od wartosci dodatniej. Jak wynika z tresci tych faktur wartosci
ujemne sg wskazywane jedynie w czesci opisowej, gdzie sg zestawiane m.in. z wielkosciami
dotyczacymi zmieszanych odpaddéw komunalnych (kazdorazowo w ilosci znacznie
przewyzszajgcej pozostate pozycje, co jest charakterystyczne dla tego rynku), co pozwala na
uzyskanie i wpisanie do faktury rachunku/kwoty zawsze dodatniej (z uwagi na to, ze wartosci
dotyczace zmieszanych odpadéw komunalnych znacznie przewyzszajg pozostate pozycje).
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To, ze stosowany jest tego rodzaju mechanizm nie zmienia jednak tego, ze ujemny podatek
VAT, jak wskazano wczesniej, jest niedopuszczalny. Taki za$ podatek Przystepujacy uczynit
podstawg kalkulacji swoich cen. Ponadto, to Zze na etapie wystawienia faktury VAT
wykonawca jest w stanie, korzystajgc z fgcznego rozliczenia wartosci dotyczacych
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych z pozostatymi pozycjami (znacznie
iloSciowo i wartosciowo mniejszymi) wykaza¢ dodatnia kwote netto i dodatni VAT, nie
konwaliduje uchybienia zaistniatego ,u zrodta”, na etapie sktadania oferty, gdzie wykonawca
stosuje podatek w ksztaicie nieznanym obowigzujgcemu systemowi podatkowemu.
Odnosnie dowodu ztozonego przez Odwotujgcego w postaci interpretacji indywidualnej, to
dowdd ten nie mogt mie¢ istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Interpretacja
indywidualna nie jest wigzgca w niniejszej sprawie, nie dotyczy takze wprost stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy. Dowod ten zostat przy tym ztozony na okolicznosci,
ktoére nie miaty istotnego znaczenia z punktu widzenia podstaw i istoty zarzutéw odwotania.
To, czy prawidtowe jest rozliczanie podatku wedtug mechanizmu przyjecia wzajemnych
rozliczen i opodatkowania wytgcznie nadwyzki, odnosi sie do etapu realizacji umowy i
prawidtowosci fakturowania wykonanych ustug. Materia ta przynalezy organom podatkowym,
ktére przeprowadzatyby ewentualnie kontrole tego rodzaju fakturowania. Z punktu widzenia
zarzutu odwotania i okolicznosci faktycznych podanych w podstawie tego zarzutu, istotne
znaczenie miato przede wszystkim to, ze podanie ujemnych wartosci podatku VAT, dla cen,
ktére sg podstawag rozliczenia stron, w ramach wynagrodzenia kosztorysowego, jest
niedopuszczalne, a tym samym jest to uchybienie wykonawcy, ktére obarcza cene jego
oferty, w tym ceny jednostkowe jego oferty, wadami uzasadniajgcymi zastosowanie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp. Nalezy wskaza¢ w tym miejscu na wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2013 r.,
sygn. akt KIO 1290/13, KIO 1299/13, w uzasadnieniu ktérego wyrazono ocene — aktualng i
znajdujgcy zastosowanie takze do realiéw niniejszej sprawy — ze za btad w obliczeniu ceny
mozna réwniez uzna¢ pominiecie w cenie takich sktadnikbw, jak naleznosci
publicznoprawne, tj. podatek VAT. Zaoferowanie ujemnej wartosci podatku (nieistniejacej z
punktu widzenia definicji podatku) z pewnoscig mozna oceni¢, tak jakby podatek VAT nie
zostat w ogodle uwzgledniony, zwtaszcza gdy wyliczany jest on w oparciu o podstawe
opodatkowania wyrazong w wartosciach uniemozliwiajgcych wyliczenie ,dodatniej” wartosci

podatku w oparciu o stawke wskazang przez Zamawiajgcego.
Izba uznata ponadto, ze cena oferty Przystepujgcego jest razaco niska, a ztozone
wyjasnienia i dowody winny byty zosta¢ ocenione przez Zamawiajgcego, jako potwierdzajace

wiasnie fakt razgcego zanizenia ceny.
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To na juz na etapie wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu, Przystepujgcy winien byt
wykazaé, ze cena jego oferty nie jest ceng razaco niskg. Nie jest wystarczajgce w tym
wzgledzie poprzestanie na ogdlnikowych wyjasnieniach i dokumentach, ktére niczego w tym
zakresie w istocie nie dowodzg — tak jak miato to miejsce w tej sprawie. Skoro wykonawca
zdecydowat sie na przyjecie koncepcji dzielenia sie zyskiem z Zamawiajgcym — niezaleznie
od tego, ze jest to krytycznie oceniane przez lzbe — ktéry nazwat dodatkowo rabatem czy
upustem, to wybierajgc ten kierunek wyliczenia ceny powinien przede wszystkim udowodnic,
ze ujeta kwota zysku znajduje uzasadnienie w rzeczowych podstawach, a nie jest tylko
kwotg prognozowana, zaktadang do osiggniecia, a wiec w istocie kwotg czysto teoretyczna.

Ocene realnosci ceny Przystepujacego w przewazajgcej mierze determinowato to,
czy zaoferowany “rabat” jest realny i rzeczowo wykazany. Jezeli bowiem jest to tylko pewna
biznesowa prognoza, zatozenie, to nie mozna przyjmowac, ze jest to kwota rzetelnie i w
oparciu o obiektywne okolicznosci wyliczona, a tym samym nie sposob przyjmowac, by i
cena koncowa oferty byta realna (skoro opiera sie ona na podstawach jedynie
hipotetycznych).

W ocenie Izby, wykonawca winien byt w sposdb rzeczowy i obiektywny wykazac, w
dodatku na moment “udzielania Zamawiajgcemu rabatu” m.in.: jakie ilosci surowcow
wtornych i na jakiej podstawie przyjat za mozliwe do uzyskania i odsprzedania z tego
zamoéwienia, czy w ogble ma zapewnione zrodta zbytu za podawane kwoty sprzedazy, ktore
pozwalatyby na przyjecie, jako pewnego, danego poziomu zysku, jakie koszty i na jakim
poziomie zostaty uwzglednione przy tym modelu kalkulacji i czy konieczno$c¢ ich poniesienia
w danej wysokosci nadal czyni realnym, podany w ofercie poziom zysku, ktéry wykonawca
zadeklarowat Zamawiajgcemu, tytutem podziatu.

W ztozonych wyjasnieniach i dowodach nie mozna znalez¢ zadnych rzeczowych
zrodet, dowodow, czy wyliczen, ktére wykazywatyby w sposo6b jednoznaczny, ze wykonawca
moze ze sprzedazy surowcéw wtérnych, uzyskanych z ilosci odpadéw szacowanych przez
Zamawiajgcego, ktére zostang zagospodarowne w zaktadzie podanym w tresci oferty,
uzyskac¢ faktycznie dochdd, ktoéry pozwolitby mu na zaoferowanie m.in. ceny ujemnej w
kwocie az minus 1 milion 750 tys. zt. Ograniczono sie w tym zakresie do lakonicznych
wyjasnien i wyliczen oraz kilku faktur na stosunkowo niskie kwoty. Ztozone wyjasnienia nie
korespondujg przy tym z cenami podanymi w tresci oferty — m.in. w tresci wyjasnien z dnia 8
stycznia 2016 r. wykonawca skupit sie w znacznym zakresie na wykazaniu okolicznosci
dotyczacych kosztéw odbioru i transportu odpadéw, kiedy jednoczesnie w ofercie cena za
odbidr i transport odpaddéw zostata podana w stosunkowo duzej kwocie — 3 455 835,84 zi,
zas sam Przystepujacy na rozprawie wskazat, ze “koszt transportu jest dwa razy wiekszy bo
przystepujgcy przestrzega zasad selekcji i odbioru odpadow” (vide: protokdt z rozprawy).
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Zasad tych musi przestrzegaé kazdy wykonawca i nie jest to argument wyjasniajacy
wskazang przez lzbe rozbieznos¢ z trescig wyjasnien, gdzie Przystepujacy skupit sie w
istotnym zakresie wiasnie na wykazywaniu okolicznosci majgcych Swiadczyé o
oszczednosciach przy wykonywaniu odbioru i transportu odpadow.

Krytyczna ocena ztozonych wyjasnien i dowoddw stanowi w zasadzie wystarczajgcg
przestanke do uznania zarzutu odwotania. Niezaleznie od tego, takze dowody ztozone na
rozprawie nie pozwalaty na uznanie wyliczen Przystepujgcego za wiarygodne. Zgodnie z art.
190 ust. 1a pkt 1 Pzp, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory ja ziozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego.

Z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec wyjasnien i dowodéw
sktadanych Zamawiajgcemu, oraz wobec dowodéw sktadanych na rozprawie, Izba punktowo
wskaze okolicznosci nakazujgce ich krytyczng ocene, bez przytaczania, czy odwotywania sie
w sposo6b szczegbtowy do zawartych w tym dokumentach tresci.

Dowdéd ze ziozonego studium wykonalnosci dla projektu “Budowa Zaktadu
Mechaniczno-Biologicznego Przetwarzanai Odpadéw Komunalnych w Stalowej Woli” wraz
ze ztozonymi Tabelami, nie zawierat informacji, ktére mogtyby zosta¢ uznane za istotne i
przesadzajgce dla kierunku oceny zarzutu odwotania. Dokumenty te przedstawiajg pewne
zatozenia przyjete na etapie budowy inwestycji, jak réwniez w celu uzyskania
dofinansowania dla realizacji tej inwestycji. Jest to dokument o charakterze bardziej
strategicznym niz wykazujgcym, jak faktycznie — na okreslony moment — wyglada dziatalnos¢
wykonawcy. Nie obrazuje on obecnego stanu rzeczy, ktéry koncentrowatby sie na
podstawach wyliczenia “zysku”, ktérym wykonawca zamierzat dzieli¢ sie z Zamawiajgcym,
jak roéwniez nie jest to zrédto dowodowe, kitdére udawadniatoby faktycznie i w sposob
jednoznaczny okolicznosci wskazane w tezie dowodowej. Przystepujacy wskazat m.in., ze
powotane dokumenty wykazujg podstawy kalkulowania ceny zagospodarowania 1 tony
zmieszanych odpadéw komunalnych “na bramie”. Stawka podana w Tabeli 6 (Kalkulacja
optaty za przyjecie odpaddw) dla roku 2016 pokrywa sie z ceng podang w ofercie. Inaczej
przedstawia sie sytuacja dla roku 2017, objetego czasookresem tego zamdwienia
publicznego. Przychody podawane w Tabeli nr 7, ze sprzedazy odpaddw selektywnych,
takze nie stanowig zrodta, ktére mogtoby potwierdzaé, ze wykonawca jest w stanie, az w tak
znacznych kwotach dzieli¢ sie zyskiem z Zamawiajgcym (zwtaszcza, gdy wezmie sie pod
uwage wartosci tagczne podane dla roku 2016 i 2017).

Takze twierdzenia, ze zatozenia z tego studium skorygowane o informacje z analizy
ilosciowo-jakosciowej pracy linii sortownicznej, miaty pozwoli¢ na przyjecie mozliwosci
uzyskiwania wiekszych przychoddw, Izba ocenita krytycznie (vide protokédt z rozprawy:
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“Ztozone tabele pokazujg tez ceny, jakie bedg przyjmowane do sprzedazy, kazda 1 t
sprzedana powyzej tego, co przyjeto w 2011 roku generuje dodatkowy zysk. Model z 2011
roku zostat uaktualniony o analizy”.)

Nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze ztozona jako dowdd analiza ilosciowo-
jakosciowa wptyneta do MZK Sp. z 0.0. w Stalowej Woli, zgodnie z adnotacjg widniejgcg na
dokumencie, w dniu 4 lutego 2016 r., co koresponduje z datg sporzadzenia dokumentu —
styczen 2016 r. Przystepujacy ztozyt swojg oferte w dniu 17 grudnia 2015 r. Nalezy postawi¢
pytanie, w jaki spos6b wykonawca miat na moment sporzadzenia oferty uaktualniaé swojg
kalkulacje o analizy, ktére otrzymat dopiero w lutym 2016 r. Oczywistym jest, ze
sporzadzanie oferty w kontekscie wynikéw analizy jakosciowej nie mogto mie¢ miejsca, a
tym samym i wnioski, ktére wykonawca wywodzit przed Izbg z faktu posiadania tej analizy, w
tym te dotyczace mozliwosci uzyskiwania wiekszych przychodoéw i redukcji kosztéw, nalezato
uzna¢ jedynie za argumentacje zbudowang na potrzeby postepowania odwotawczego, a nie
argumentacje majaca $wiadczyc¢ o rzetelnej wycenie oferty. Nawet jednak w kontekscie tego
dokumentu, z uwzglednieniem wnioskéw koncowych zawartych w pkt 6 — Podsumowanie,
Izba nie uznata, by Przystepujgcy udowodnit, ze jest w stanie zarobi¢ na surowcu wtérnym z
tego zaméwienia tak duzych kwot, jakie ujat w minusowych cenach jednostkowych oferty.
Trafnie argumentowat Odwotujgcy, ze istota zarzutu nie odnosi sie do tego, ze “wykonawca
nie ujgt jakichs kosztéw ale, ze proces przeprowadzania odzysku nie potrafi wygenerowac
takiego zysku, zeby jeszcze zwrdci¢ 500 zt od kazdej tony” (vide protokdt z rozprawy).
Przystepujacy bynajmniej, ani przed Zamawiajgcym, ani przed Izbg, nie wykazat okolicznosci
przeciwnych, za$ na rozprawie Przystepujgcy sam wskazywat, ze ,upusty w ofercie, to
zrodtem dochodu dla tych upustow jest sprzedaz surowcow wtdrnych” (vide: protokét z
rozprawy).

Mozliwosci ,oferowania” Zamawiajgcemu tak znacznego zysku do podziatu nie
znajduje oparcia takze w wynikach finansowych Przystepujgcego. Za poprzedni rok, zysk
catej spotki, a nie tylko zaktadu podanego w tresci oferty, jak wskazano na rozprawie,
wyniost ok. 1,5 min zt. Wykonawca miatby wiec dla jednego zakfadu oferowac, co prawda na
okres 2 letni, kwote przewyzszajgcg catoroczne zyski catej spotki. Jak wskazano wczesniej,
Przystepujacy nie wykazat rzeczowych podstaw, kitére pozwalatyby uznaé¢ powyzsze
zatozenie za wiarygodne. Ztozona tabela prezentujgca wynik finansowy nie potwierdza takze
mozliwosci oferowania tak duzego zysku, a co réwnie istotne nie potwierdza ona, by
Przystepujacy szacowat ten zysk w oparciu o obiektywne dane, a nie jedynie w oparciu o
pewne zatozenia biznesowe. Skoro instalacja wedtug obecnego stanu funkcjonuje od
sierpnia 2015 r. to oczywiste jest, ze wykonawca nie miat danych, ktére dokumentowatyby,
jakie zyski osigga rocznie z tej instalacji. Jedynie na podstawie wynikéw za kilka miesigcy
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2015 r. (w zasadzie dwa miesigce, gdzie przychdd wzrdst znacznie w poréwnaniu do okresu
wczesniejszego), wykonawca poczynit zatozenie biznesowe, ze bedzie w stanie osiggac
zyski na okreslonym poziomie, ktéry dadzg mu mozliwosc¢ ,podzielenia sie” z Zamawiajgcym.
Zatozenie biznesowe i prognozowane zyski to jednak nie to samo, co rzetelna wycena oparta
na obiektywnych i rzeczowych podstawach. Izba dostrzega, ze wynik finansowy zakfadu
wzrost w dwdch miesigcach w stosunku do okresu wczesniejszego 2015 r., co wpisuje sie w
argumentacje o wiekszych mozliwosciach instalacji funkcjonujgcej w obecnym stanie.
Jednak nie jest to okoliczno$¢, ktéra mogtaby przesgdzi¢ o ocenie Izby, tym bardziej gdy
wezmie sie pod uwage, ze zestawienie przedstawione przez wykonawce zawiera tez wynik
ujemny.

W kwestii dowdd ztozonych przez Odwotujgcego w postaci schematu przebiegu
procesu odzysku oraz z opracowan w postaci Analizy Instytutu Sobieskiego oraz
Ogolnopolskiej Izby Gospodarczej ztozonych na okolicznos¢ poziomu zysku ze sprzedazy
surowcoéw wtdrnych, to Izba uznata warto$¢ tych dokumentéw, ale jako zZrédta informacji o
charakterze pogladowym, statystycznym i naukowym. Przystepujgacy nie kwestionowat
przedstawionego schematu procesu odzysku, wskazujac jedynie, ze jest to schemat
uproszczony. Schemat ten obrazuje podstawowe elementy procesu odzysku, w tym
ztozonos¢ tego procesu i zakres niezbednych do wykonania dziatan. Obrazuje tym samym,
iz sam proces odzysku nierozerwalnie generuje koszty, na kazdym jego etapie. W kontekscie
tego dokumentu ogoélne twierdzenia Przystepujacego o mozliwosci uzyskania zysku ze
sprzedazy surowcow wtornych w wielkosci pozwalajgcej jeszcze na ,podzielenie sie zyskiem
z Zamawiajgcym”, sprowadzajgce sie w zasadzie do twierdzenia, ze koszty zwigzane z
doczyszczaniem sg zawarte w cenie oferty - kiedy to wykonawca nie wykazat, jakie generuje
w tym zakresie koszty i czy przy podawanych cenach sprzedazy, pomimo ponoszenia tych
kosztéw, nadal moze oferowac tak duzy ,rabat” - tym bardziej nie zastugiwaty na uznanie.

Odnosnie ziozonych opracowan, to Izba nie ma podstaw do kwestionowania ich
wartosci naukowej, niemniej jednak nie sg to dowody, ktérych wnioski mozna wprost
przenosi¢ na indywidualng sytuacje i pozycje rynkowg Przystepujgcego. Podobnie, Izba
ocenita dowody ztozone przez Odwotujgcego w postaci tabel dotyczacych srednich cen
surowcow wtérnych i cen dostepnych wykonawcy. Niemniej jednak generalne wnioski, co do
realibw rynku surowcow wtérnych, w tym co do poziomu ksztattujgcych sie cen, czy poziomu
uzyskiwanego odzysku, stanowity kontekst dla oceny, ze Przystepujgcy tym bardziej winien
w sposéb rzetelny wykazac¢ realno$¢ swoich zatozen, w tym ich obiektywne podstawy.
Kluczowe dla sprawy byto koncowo to, ze Przystepujgcy nie wykazat, ani przed
Zamawiajgcym, ani przed lzba, ze faktycznie moze wytworzy¢ dang ilos¢ surowcow
wtornych, sprzedac je za okreslone ceny, ktére po odjeciu kosztéw dziatalnosci, nadal dadzg
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mu taki zysk, by jeszcze ,dzieli¢ sie” z Zamawiajgcym kwotami rzedu ok. 2 min zt. Trafnie
ujat to Odwotujacy, ze wykonawca nie wykazat, ze moze tyle zarobi¢, by jeszcze oddawac
500 zt z kazdej tony (vide protokét z rozprawy: ,Nawet jezeli faktycznie uzyskuje sie jakis
przychod to nie jest on na takim poziomie zeby mozna zaproponowac ptacenie
zamawiajgcemu 500 zt za kazdg tone”).

Dowdd Przystepujgcego w postaci analizy ilosciowo — jakosciowej nie stanowit w
ocenie lzby, zrédta dowodowego, ktore rozstrzygatoby o tym, czy wykonawca moze
faktycznie na tym konkretnym zamowieniu uzyskac tak znaczne zyski. W sposéb tozsamy
Izba ocenita dowdd ze studium wykonalnosci wraz z tabelami. Jak wskazano wczesniej, jest
to dokument o charakterze strategicznym, prezentujgcy pewne zatozenia biznesowe
poczynione na etapie realizacji inwestycji. Nie jest to natomiast zaden dowdd na realnosc
ceny wykonawcy. Konsekwentnie, Izba ocenita w tozsamy sposéb, dowdd z wynikow
finansowych. Dokument ten nie potwierdza przy tym twierdzenia wykonawcy, ze ,w okresie
wrzesien — grudzienn sprawdzano przyjeto model finansowy i w kazdym z tych m-cy
osiggniety byt zysk” (vide: protokét z rozprawy). Jak wskazano wczesniej, dokument ten
zawiera tez pozycje ujemng. Powyzszy dokument potwierdzat teze dowodowg, mianowicie,
ze zakfad prowadzony przez Przystepujgcego generuje zysk, niemniej jednak dokument ten
nie dowodzit tego, ze wykonawca — przy dotychczasowych rocznych dochodach rzedu 565
tys. zt moze udzieli¢ Zamawiajgcemu ,rabatu” o wielkosci ok. 2 min z.

Reasumujgc, w ocenie lzby, catoksztatt okolicznosci sprawy nakazywat wniosek, ze
cena oferty Przystepujgcego jest ceng razgco niskag, a ztozone w tym zakresie wyjasnienia
winny byty zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za potwierdzajace fakt razgcego zanizenia
ceny oferty. W konsekwencji, Izba uznata, ze Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania
zastosowania wobec oferty Przystepujacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp.

Na uwzglednienie zastugiwaty takze zarzuty dotyczace zaniechania odtajnienia
wyjasnien ztozonych przez MZK Stalowa Wola pismem z dnia 8 stycznia 2016 r., wraz z
zatgcznikami.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zamdéwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W mysl art. 8 ust. 1 i 3 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
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ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.
Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Przepis odnosi sie do dokumentéw sktadanych w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W toku postepowania wykonawcy
sktadajg jednak dodatkowe dokumenty, ktére takze moga korzysta¢ z ochrony wynikajgcej z
tajemnicy przedsiebiorstwa. Na zasadzie analogii przyjmuje sie zgodnie, ze w takim
przypadku wykazanie podstaw objecia tych dodatkowych dokumentéw tajemnicg
przedsiebiorstwa powinno nastgpi¢ w momencie ich sktadania.

Zwrécic¢ nalezy uwage, iz to na zamawiajgcym, jako dysponencie dokumentéw, ktére
stanowig zatgczniki do protokotu postepowania, 0 czym przesgdza jednoznacznie art. 96 ust.
2 ustawy Pzp, cigzy obowigzek weryfikacji skutecznosci zastrzezenia przez konkretnego
wykonawce tajemnicy przedsiebiorstwa. Jako takie podlegajg one ujawnieniu zgodnie z art.
96 ust. 3 Pzp oraz § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika
2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr
223, poz. 1458). Z tego tez powodu orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej konsekwentnie
eksponuje koniecznos¢ dokonania sprawdzenia przez zamawiajgcego, czy informacje
zastrzegane przez wykonawce rzeczywiscie mogg zostac zastrzezone.

Zasada jawnosci jest jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Odejscie od tej zasady musi znajdowaé szczegdlne podstawy,
ktére w niniejszej sprawie nie zaistniaty takze z uwagi na fakt, ze wykonawca podstaw tych w
sposob rzeczowy nie wykazat. Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od tej zasady
powinna by¢ interpretowana w spos6b Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytag
starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
lzby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie z
okolicznoscia, iz ich oferty, co do zasady bedg jawne.

Realizacja wyjagtkéw od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczego6lnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikow o charakterze obiektywnym.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
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gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom prawo do ochrony informacji spetniajgcych
kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym mogg oni zastrzec tego rodzaju informacje,
co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng uznania
danej informacji za podlegajgcg ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

Odnoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy w pierwszej kolejnosci
wskaza¢, ze przyjecie oceny, co do wadliwosci dziatania Zamawiajgcego znajduje
uzasadnienie juz w samej argumentacji, w kitdrej Zamawiajacy wskazat, ze odmowa
udostepnienia wyjasnien Przystepujacego wynika w istocie z trudnosci oddzielenia
elementdéw pisma objetych tajemnica od elementéw jawnych.

Wymaga podkreslenia, ze z ochrony wynikajgcej z tajemnicy przedsiebiorstwa nie
korzystajg dokumenty (bedace fizycznym nosnikiem informacji) lecz jedynie informacje
zawarte w tych dokumentach. Trudnosci natury technicznej nie moga uzasadniac
odstepstwa od naczelnej zasady jawnosci postepowania. Sktadane dokumenty i informacje
w nich zawarte zawsze z zatozenia powinny stanowi¢ pewng zwartg i spdjng catosc, nie jest
to jednak powdd wystarczajgcy do uchylenia sie przez Zamawiajgcego z obowigzkow
wynikajgcych z respektowania i zapewnienia zasady jawnosci w postepowaniu, ktérego
gospodarzem jest wtasnie Zamawiajgcy.

Analizujgc przepis art. 8 ust. 3 Pzp wskazaé nalezy, ze wykonawca zastrzegajacy w
tresci swojej oferty informacje objete tajemnicg przedsigbiorstwa obowigzany jest wykazac,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy wskazac, ze ciezar
dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Brak wyjasnien wykonawcy lub udzielenie
zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno wskazywaé na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia.
Tym samym ocenie Izby moze podlega¢ jedynie informacja (uzasadnienie), jakg przedstawit
wykonawca, zastrzegajgc okreslone tresci tajemnicg przedsiebiorstwa. Jezeli wykonawca nie
udowadnia przestanek zastrzezenia w sposdb nalezyty to jest to wystarczajgca podstawa do
uznania braku skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W kontekscie powyzszych zasad Izba ocenita tre$¢ wyjasnien oraz zatgcznikdw,
ztozonych przez Przystepujgcego przy pismie z dnia 8 stycznia 2016 r.

W ocenie Izby, wyjasnienia zawarte w pismie z dnia 8 stycznia 2016 r. nalezy uznac
za ogollnikowe i nie uzasadniajgce zakwalifikowania tych informacji do informacji, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Argumentacja
przedstawiona przez Przystepujgcego nie dowodzi okolicznosci, iz informacje zastrzezone
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na takg ochrone zastugujg. Przystepujgcy bowiem w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnica
wyjasnien i zatgcznikbw do pisma z dnia 8 stycznia 2016 r. podat ogdlne, blankietowe
informacje mogace nawet zosta¢ uznane za generyczne.

W sposob szczegdlnie krytycznie nalezy odniesé sie do wykazania przestanki
podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci. Podobnie, jak w
odniesieniu do pozostatych przestanek stypizowanych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, wykonawca ograniczyt sie¢ do ogdlnikéw. Dodatkowo, za dowod
majacy potwierdza¢ podjecie dziatan w celu zachowania informacji w poufno$ci, wykonawca
ztozyt jedynie blankietowy wzdér umowy o zachowaniu w poufnosci i zakazie informacji.
Trudno takze uznac¢ w tej sprawie, by przesytanie informacji majgcych stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, zwyktym mailem, bez zabezpieczen, byto dziataniem moggcym swiadczy¢
o zachowaniu szczeg6lnych zasad ochrony tych informacji. Zwtaszcza, gdy wezmie sie pod
uwage twierdzenia zawarte w pismie przewodnim o wdrozeniu technologii zapewniajgcych
bezpieczenstwo sieci informatycznych.

Niezaleznie od powyzszego sama tres¢ wyjasnien oraz informacje zawarte w
zatgcznikach do wyjasnien nie kwalifikujg sie, w ocenie lzby, do uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa. Sg to w duzej mierze informacje publicznie dostepne. Nie sposéb uznac,
by informacje dotyczace fizycznego posiadania okreslonego sprzetu, czy zaplecza
technicznego, za pomocg ktérego wykonawca realizuje szereg zlecen, mogty by¢ tak
chronione, ze az niedostepne dla szerokiego grona ludzi. Podobnie pismo otrzymane od
konkurencyjnego przedsiebiorstwa, formularz ofertowy oferenta ztozony w postepowaniu
prowadzonym przez Przystepujgcego w trybie przetargu nieograniczonego, umowa dostawy
zawarta w wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czy wreszcie
zatgcznik do powszechnie dostepnej uchwaty (ktéry nota bene zostat ztozony przez
Przystepujacego na rozprawie w sposéb jawny), nie zastugujg na miano informacji bedgcych
tajemnicg przedsiebiorstwa. Rowniez ztozone faktury nie moga korzysta¢, w ocenie lzby, z
tego rodzaju zastrzezenia. W ztozonym szablonie umowy (§ 5 pkt 2) stwierdza sie, ze
pracownik przyjmuje do wiadomosci, ze pracodawca zwigzany jest umowami o zachowaniu
poufnosci z czescig swoich kontrahentéw. Przystepujacy nie ztozyt tego rodzaju uméw dla
podmiotéw widniejacych na fakturach. Ponadto, watpliwe jest, by faktura byta objeta
tajemnica przedsiebiorstwa, bynajmniej zadnych klauzul ztozone dokumenty nie zawieraty.

W tozsamy sposéb nalezato oceni¢ wyliczenia zawarte w ztozonych dokumentach.
Izba nie znalazta tym samym podstaw, by za tajemnice przedsiebiorstwa mogty zostac
uznane w tym przypadku informacje dotyczace srednich cen dla danego regionu (gdzie
powotywano sie na ceny nie tylko Przystepujacego), ceny ubezpieczenia (niezaleznie, ze
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dodatkowo uzyskane w trybie przetargu), samo zestawienie cen za 1 Mg surowcow
wtornych, czy kalkulacje zawarte w tabelach, bedace jedynie zatozeniami wykonawcy.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze w aktach sprawy znajdujg sie dwie koperty
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Pierwsza, zawierajgca takze
kalkulacje miata zosta¢ ztozona z ofertg. Oferta jednak nie wymienia tego dokumentu, brak
jest takze jakiegokolwiek uzasadnienia objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.
Jezeli Zamawiajgcy dysponowat tymi kalkulacjami, ktére nastepnie zostalty powtdrzone w
pismie z dnia 8 stycznia 2016 r., to tym bardziej miat podstawy do ich ujawnienia, skoro nie
zostaty one skutecznie zastrzezone na etapie ztozenia oferty. Fakt, Zze dokumenty te zostaty
ztlozone przy ofercie, bez jakiekogolwiek zastrzezenia, potwierdza chociazby numeracja
stron akt postepowania, gdzie oferta numerowana jest liczbg 428 i nastepne (w dot), zas
informacje w kopercie noszg numery 429 i 430, karta z zastrzezeniem “Informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa ...” nosi numer 431, za$ pismo z 8 stycznia 2016 r.
wraz z zatgcznikami (po kartach dokumentujgcych m.in. wezwania wystosowane przez
Zamawiajgcego) nosi numery od 450 do 497.

Reasumujgc, Izba uznata za zasadny zarzut Odwotujgcego, w ktérym podniesiono
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji w zw. z art 96 ust. 3 Pzp.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.
Pozostawato to jednak bez znaczenia dla kierunku rozstrzygniecia i koniecznosci
uwzglednienia odwotania, gdyz zarzuty, ktére znalazly uznanie Izby wypetity przestanke z
art. 192 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Izba nie uznata, by w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia obowigzkdédw wynikajgcych z tzw. ,zasady bliskosci”. W konsekwencji
twierdzenia Odwotujgcego o niezgodnosci oferty z SIWZ z uwagi na naruszenie ,zasady
bliskosci”, jak réwniez o niewaznosci oferty na podstawie odrebnych przepiséw, Izba ocenita,
jako chybione.

W zakresie postawionego zarzuty Izba w catosci podzielita stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, szczegdtowo przedstawione w ztozonej odpowiedzi i
pismie procesowym, przyjmujgc w konsekwencji te argumentacje za wtasna.

Dodatkowo, uznawany przez lzbe kierunek wyktadni ,zasady bliskosci” znalazt juz
odzwierciedlenie w dotychczasowym orzecznictwie. Tytutem przyktadu warto odwota¢ sie do
wyroku z dnia 10 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1534/13, z tezg: ,Zasada bliskosci nie moze
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by¢ rozumiana, jako fizyczna odlegtosc (ilos¢ kilometrow) instalacji od miejsca wytwarzania
odpaddéw, co prowadzitoby do naruszenia konkurencyjno$ci w postepowaniach o udzielenie
zamowienia — dawatoby to, z jednej strony monopol administratorowi danej instalacji na
dyktowanie wysokich cen potencjalnym oferentom, w zwigzku z kosztem zagospodarowania
odpadéw, a z drugiej strony, taki administrator miatby mozliwos¢ uczestniczenia w
postepowaniu jako oferent, co mogfoby mu kreowac uprzywilejowang pozycje. Wskazane
okolicznosci naruszatyby uczciwg konkurencje i pozostawatyby w sprzeczno$ci z przepisami
p.z.p. Tym samym, ztozenie oferty przez takiego wykonawce (administratora czy witasciciela
instalacji) mogtoby by¢ postrzegane jako czyn nieuczciwej konkurencji’.

Stanowisko przyjete przez Zamawiajgcego znajduje takze oparcie w ratio legis
wprowadzonych zmian systemu gospodarowania odpadami. Nalezy przede wszystkim
przywota¢ w tym miejscu uzasadnienie podane w ustawie z dnia 1 lipca 2011 r. 0 zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2011.152.897), gdzie wskazano, ze: ,Jednoczes$nie, nalezy zaznaczyc, ze zgodnie z
proponowanymi  rozwigzaniami  systemowymi  przedsiebiorca bedzie transportowat
zmieszane odpady komunalne oraz odpady zielone do regionalnych instalacji do
zagospodarowania odpadow komunalnych, funkcjonujgcych w ramach wyznaczonego w
wojewddzkim planie gospodarki odpadami regionu, co w przypadku funkcjonowania w
danym regionie kilku tego samego rodzaju instalacji zapewni konkurencyjno$¢ pomiedzy
instalacjami’.

Praktyka potwierdza, ze nie jest wykluczone, ze w danym regionie funkcjonuje wiecej
niz jedna RIPOK. Stosowne plany gospodarki odpadami wskazuja, do ktérej lub ktérych
RIPOK powinny by¢ kierowane odpady z obszaru danej gminy. Zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach
(Dz.U.2013.1399 j.t.) wojt, burmistrz lub prezydent miasta okresla w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w szczegolnosci: 5) instalacje, w szczegolnosci regionalne instalacje
do przetwarzania odpaddéw komunalnych, do ktérych podmiot odbierajacy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w
przypadku przetargu na odbieranie odpaddéw od wiascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje
do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku przetargu na odbieranie i
zagospodarowywanie tych odpaddéw; w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpaddéw
selektywnie zbieranych niepodlegajgcych przekazaniu do regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajacego te

odpady.
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Niniejsze postepowanie dotyczy odbierania i zagospodarowywania odpadéw. To
oferenci mieli obowigzek wskazania instalacji, do ktoérej bedg przekazywane odpady.
Zachowanie ,zasady bliskosci” wymagato jedynie, by instalacja ta znajdowata sie w tym
samym regionie gospodarki odpadami. Instalacja wskazana w ofercie Przystepujacego,
podobnie jak instalacja podana w ofercie Odwotujgcego, potozone sg w tym samym regionie.
Konieczno$¢ zachowania konkurencyjno$ci postepowania determinuje wiec postrzeganie
,zasady bliskosci”, jako zasady odnoszonej do poziomu regionu, a nie fizycznej odlegtosci
(liczby kilometréw), dzielgcej instalacje od miejsca wytwarzania odpadéw.

W kontekscie powyzszych rozwazan za nieistotny i nie zastugujgcy na uwzglednienie
Izba uznata dow6d z mapki ztozonej na okoliczno$¢ odlegtosci gminy Tarnobrzeg od
pozostatych instalacji regionu pétnocnego. Sama kwestia istnienia tych odlegtosci byta
bezsporna, jednak fakt wiekszych odlegtosci, do instalacji Przystepujacego pozostawat bez
znaczenia, w kontekscie wskazanego przez lzbe kierunku wykfadni ,zasady bliskosci:.
Ztozong opinie prawng dotyczgcg wyktadni art. 20 ustawy o odpadach, Izba uznata za opinie
prywatg bedacag rozwinieciem stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, ktorego
zasadnosci Izba nie uznata, z przyczyn wskazanych powyze;.

Izba nie uznata za zasadne réwniez zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Izby, okolicznosci sprawy nie dajg podstaw do przypisania
Przystepujagcemu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji nie dajg
podstaw do przypisania Zamawiajgcemu zarzutu zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W mysl art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow; 3) rzeczowo
nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientéw.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat podstaw stawianych zarzutéw i nie
udowodnit, by w realiach niniejszej sprawy dziatanie Przystepujgcego wypetnito znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji, wskazane w powotanych powyzej przepisach.
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Odnosnie art 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Izba wskazuje, ze
zgromadzony materiat dowodowy $wiadczy o tym, ze takze Odwotujgcy we wczesniejszym
okresie stosowat jednostkowe ceny ujemne, podobnie jak inne podmioty dziatajgce na rynku
odpaddw. Przepis art 3 ust. 1 ww. ustawy funkcjonowat w obecnym ksztaicie takze w
czasookresie powyzszych dziatan, czy to Odwotujgcego, Przystepujacego, czy innych
przedsiebiorcéw. Odwotujgcy nie widziat wiec woéwczas podstaw, by postrzega¢ oferowanie
jednostkowych cen ujemnych, jako sprzeczne z prawem. Dziatanie sprzeczne z prawem to
kategoria pojeciowa zdecywanie ostrzejsza niz np. niezgodnos¢ z ustawg. Dla uznania, ze
dany czyn stanowi dziatanie sprzeczne z prawem konieczne jest ztamanie okreslonego
nakazu/zakazu wyrazonego wprost w tresci przepisu (np. zabronionego i zagrozonego
sankcjg, zakazanego przepisem, czy sprzecznego z nakazem).

Ponadto, sama sprzecznos$¢ z prawem, czy dobrymi obyczajami nie wystarcza do
uznania zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Nierozerwalnie musi bowiem wystgpic¢
takze naruszenie lub zagrozenie interesu innego konkurenta lub klienta. W ocenie Izby, te
ostatnie przestanki takze nie zostaty wykazane przez Odwotujgcego w stopniu pozwalajgcym
na uznanie, ze faktycznie doszto do naruszenia lub zagrozenia interesu wykonawcy.
Odwotujgcy, jako profesjonalista, mégt przyktadowo w stopniu bardziej precyzyjnym
formutowac tres¢ zapytan kierowanych do Przystepujgcego.

Trudno tez uznawag, by na rynku odpadéw wyksztaicity sie juz, a przede wszystkim
zakorzenity, zasady nie oferowania ujemnych cen jednostkowych — skoro w nieodlegtej
przesziosci, takze Odwotujgcy przyjmowat tego rodzaju metode konstruowania ceny w
swoich ofertach. Z pewnoscig, by méwi¢ o naruszeniu dobrych obyczajéw, nalezy w
pierwszej kolejnosci wykazac, ze okreslone zasady postepowania, pewne standardy —
funkcjonujgce i powszechnie akceptowane, faktycznie sg zakorzenione w realiach
gospodarczych i powszechnie przestrzegane w takim stopniu, ze mozna kwalifikowac je do
pojecia “dobrego obyczaju”. 1zba uwzglednita i uznata za wiarygodne dowody ztozone przez
Przystepujacego na okolicznosé, ze w poprzednich postepowaniach réwniez byly pozycje
zerowe i ujemne, stosowane takze przez Odwotujgcego.

Izba nie uznata twierdzen Odwotujgcego o dominujgcej pozycji Przystepujgcego na
rynku, w tym o naruszeniu pozycji dominujacej, jak rowniez o naduzyciu pomocy publicznej.
Przystepujacy przedstawit w tym zakresie rzeczowe i przekonujgce argumenty oraz dowody,
w tym odnoszace sie do wskazywania w korespondencji z innymi przedsigbiorstwami ceny
210 zt netto. Odwotujacy nie udowodnit natomiast, by faktycznie Przystepujacy dopuscit sie
rzeczowo nieuzasadnionego, zréznicowanego traktowania klientoéw, badz by jego dziatania
byty sprzeczne z prawem. Pisma ztozone, jako dowéd, stanowigce odpowiedzi na zapytania
konkurencji, w ktérych Przystepujacy podawat cene 210 zt netto, nie stanowity, w ocenie
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Izby, dowodu, z ktérego mozna by wywodzi¢ w sposob jednoznaczny, ze Przystepujacy
dziatat z pokrzywdzeniem konkurencji, w celu wprowadzenia w btad, czy koncowo w celu ich
eliminacji z tego zaméwienia. Podobnie, ztozone przez Odwotujgcego dowody nie stanowity
materiatu, z ktérego mozna by, w sposéb jednoznaczny przypisywaé Przystepujgcemu
pozycje dominujaca, jak réwniez uzycie tej pozycji przeciwko innym podmiotom.
Jednoczesnie, lzba uznata warto§¢ dowodowg umowy ztozonej przez Przystepujacego na
okolicznos¢ stosowania jednej ceny dla wszystkich podmiotéw, jak réwniez dowodu z
uchwaty nr 95/2015 i pisma z dnia 27 pazdziernika 2015 r., jako dowody przemawiajgce
przeciwko twierdzeniom o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, w tym o réznicowaniu
klientow i naduzywaniu pomocy publicznej.

Odnosnie twierdzen odwotania powigzanych z art 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, 1zba wskazuje, ze dla przypisania czynu nieuczciwej konkurenciji
konieczne jest wykazanie kierunkowego (celowego) dziatania przedsigbiorcy — w celu
eliminacji innych przedsigbiorcéw. Izba krytycznie ocenita zaoferowanie jednostkowych cen
ujemnych, jednak to, ze do takiej strategii wyliczenia ceny doszto nie moze byé
automatycznie postrzegane w realiach tej sprawy, jako dziatanie zmierzajgce do
wyeliminowania Odwotujgcego z rynku, w tym wyeliminowania z tego postepowania. Izba
uznata doniostos¢ argumentacji Przystepujgcego, iz przyjety sposéb dziatania nie miat na
celu eliminacji konkurenta, lecz wynikat m.in. z dotychczasowych doswiadczen, w tym
wynikajgcych ze wzajemnych realacji z zamawiajgcymi, gdzie podobne praktyki byty
akceptowane. Nie mozna tez wykluczy¢, ze przekonanie o dopuszczalnosci stosowania tego
rodzaju strategii — bgdz przekonanie, Ze strategia ta nie jest jednoznacznie naganna i nie jest
kwalifikowana, jako czyn nieuczciwej konkurencji, mogto wynikac przyktadowo z odmiennych
ocen organow orzekajacych i kontrolnych, co do standéw faktycznych, ktérych elementem
wspdlnym jest zaistnienie ujemnych cen jednostkowych.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego na podstawie art. 190 ust 6 Pzp.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3
pkt 1 i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.
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