Sygn. akt: KIO 2595/15
WYROK
z dnia 10 grudnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,,FART BIS” Sp. z o0.0. i Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,FART”
Sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasto Radomsko, ul. Tysiaclecia 5, 97-500 Radomsko

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o.0.,
ul. Stara Droga 85, 97-500 Radomsko zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu, tj. Gminie Miasto Radomsko,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
w tym odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spétka z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, oraz ujawnienie tresci
wyjasnien wykonawcy Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o.0.
z dnia 12 listopada 2015 r. w zakresie elementow oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny, a w pozostatym zakresie uznaje zarzuty i zagdania odwotania
za nieuzasadnione,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Radomsko, ul. Tysiaclecia 5,
97-500 Radomsko i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsigebiorstwo Ustug
Komunalnych ,,FART BIS” Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych



-FART” Sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce tytutem
wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Miasto Radomsko, ul. Tysigclecia 5, 97-500 Radomsko na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,FART BIS” Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo
Rob6t Inzynieryjnych ,,FART” Sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra Sciegiennego 268A,
25-116 Kielce kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ......cccoieieiinnnnne.



Sygn. akt: KIO 2595/15

Uzasadnienie

Gmina Miasto Radomsko (dalej: ,zamawiajgcy’) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge odbierania
odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy
z terenu gminy Miasta Radomska w okresie od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2017 r.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 wrzesnia 2015 r. pod pozycjg 2015/S 187-339396.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,FART BIS” Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Robdt
Inzynieryjnych ,FART” Sp. z 0.0. (dalej: ,odwotujgcy’) w dniu 27 listopada 2015 r. ztozyli

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4, art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0.;

2) art. 7 ust. 11 art. 32 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie wartosci zamowienia/kwoty

przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia ponizej realnych cen rynkowych;

3) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia pisma Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z dnia 12 listopada 2015 r. zawierajgcego wyjasnienie
razaco niskiej ceny.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze wybér oferty Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. dokonany zostat z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.
W przekonaniu odwotujgcego, oferta ztozona przez ww. wykonawce, jako zawierajgca
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna byta zosta¢ odrzucona.
Ponadto, z uwagi na zaoferowang cene, odwotujgcy stwierdzit, ze jej ztozenie stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze cena oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. jest 0 ponad 33% nizsza od sredniej cen ztozonych ofert.
Ponadto, cena tej oferty w sposdb razacy odbiega od $redniej cen pozostatych ofert (réznica
prawie 50%). Tego rodzaju réznice, zdaniem odwotujgcego, budzg szczegdlne watpliwosci.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze sporzadzona przez odwotujgcego kalkulacja kosztéw
zamoéwienia wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze za zaoferowang cene Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. jest w stanie wykona¢ zamdwienie bez poniesienia straty.
Odwotujacy wykluczyt ponadto mozliwos¢ przyjecia, ze wyjasnienia udzielone przez
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. uchylity watpliwosci co do realnosci
zaoferowanej przez tego wykonawce ceny. Odwotujacy stwierdzit zatem, ze zamawiajgcy
z naruszeniem art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp dokonat oceny wyjasnien udzielonych przez

ww. wykonawce.

Jak zauwazyt odwotujacy, stosownie do przepiséw ustawy Pzp, w tym art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji. W opinii
odwotujgcego, sytuacja w ktérej zamawiajagcy przyjmuje oferte wykonawcy, ktérej cena jest
nierealna w stosunku do cen rynkowych, przy uwzglednieniu szczegdtowych wymagan
w zakresie realizacji zamdwienia, stanowi dziatanie naruszajace powyzszg zasade.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze przepisy ustawy Pzp wprost nakazujg odrzucenie oferty, ktérej
cena jest razagco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90
ust. 3 ustawy Pzp).

Odwotujgcy wskazat ponadto na naruszenie przez zamawiajgcego art. 32 ust. 1
ustawy Pzp uznajgc, ze warto$¢ zamdwienia ustalona zostata ponizej realnych cen
rynkowych. Jak zauwazyt odwotujacy, dziatanie w tym zakresie moze mie¢ wptyw na wynik
postepowania, gdyz z uwagi na art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp umozliwia zamawiajgcemu
podejmowanie decyzji o uniewaznieniu postepowania z powotaniem sie na fikcyjng

okolicznos¢ braku srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia.

Odwotujgcy podniost rowniez, ze stosownie do tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
przestankg utrzymania zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, jest wykazanie, nie p6zniej niz w dniu sktadania ofert, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy stwierdzit, ze Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. nie zatgczyta do zastrzezonych jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
wyjasnien razaco niskiej ceny jakiegokolwiek uzasadnienia, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Tymczasem, nie ulega watpliwosci, ze zasada wyrazona w tym przepisie
znajduje analogiczne zastosowanie do dokumentéw sktadanych przez wykonawce po
uptywie terminu sktadania ofert. Jak podkreslit odwotujgcy, z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej wynika, ze sam fakt braku zatgczenia do zastrzezonych dokumentow

uzasadnienia przyczyn zastrzezenia winien skutkowac¢ odtajnieniem zastrzezonych
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informacii.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)  uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej;

2) odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny udzielonych przez Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. (pismo z dnia 12 listopada 2015 r.);

3) odrzucenia oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0.;
4) uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.

Na rozprawie odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
art. 32 ust. 1 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie strony podtrzymaty dotychczas

prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego w dniu
20 wrzesnia 2015 r. na kwote 7 713 000 zt, co stanowi réwnowarto$¢ 1 825 605,33 euro,
w tym warto$¢ zamodwien uzupetniajagcych zostata ustalona na kwote 2571 000 zi,
co stanowi réwnowartos¢ 608 535,11 euro (pkt 2 Protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, Druk ZP-PN).

Do uptywu terminu sktadania ofert oferty ztozyto trzech wykonawcow:

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,FART BIS” Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,FART”
Sp. z 0.0. z ceng 5 695 000 zt brutto,

- Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z ceng 3 591 662,40 zt brutto,

- Remondis Sp. z 0.0. z ceng 6 691 468,84 zt (pkt 9 Protokotu postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego, Druk ZP-PN).

Pismem z dnia 5 listopada 2015 r. zamawiajgcy wezwat Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodéw, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.

W tresci wezwania zamawiajgcy wskazat, ze oceniajgc wyjasnienia bedzie brat pod uwage
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obiektywne czynniki, w szczegélnosci oszczednos¢é metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, koszty pracy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg

0 uwzglednienie ww. elementow w przedtozonych wyjasnieniach.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. pismem z dnia
12 listopada 2015 r. udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego zastrzegajgc tresé
pisma jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 18 listopada 2015 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.

W dniu 8 grudnia 2015 r. zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonat ponownego badania i oceny ofert
i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej jako najkorzystniejszg wybierajgc oferte
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0.. Jednoczes$nie zamawiajgcy wykluczyt
z postepowania odwotujgcego z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, jak réwniez stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane na pisSmie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kidre zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., 1j. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody. O braku zaistnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie Swiadczy

okoliczno$é¢, iz po dacie wniesienia odwotania zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia
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odwotujgcego z postepowania. Czynnos¢ ta nie jest ostateczna — termin na jej zaskarzenie
nie minat. Izba nie podzielita stanowiska Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
stwierdzajac, iz podstawg do ustalenia braku interesu w uzyskaniu zamowienia nie moze by¢
réwniez okolicznos¢, iz cena zaoferowana przez odwotujgcego przekracza kwote, jaka
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajgcy nie wywodzit,
iz niemozliwe jest zwiekszenie ww. kwoty. |zba wzieta przy tym pod uwage okolicznosé,
ze oferta Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0. takze przekracza kwote, jakg
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia, a mimo to zamawiajacy dokonat
wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, co $wiadczy o mozliwosci

zwiekszenia budzetu na realizacje przedmiotowego zaméwienia.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Izba ustalita w tym zakresie, ze do niniejszego postgepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu nadanym
mu w wyniku nowelizacji ustawy Pzp ustawag z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232). Zgodnie z tym przepisem, jezeli cena
oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Przywotany przepis
zaktada mozliwos¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do zaoferowanej przez
wykonawce w postepowaniu ceny ofertowej, czy daje ona szanse na prawidtowe — zgodnie
Z wymogami zamawiajgcego oraz obowigzujgcymi przepisami - wykonanie zamowienia.
Ustawodawca dat w tym zakresie dos¢ jasne wytyczne, kiedy z catg pewnoscig zamawiajgcy
musi wystgpi¢ o wyjasnienia do wykonawcy, tj. w sytuacji, gdy w danym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego zaistnieje jedna z dwoch wymienionych w tym
przepisie okolicznosci (oferta jest nizsza o 30% od wartosci szacunkowej zamoéwienia lub
nizsza takze o 30% od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu).

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy zaistnialy podstawy do wezwania
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien w zakresie
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Cena zaoferowana przez

Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. byta nizsza o wiecej niz 30% zaréwno



od ustalonej przez zamawiajacego szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o kwote
VAT (nawet po odliczeniu od wartosci szacunkowej zamoOwienia wartosci zaméwien
uzupetniajgcych), jak tez od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu. Pokreslenia wymaga, iz dla wskazanego poréwnania nie ma znaczenia
kwota podawana przez zamawiajgcego na otwarciu ofert, tj. kwota na sfinansowanie
zamoOwienia. Stanowi ona jedynie o $rodkach finansowych zabezpieczonych w budzecie
danej jednostki na sfinansowanie danego przedsiewziecia. Punktem odniesienia dla oceny
czy cena ma charakter razgco niski jest, jak wskazano w art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust.

1 ustawy Pzp, ustalona przez zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zamowienia.

Zamawiajgcy wykonat obowigzek wynikajacy z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i w dniu
5 listopada 2015 r. wezwat Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. do ztozenia
stosownych wyjasnien. Po analizie wyjasnien Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. z dnia 12 listopada 2015 r. Izba stwierdzita, ze dajg one podstawy do stwierdzenia
braku rzetelnosci obliczenia ceny przez tego wykonawce.

W tym miejscu nalezy wskazac, iz zgodnie z wypracowang w orzecznictwie definicjg
razgco niskiej ceny za takowg uznaje sie cene nierealng, nieadekwatng do zakresu i kosztow
prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajaca realizacje zaméwienia
ponizej jego rzeczywistych kosztéw, a zatem cene nierynkowg. Ustawodawca w art. 90 ust. 2
ustawy Pzp natozyt na wykonawce obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Z kolei zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Majac na uwadze powyzsze regulacje, jak rowniez
treS¢ wezwania zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2015 r., Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. zobowigzana byta do uchylenia powstatych watpliwosci przez
wykazanie, ze zaistniaty obiektywne podstawy do ustalenia ceny na tak niskim — w stosunku
do szacunkowej wartosci zaméwienia oraz cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcow — poziomie, przedstawiajgc w tym celu wiasciwe tylko temu wykonawcy
uwarunkowania, okreslajgc ich wptyw na wysokos¢ ceny, jak tez sktadajgc zamawiajgcemu
stosowne dowody.

W ztozonych wyjasnieniach Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. nie
wykazata, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Wyjasnienia te zostaty
objete przez wykonawce tajemnicg przedsiebiorstiwa i dotad nie zostaly przez
zamawiajgcego ujawnione, dlatego Izba, nie odnoszac sie w sposéb szczegdtowy do tresci
przedmiotowych wyjasnien wskazuje w tym miejscu jedynie, ze miaty one ogolny charakter,



nie zawieraty zadnych konkretnych okolicznosci czy wyjatkowo sprzyjajacych warunkow
realizacji zamOwienia, niedostepnych innym  wykonawcom, ktére pozwalatyby
Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. na ustalenie ceny na tak niskim
poziomie w stosunku do szacunkowej wartosci zamowienia i Sredniej cen zaoferowanych
w przedmiotowym postepowaniu. Wymienienie w tresci wyjasnien poszczegélnych kosztow
samo w sobie nie stanowi wiarygodnego zrédta weryfikacji realnosci zaproponowanej ceny.
Wykonawca powinien bowiem przedstawi¢ szczeg6towg analize kosztéw wraz ze

wskazaniem okolicznosci wptywajgcych na ich obnizenie.

Dokonujgc oceny przedmiotowego zarzutu Izba wzieta réwniez pod uwage ztozone
przez petnomocnika Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. na rozprawie
oswiadczenie, iz do wyceny przyjeto ilosci odpaddw wynikajace nie z tresci specyfikacii
istotnych warunkédw zamoéwienia, ale z doswiadczenia wykonawcy wynikajgcego
z dotychczasowej realizacji ustugi dla zamawiajgcego. Okolicznos¢é ta $Swiadczy
0 nierealnosci zaoferowanej ceny, bowiem kazdy z wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 zamowienie zobowigzany jest dokonaé¢ wyceny przedmiotu zamdwienia opisanego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie zas jego okrojonego zakresu, ktéry sam
wykonawca uzna za wtasciwy. Takie postepowanie prowadzi nie tylko do nierzetelnosci
kalkulacji, ale skutkuje tez nieporébwnywalnoscia ztozonych ofert. Os$wiadczenie
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. prowadzi do uznania, ze w dokonanej
przez tego wykonawce kalkulacji nie uwzgledniono catego przedmiotu zamdéwienia
opisanego przez zamawiajgcego, co z kolei skutkuje stwierdzeniem nierzetelnosci

zaoferowanej ceny.

Ponadto, na nierealnos¢ zaoferowanych przez Przedsigbiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z o0.0. cen jednostkowych za odbiér 1 Mg (1 tony) odpadéw po
przekroczeniu maksymalnych ilosci okreslonych w specyfikacji, ktére wykonawca ten okreslit
na poziomie 1,08 zt brutto (strona 2 Formularza oferty), wskazuje zarbwno doswiadczenie
zyciowe, jak tez tre$¢ zatgcznikbw do wyjasnien Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. z dnia 12 listopada 2015 r. O nierzetelnosci dokonanej w tym zakresie kalkulaciji
Swiadczg takze stawki przyjete w umowie z dnia 19 lipca 2013 r. zawartej pomiedzy Gming
Miasto Radomsko a Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. na odbior
odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy
z terenu gminy - Miasta Radomsko zawartej na okres od dnia 1 lipca 2013 r. do dnia
31 grudnia 2015 r. Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. na rozprawie nie
odniosto sie do wysokosci przedmiotowych stawek, nie ztozyto w tym zakresie dowoddéw
uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanych stawek. W Swietle stawek obowigzujgcych strony
umowy do dnia 31 grudnia 2015 r. (§ 3 ust. 4 ww. umowy — 167,17 z/Mg odbioru odpadéw
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niesegregowanych i 257,73 zi/Mg odbioru odpaddw segregowanych) brak jest przestanek do
przyjecia, iz realne i rzetelnie skalkulowane sg stawki na poziomie 1,08 zt brutto. Dodatkowo,
realnos¢ ww. stawek powinna byta zostaé wykazana przez wykonawce zardéwno
zamawiajgcemu w toku ztozonych wyjasnien, jak tez Izbie z uwagi na kontradyktoryjny
charakter postepowania oraz ciezar dowodu natozony na wykonawce zgodnie z art. 190 ust.
1a ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, a W szczegllnosci tres¢ ztozonych przez
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zaniechat
dokonania czynnosci odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, czym naruszyt rowniez
zasade roéwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Jednoczesnie |zba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp. Dyspozycja tego przepisu naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia nieuczciwej
konkurencji i tym zakresie odsyta do przepiséw odrebnych. Dla stwierdzenia naruszenia tego
przepisu nie wystarczy uznanie, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Tymczasem
odwotujgcy nie wskazat czynu, ktérego popetnienie zarzuca zamawiajgcemu, nie odwotat sie
do przepis6w ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zaden sposob réwniez zarzutu

tego nie dowiddt.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie ujawnienia tresci wyjasnien Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0.
z dnia 12 listopada 2015 r. Izba zwazyta, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych
zasad systemu zaméwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wynika wprost z brzmienia art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust.
3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkreslic nalezy,

ze zgodnie z znowelizowanym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca zastrzegajgc
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okreslone informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa, jest obarczony ciezarem dowodu
wykazania zamawiajgcemu zasadno$ci takiego zastrzezenia. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy
sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie caloksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych
do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Wskazowki co do interpretacji pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna znalez¢
w orzeczeniach Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r. (sygn. akt V CSK 444/06) oraz
z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00).

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze aby dana informacja mogta
podlega¢ ochronie na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, niezbedne jest podjecie przez
wykonawce dziatan w celu zachowania poufnosci takiej informacji, przy czym dziatania te
muszg by¢ widoczne dla zamawiajgcego. Warunkiem utrzymania poufno$ci informaciji przez
zamawiajgcego jest rowniez wykazanie przez wykonawce, ze dana informacja posiada
okreslong warto$¢ gospodarczg. Wykonawca zobowigzany jest zatem dowiesé, ze
zastrzezone informacje spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jak tez, ze ich ujawnienie moze wyrzgadzi¢ wykonawcy szkode i w czym tej
szkody upatruje. W przedmiotowej sprawie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. poprzestato wytgcznie na zastrzezeniu pisma jako tajemnicy przedsiebiorstwa, bez
wykazania skutecznosci utajnienia w Swietle przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Takie zaniechanie Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z o.o0.
powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z ochrony przewidzianej art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

i skutkowac ujawnieniem nieskutecznie utajnionych informacji.

Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, zarzut ten nie moze by¢ uznany za sp6zniony.
Zamawiajgcy wskazywat, ze termin na zaskarzenie czynno$ci nie ujawnienia spornego
dokumentu biegnie od dnia 23 listopada 2015 r., kiedy odwotujgcy zapoznajgc sie z trescig
dokumentacji nie pozyskat dostepu do pisma Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. z dnia 12 listopada 2015 r. Liczac okreslony art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
10-dniowy termin na zaskarzenie tej czynnosci od ww. daty nalezy uznaé, ze podniesienie

zarzutu nastgpito w terminie.
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Wobec wycofania przez odwotujgcego na rozprawie zarzutu dotyczgcego naruszenia
przez zamawiajgcego art. 32 ust. 1 ustawy Pzp lzba pozostawita zarzut ten bez rozpoznania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Za uzasadnione lzba uznata wnioskowane przez odwotujacego koszty
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonego rachunku.

Przewodniczacy: ........cccceeennnns
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