Sygn. akt: KIO 1670/22

WYROK
z 29 lipca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron 12 lipca 2022 r. i na rozprawie
25 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 20 czerwca 2022 r. przez wykonawce Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne

Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia zarzuty nr 1, 3 i 5 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

1.2 uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

1.3 odtajnienie wraz z zatgcznikami wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wykonawcy:
Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawe i:

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

3.2 zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ......cceiuininiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1670/22

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2021 poz. 1129, dalej: Pzp)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Odbiér odpaddéw komunalnych z terenu nieruchomoéci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, potozonych w m.st. Warszawie, od dnia 1 lipca
2022 r. - Zadanie nr 2, 4, 7 i 9 (dzielnice Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy,
Srédmiescie, Bemowo i Wola) oraz od dnia 1 pazdziernika 2022 r. - Zadanie nr 3 (dzielnica
Mokotéw)”, numer referencyjny: ZP/GP/271/IV-44/22.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 30 marca 2022 r. w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej pod numerem Ogtoszenie nr 2022/S 063-166323.

20 czerwca 2022 r. wykonawca Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Odwotujgcy), wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
niezgodnosci jej tresci z warunkami zamodwienia, wzglednie btedne zastosowanie
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, w sytuacji, w ktorej oswiadczenie Odwotujgcego co do
zakresu podwykonawstwa nie stanowito tresci jego oferty;

2. art. 224 ust. 5i 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej: MPO) wobec tego, ze z tresci wyjasnien ztozonych
przez tego wykonawce w trybie art. 224 ust. 1 Pzp wynikato, ze cena ofertowa byta
razgco niska; Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 224 ust. 6 Pzp jedynie
formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebione;j,
merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez MPO, mimo ze wykonawca nie
obalit domniemania, ze cena jego oferty jest razaco niska zgodnie z art. 224 ust. 5

Pzp;



ewentualnie, w przypadku uznania odrzucenia oferty MPO z powodu razaco niskiej ceny

Za przedwczesne:

3.

art. 18 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnhia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233; dalej; Uznk) przez
nieodtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny MPO, mimo ze MPO nie wykazat
zasadnosci zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny, a co najmniej czes$é
informaciji utajnionych przez tego wykonawce stata sie jawna i nie mogta podlegac
utajnieniu,

co jednoczesnie $wiadczyto o pobieznej, niepogtebionej weryfikacji wyjasnien razgco
niskiej ceny wykonawcy MPO i naruszeniu przepisow art. 224 ust. 5 i 6 Pzp

w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp;

ewentualnie, w przypadku uznania, ze wyjasnienia MPO powinny podlega¢ uzupetnieniu:

4,

art. 224 ust. 1 Pzp przez brak wezwania MPO do ztozenia uzupetnienia wyjasnien
razgco niskiej ceny z powodu niesprostania obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 224
ust. 5 Pzp;

art. 16 pkt 1 i 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcow

i z pominieciem zasady przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1.
2.
3.

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty MPO jako najkorzystniejszej,
uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

odrzucenia oferty MPO z powodu razgco niskiej ceny, ewentualnie, w przypadku
uznania odrzucenia oferty MPO z powodu razgco niskiej ceny za przedwczesne -
odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny MPO, ewentualnie, w przypadku uznania,
ze wyjasnienia MPO powinny podlega¢ uzupetieniu -

powtornego wezwania wykonawcy MPO do ziozenia rzetelnych, szczegdtowych
i popartych dowodami wyjasnien, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce nie

jest razgco niska.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy wskazat m. in.:

W postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcow — MPO i Odwotujacy.

Wybor najkorzystniejszej oferty z 10 czerwca 2022 r. stanowi kolejng probe wyboru oferty

MPO jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu. Wczesniej Zamawiajgcy dokonat wyboru

oferty MPO 13 maja 2022 r. Ta czynnos¢ Zamawiajgcego byta przedmiotem kontroli



Krajowej lzby Odwotawczej w postepowaniu o sygn. akt KIO 1390/22. W ramach tego
postepowania lzba nakazata Zamawiajgcemu wezwaé MPO do wyjasnien razgco niskiej
ceny na podstawie
art. 224 ust. 1 Pzp.
7 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o uniewaznieniu wyboru oferty MPO
jako najkorzystniejszej oraz:

1. wezwat MPO do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej,

2. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty.

Zamawiajgcego niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu niezgodnosci jej tresci
z warunkami zamowienia. Niezgodnos¢ miata polega¢ na zamiarze realizacji zamowienia
przez Odwotujgcego przy pomocy podwykonawcow, w zakresie w jakim Zamawiajgcy nie
dopuscit podwykonawstwa. Odwotujgcy wskazat, ze ztozona przez niego oferta odpowiadata
warunkom zamowienia, w tym rowniez zakresowi w jakim wykonawcy mogg korzysta¢ z
ustug podwykonawcow. Potwierdzaty to nie tylko o$wiadczenia Odwotujgcego ztozone w
ofercie i JEDZ, ale rowniez tres¢ jego wyjasnien oraz dotychczasowa praktyka.

W toku ponownego badania i oceny ziozonych ofert Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwotujgcego o wyjasnienia w zakresie wskazania w ofercie, ze zamierzat powierzy¢
wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy, w kontekscie postanowien § 2 ust. 7 wzoru
umowy, wylgczajgcego mozliwos¢ korzystania z pomocy podwykonawcdéw w zakresie
odbioru odpadéw z MGO oraz prowadzenia baz magazynowo-transportowych, w tym stacji
przetadunkowych.

W ramach udzielonych wyjasnien Odwotujgcy potwierdzit, ze ztozone przez niego
oswiadczenie wpisywato sie w zakres podwykonawstwa dopuszczony przez Zamawiajgcego
w tym postepowaniu: oswiadczenie w zakresie podwykonawstwa dotyczyto wytgcznie
odbioru odpaddw komunalnych oraz ich transportu z terenu bazy magazynowo-transportowej
lub stacji przetadunkowej wykonawcy do wskazanej przez Zamawiajgcego instalacji
zagospodarowania. Oswiadczenie Wykonawcy wyrazone w ofercie nie dotyczyto i nie
obejmowato odbioru odpadéw komunalnych z MGO.

Odwotujgcy nigdy nie korzystat z podwykonawcow w innym zakresie niz wskazywany przez
niego w tresci wyjasnienh z 9 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy nie miat wiec podstaw —
w szczegolnosci w $Swietle zlozonych wyjasnien — do uznania, ze Odwotujgcy bedzie
korzystat z podwykonawcédw w zakresie zabronionym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy przewidziat w postepowaniu pozacenowe kryteria oceny ofert. WSrdd nich
m. in. kryterium srodowiskowe, ktére odnosito sie do wykorzystania w realizacji zamowienia
pojazdéw bezpylnych, spetniajgcych normy emisji zanieczyszczen EURO 5 i EURO 6.

Odwotujacy w ofercie zadeklarowat, ze 100% taboru uzytkowanego do realizacji zaméwienia



(a wiec rowniez do odbioru odpadow z MGO), bedzie sktadato sie z pojazdéw spetniajgcych
normy EURO 5 i EURO 6 (pkt 26.2. SWZ oraz str. 2 Formularza ofertowego Odwotujgcego,
tabela ,Kryteria”’). Tym samym Odwotujgcy jasno wskazat, ze zamierzat samodzielnie
odbiera¢ odpady komunalne z MGO. Gdyby byto inaczej, Odwotujgcy musiatby dotgczyé
rowniez

do oferty JEDZ podmiotu, na ktérego zasobach polega w celu spetnienia kryteriéw oceny
ofert (podmiot ten musiatby realizowa¢ zaméwienie na rzecz Odwotujgcego).

,Odbiér odpadow komunalnych” nie jest zdefiniowany w przepisach prawa, w tym ustawy
0 odpadach i ustawy o0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Z tego wzgledu
Zamawiajacy nie mogt wyciggac¢ negatywnych konsekwencji wzgledem Odwotujgcego, ktory
postuzyt sie tym sformutowaniem w kontekscie odbierania odpadéw komunalnych przez
transportujgcych ze stacji przetadunkowych.

Ponadto, jezeli przyjac, ze oswiadczenie Odwotujgcego nie stanowito tresci oferty, a taka
linia orzecznicza zdaje sie dominowa¢ w kontekscie podwykonawstwa, to w tej sytuacji
btedna byta sama podstawa odrzucenia oferty, na ktérg powotat sie Zamawiajacy, tj. art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéra odnosi sie do odrzucenia oferty ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z
warunkami zamoéwienia. W tej sytuacji, deklaracja wykonawcy o podwykonawstwie nie
stanowita merytorycznej tresci oferty, mogta wiec by¢ zmieniona w dowolnym momencie,
rowniez

po uptywie terminu sktadania ofert. Przepisy Pzp pozwalajg na zmiane podwykonawcy
na kazdym praktycznie etapie, takze w trakcie realizacji umowy, a zatem informacja

o podwykonawcy nie stanowita tresci oferty.

Brak odtajnienia merytorycznej tresci wyjasnien razgco niskiej ceny MPO.

Pismem z 10 czerwca 2022 r., Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
wyjasnien razgco niskiej ceny MPO. W odpowiedzi, mailem z 14 czerwca 2022 r.,
Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu wyjasnienia MPO, ale bez ich merytorycznej tredci, a
wiec tej, ktéra stanowi istote wyjasnieh razgco niskiej ceny. Odwotujgcemu udostepniono
wytgcznie sam pkt |, zawierajgcy zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa.

Dziatanie Zamawiajgcego byto bezprawne - w wyjasnieniach nie zostaly wykazane
okolicznosci uzasadniajgce utajnienie oraz dlatego, ze informacje zawarte w tym
dokumencie nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie miato charakter
lakoniczny, 0golny
i nie powinny by¢ rozpatrywane jako skuteczne, poniewaz MPO nie wykazata zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Bezprawne byto tez =zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego informac;ji

nieposiadajgcych cechy poufnosci, tj. informacji majgcych charakter publiczny, jawny. Biorgc



pod uwage okolicznosci sprawy KIO 1390/22, MPO wskazywata w niej pewne elementy,
ktére miaty wptyw na cene oferty (w zakresie odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych) tego

wykonawcy.

Brak odrzucenia oferty MPO z powodu razgco niskiej ceny oferty.

Odwotujgcy — z daleko posunietej ostroznosci procesowej — podnosi rowniez zarzut
dotyczacy naruszenia razgco niskiej ceny oferty MPO, w zakresie odbioru 1 Mg odpadow
komunalnych, na podstawie wtasnego doswiadczenia biznesowego i znajomosci rynku
odbioru odpadoéw komunalnych. Niemniej, aby méc w petni odnie$¢ sie do razgco niskiej
ceny oferty MPO konieczne jest odtajnienie wyjasnien MPO w tym zakresie.

Zaoferowana przez MPO cena wyniosta 408,11 zt brutto. Cena ta — pomniejszona o podatek
VAT w wysokosci 8% to 375,46 zt netto. Taka cena — jak orzekta Izba w wyroku KIO 1390/22
— powinna budzi¢ uzasadnione watpliwosci, jako ze jest nizsza od cen oferowanych przez
MPO w 2019 r., w poréwnaniu do ktérego koszty realizacji ustug odbioru wzrosty w sposéb
znaczacy.

Kluczowy sktadnik ceny oferty, jakim jest cena odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych (stawka
1 C40 z Formularza cenowego), zostata przez MPO wyceniony w sposdb razgco niski.
Srednia arytmetyczna ceny odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych brutto dla ofert zlozonych w
tym postepowaniu wynosi 579,06 zi. Cena odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych
zaoferowana przez MPO stanowi wiec w przyblizeniu 70% $redniej arytmetycznej dla ofert
ztozonych w tym postepowaniu. Fakt tak niskiej — az o 30% - wyceny kluczowego sktadnika
cenowego ma charakter obiektywny i jest obecnie niemozliwy do zaoferowania. Nie tylko
biorgc pod uwage obecng sytuacje polityczng, ekonomiczng i spoteczng, ale réwniez uptyw
czasu od poprzednio oferowanych zaméwien (2019 r.) oraz specyficzny, odmienny od
dotychczasowych zakres zamowienia.

Przedmiotem zamdéwienia jest odbiér odpaddéw komunalnych z terenu nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, potozonych
w m.st. Warszawie, od dnia 1 lipca 2022 r. - Zadanie nr 2, 4, 7 i 9 (dzielnice Biatoteka,
Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola) oraz od dnia 1
pazdziernika 2022 r. - Zadanie nr 3 (dzielnica Mokotéw). W tym postepowaniu Zamawiajgcy
nie podzielit zaméwienia na czesci. Wszystkie czesci (zadania) objete sg jednym
zamoéwieniem i jedng umowa. Kalkulujgc oferte w ramach zaméwienia na odbiér odpadow
mozna bylo w pewnym uproszczeniu przyjac, ze im wiecej odpadow do odebrania w ramach
zamowienia, tym mniejsza cena w przeliczeniu na 1 Mg odbieranych odpadow. Im mniej
odpaddéw, a przy tym trudniejszy teren i wieksze odlegto$ci miedzy poszczegdlnymi

lokalizacjami odbioru odpaddéw, tym cena odbioru 1 Mg odpadéw wzrasta. Tymczasem MPO



zaoferowato cene za odbiér 1 Mg odpadédw komunalnych w ramach tego zaméwienia na
poziomie 408,11 zt brutto. Kwota ta byta nierealna, nierzeczywista i nie pozwalataby na
realizacje zamowienia, biorgc pod uwage nie tylko jego specyfike, ale i mozliwosci MPO jako
wykonawcy. Odwotujgcy przedstawit argumentacje, z ktérej wynikato, ze w jego ocenie cena
zaoferowana przez MPO byla zbyt niska w stosunku do realiéw realizacji przedmiotu
zamowienia i byta nizsza niz stawki oferowane przez MPO w 2019 r. W obecnych realiach
rynkowych i gospodarczych koszty prowadzenia dziatalnosci gospodarczej rosng (i nalezy
zaktadaé, ze beda rosty w dalszym ciggu), a zakres tego zamowienia i jego specyfika sg
trudniejsze niz obecnie realizowane umowy. Zastosowana przez Zamawiajgcego klauzula
waloryzacyjna nie zabezpiecza w petni wykonawcéw przed skutkami niestabilnych realidw
rynkowych (pierwsza waloryzacja mozliwa jest dopiero 1 lutego 2024 r. i o nie wiecej niz 10%
- por. § 11 ust. 16 Wzoru Umowy). Biorgc pod uwage, ze w zakresie podstawowym umowa
ma by¢ zawarta na ponad dwa lata
(28 miesiecy), racjonalnie kalkulujgcy ryzyko wykonawca, musi uwzgledni¢ je w kluczowym
sktadniku cenowym.

Dla MPO poziom ceny realnej za odbiér 1 Mg odpadéw komunalnych wynosi powyzej 560 zt
brutto. MPO nie realizuje samodzielnie catosci uméw na odbiér i transport odpaddw,
poniewaz w zakresie transportu odpaddw do instalacji positkuje sie podwykonawcami,
ktérych musi wyfaniaC w ramach postepowan przetargowych, co wydtuza sam proces
wyboru podwykonawcy, a ponadto znaczgco utrudnia zachowanie elastycznosci cenowej;
MPO ma gorszg — w poréwnaniu do konkurencji — zdolno$¢ negocjacji cen uméw zawartych
w postepowaniach przetargowych. Te wszystkie elementy rowniez powinny znalezé
odzwierciedlenie w kalkulacji ceny oferty MPO i stanowi¢ podstawe decyzji do wezwania
w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Dla realizacji zamoéwienia konieczne jest uzytkowanie dedykowanej floty pojazdéw, co
podnosi cene odbioru. MPO nie moze odbiera¢ odpadédw z innych nieruchomosci
znajdujgcych sie na trasie przejazdu $mieciarki, poruszajgcej sie miedzy MGO wskazanymi
dla tego zamowienia. Zatozenie przez MPO realizacji umowy przy uzyciu jedynie 6 pojazdéw
byto nierzeczywiste — nie uwzgledniato odbioru odpaddéw zielonych i wielkogabarytowych,
podobnie jak nie jest mozliwe realizowanie tego zamowienia w systemie dwuzmianowym.
Ponadto MPO nie mogto ttumaczy¢ zanizonej ceny za odbiér 1 Mg odpaddéw komunalnych
brakiem koniecznos$ci wyposazenia nieruchomosci w pojemniki. MPO odbiera obecnie
odpady z trzech z pieciu zadan objetych tym postepowaniem, jednak i tak bedzie musiato
ponies¢ koszty zwigzane
z dostosowaniem obecnie posiadanych/uzytkowanych pojemnikébw do wymogow
zmieniajgcych sie przepisdéw prawa.

Jak stanowi § 4 w zw. z § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z 10 maja



2021 r. w sprawie sposobu selektywnego zbierania wybranych frakcji odpadéw (Dz. U. poz.
906), do dnia 1 lipca 2022 r. nalezy dostosowac pojemniki na odpady do nowych wymogow
prawa w zakresie ich oznaczania i kolorystyki. Pojemniki mogg by¢ pokryte kolorami i
napisami informujgcymi o frakcji odpadoéw tylko w czesci, nie mniejszej jednak niz 30%
zewnetrznej powierzchni pojemnikéw widocznej dla korzystajgcych z pojemnikéw. Oznacza
to konieczno$¢ wymiany lub oklejenia posiadanych przez MPO pojemnikéw, co wigze sie
poniesieniem zwigzanych z tym kosztow (zakup i rozmieszczenie nowych pojemnikéw w
zamian za stare lub umyciem i oklejeniem starych pojemnikéw przez pracownikow MPO lub
wymiang czesciowg pojemnikéw by dostosowaé je kolorystycznie do nowych wymagan
wynikajgcych

Z przepiséw prawa). Nawet jezeli przyja¢, ze byt to element przewagi konkurencyjnej MPO,
to wyjasnienia powinny zawieraé szczegotowe wyliczenia w tym zakresie pokazujgce poziom
oszczednoéci na tym tle. Przy czym nie jest to na tyle istotna przewaga, aby uzasadnic¢ tak

niskg cene odbioru.

8 lipca 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego oddalenie.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzut dotyczacy niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Tres¢ oferty Odwotujgcego byta niezgodna z warunkami zaméwienia, poniewaz Odwotujgcy
ztozyt w formularzu ofertowym oswiadczenie o zamiarze powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy w zakresie odbioru odpadéw komunalnych, a ta cze$¢ zostata
jednoznacznie zastrzezona przez Zamawiajgcego jako czes¢ zamowienia, ktdrg osobiscie musi
realizowac¢ wytgcznie Wykonawca (Odwotujgcy) (kluczowe zadania przedmiotu Umowy, o ktorych

mowa w art. 121 pkt 1 Pzp, ktére nie mogg by¢ realizowane przez podwykonawcow).

Zamawiajgcy w § 2 ust. 1 wzoru Umowy wskazat, ze na Przedmiot Umowy skfada sie:

a. dostawa do MGO pojemnikéw, zgodnie z Czescig 11l OPZ;

b. utrzymanie nalezytego stanu sanitarnego, porzgdkowego i technicznego pojemnikow,
zgodnie z Czeécig IV OPZ;

c. odbior odpadéw komunalnych z MGO, zgodnie z Czescig V OPZ i ich transport do
wskazanej przez Zamawiajgcego instalacji lub stacji przetadunkowej, zgodnie z Czescig
VI OPZ;

d. obstuga zgtoszen i reklamacji zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy oraz zaméwien

na ustugi, o ktérych mowa w pkt 1-3, na zasadach okreslonych w Czeséci VII OPZ;



e. przekazanie danych i dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie ustug, zgodnie z Czescig
VIl OPZ;

f. odbior pojemnikéw z MGO, zgodnie z Czescig X OPZ.
W § 2 ust. 7 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,dopuszcza realizacje przedmiotu Umowy
przy pomocy podwykonawcow z wylgczeniem odbioru odpadéw z MGO oraz prowadzenia baz
magazynowo-transportowych, w tym stacji przetadunkowych, gdyz czynnosci te stanowig
kluczowe zadania przedmiotu Umowy, o ktérych mowa w art. 121 pkt 1 ustawy z 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamodwien publicznych i nie mogag by¢ realizowane przy pomocy
podwykonawcow”.
Odwotujacy w swojej ofercie w ramach oswiadczenia dotyczgcego powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcom wskazat, ze zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy. Stosownie do wymagan Zamawiajgcego co do wskazania zakresu zamowienia,
ktéorego wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz nazwy podwykonawcow, jezeli
sg juz znani, Odwotujacy wskazat, ze: ,Na dzien sktadania oferty nazwa podwykonawcy nie jest
znana. W zakresie odbioru odpadéw komunalnych oraz ich transportu”.
Oswiadczenie Odwotujgcego w formularzu oferty w zakresie podwykonawstwa miato charakter
merytorycznej tresci oferty. W powyzszym kontekscie za nieskuteczne nalezato uznaé proby
sanowania niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia w ztozonych wyjasnieniach tresci
oferty przez zmiane tresci tego oswiadczenia tak, aby nastepczo, po uptywie terminu sktadania
ofert dostosowac jg do zakresu dopuszczalnego podwykonawstwa. W ztozonych wyjasnieniach
tresci oferty Odwotujgcy dokonat modyfikacji tego oswiadczenia, wskazujgc, ze ,oswiadczenie
w zakresie podwykonawstwa dotyczy wytgcznie odbioru odpadow komunalnych oraz ich
transportu z terenu bazy magazynowo-transportowej lub stacji przetadunkowej Wykonawcy do
wskazanej przez Zamawiajgcego instalacji zagospodarowania. Oswiadczenie Wykonawcy
wyrazone w ofercie nie dotyczy i nie obejmuje odbioru odpadéw komunalnych z MGO”. W ten
sposéb Odwotujgcy probowat sanowac wadliwos¢ tresci swojej oferty, zmieniajac tres¢ ztozonego
w ofercie oswiadczenia woli, jednak takie dziatania nalezy uzna¢ za nieskuteczne w kontekscie
braku mozliwosci (istnienia prawnego zakazu) zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania
ofert.
Co do argumentu Odwotujgcego, jakoby tres¢ JEDZ uzasadniata wniosek o prawidtowosci tresci
oswiadczenia Odwotujgcego w zakresie podwykonawstwa, to nie jest on zasadny. Tres¢ JEDZ
Odwotujagcego jest zgodna z trescig formularza oferty w zakresie podwykonawstwa, wskazujgc:
.Na dzieh sktadania oferty nazwa podwykonawcy nie jest znana. W zakresie odbioru odpadow
komunalnych oraz ich transportu”. Tym samym wskazany zostat ten sam zakres co w tresci
oferty, niezgodny z warunkami zaméwienia. W zakresie oswiadczenia zawartego w kryteriach
oceny ofert, to deklaracja Wykonawcy w tresci oferty w ogdle nie odnosi sie do tego, czyje bedg
pojazdy stuzgce do realizacji umowy. Zamawiajgcy nie wymagat JEDZ od podwykonawcy, na

ktérego zasobach wykonawca nie polega (zresztg Odwotujgcy zadeklarowat przeciez, ze nie zna
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jego nazwy), a JEDZ podmiotu udostepniajgcego zasoby dotyczy warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji, a nie kryteriow oceny ofert, zatem argument Odwotujgcego

zawarty w pkt 25 odwotania jest zupetnie niezrozumiaty.

Zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny oferty MPO.

Zamawiajgcy przeanalizowat wyjasnienia ceny ztozone przez MPO i uznat, ze cena ma charakter
realny i umozliwia prawidlowg realizacje przedmiotu zamédwienia. Z kolei Odwotujgcy nie
udowodnit stawianego zarzutu. Odwolujgcy w swojej argumentacji opart sie przy tym na

zawyzonych kosztach swiadczenia ustugi odbioru odpadow.

Wyjasnienia MPO zawierajg wszystkie niezbedne elementy, jakie byly podstawg wezwania
do wyjasnien przez Zamawiajgcego w wykonaniu wyroku KIO 1390/22. Zgodnie z wyrokiem KIO
1390/22 jedyng podstawg wezwania do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny za odbior
odpadow byt fakt, ze cena ta byta nizsza od ceny z 2019 roku. KIO uznata koniecznos$é
przedstawienia wyjasnien z uwagi na okolicznos$¢, ze nastgpit wzrost cen réznych débr na rynku,
ktéry mogt wptyngé na wycene oferty. Byt to jedyny powdd, jakim KIO uzasadnita uwzglednienie
odwotania i zasadnos$¢ uzyskania wyjasnien w zakresie wyceny odbioru odpadéw komunalnych.
Nie kreuje to jednak zadnego wniosku czy domniemania, ze ceny nizsze niz w poprzednim
postepowaniu sg a priori razgco niskie.

Zamawiajgcy zaprzeczyt wszystkich argumentom Odwotujgcego zmierzajgcym do wykazania
wadliwej ceny oferty MPO. Wskazat przy tym, ze w konsekwencji oddaleniu podlegat zarzut
naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp przez brak wezwania MPO do ztozenia uzupetnienia wyjasnien
razgco niskiej ceny z powodu niesprostania obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 224 ust. 5 Pzp,
zgtoszony jako ewentualny w przypadku uznania, ze wyjasnienia MPO powinny podlegaé

uzupetnieniu, poniewaz nie zachodzi okolicznos¢ uzasadniajgca rozpoznanie zarzutu.

Zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia wyjasnien ceny oferty MPO.

W ocenie Zamawiajgcego zastrzezenie tych wyjasnien bylo prawidtowe i zasadne. Spetnione
zostaly przestanki ustawowe pozwalajgce na zachowanie tresci wyjasnieh w tajemnicy.

Podobnie jak dla innych przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynku, dla MPO informacje ujete
w wyjasnieniach i zatgcznikach stanowig obiektywng warto$¢ gospodarczg. Zestawienie kalkulacji
cenowej wraz z powyzszymi informacjami ujetymi w pismie i licznych zatgcznikach stanowi
bogata wiedze o firmie i stosowanej przez nig polityce finansowej, organizacyjnej i handlowe;j,
ktérych ujawnienie kazdej z osoba lub fgcznie, moze istotnie zaszkodzi¢ prowadzonej przez

wykonawce dziatalnosci gospodarcze;j.

Zamawiajgcy wniost takze o oddalenie pozostatych zarzutow, jako niezasadnych.
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Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tresé SWZ, jak réwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwolanie oraz pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych c¢zynnosci
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze zastuguje ono na czesciowe uwzglednienie.

24 czerwca 2022 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosito Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z
0.0. z siedzibg
w Warszawie. Zgtoszenie przystgpienia przestane zostato drogg e-mailowa.

Zgodnie z § 4 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg Pisma
w postepowaniu odwotawczym w postaci elektronicznej wnoszone przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej, zgodnie z art. 508 ust. 2 ustawy, przekazuje sie na elektroniczng
skrzynke podawczg Urzedu lub na wskazany adres poczty elektronicznej, przy uzyciu
ktorych obstugiwana jest korespondencja Izby, przy czym odwotanie i zgtoszenie
przystgpienia

do postepowania odwotawczego przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczag
Urzedu.

Wobec powyzszego uznaé nalezy, ze jedng z okolicznosci warunkujgcych skutecznosé
przystgpienia do postepowania odwotawczego jest przekazanie zgtoszenia na elektroniczng
skrzynke podawczg urzedu, zatem zgtoszenie przystgpienia za posrednictwem systemu
e-puap. W ocenie lzby mozliwe jest odstepstwo od tej reguly, ale wylgcznie w sytuacji, gdy
z przyczyn niezaleznych od zgtaszajgcego przystapienie przekazanie zgtoszenia takg drogg
nie jest technicznie mozliwe (np. ze wzgledu na awarie systemu bgdz istotne problemy z

jego dziataniem). Jednak zaistnienie takiej okolicznosci winno by¢é wykazane przez
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zglaszajgcego przystgpienie. MPO nie wykazato jednak, by tego rodzaju trudnosci
uniemozliwity mu przekazanie zgtoszenia w sposéb zgodny z przytoczonym wyzej przepisem
rozporzadzenia. W konsekwencji |zba uznata, ze MPO nie przystgpito do postepowania
odwotawczego

w sposob skuteczny.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami,
2. oferty Odwotujgcego,
3. oferty MPO,
4. korespondencji Zamawiajgcego z Odwotujgcym i MPO (wraz z udzielonymi
odpowiedziami),
5. dowodow ztozonych przez Strony wraz z pismami procesowymi oraz w toku
posiedzenia niejawnego z udziatem stron.
Po przeprowadzeniu ww. dowoddéw oraz po analizie stanowisk stron zawartych w ztozonych

w postepowaniu pismach procesowych Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzutnr 1

Zgodnie z § 2 ust. 7 wzoru umowy: ,Zamawiajacy dopuszcza realizacje przedmiotu Umowy
przy pomocy podwykonawcow z wytgczeniem odbioru odpadéw z MGO oraz prowadzenia
baz magazynowo-transportowych, w tym stacji przetadunkowych, gdyz czynnosci te
stanowig kluczowe zadania przedmiotu Umowy, o ktérych mowa w art. 121 pkt 1 ustawy z
dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych i nie mogg by¢ realizowane przy pomocy
podwykonawcow”.

Z kolei zakres obowigzkoéw wykonawcéw w ramach realizacji zadania okreslony zostat w § 2
ust. 1 wzoru umowy w nastepujacy sposob:

.Przedmiotem Umowy jest realizacja Zadan nr 2, 3, 4, 7 oraz 9, ktére dotyczg Swiadczenia
ustug w ramach zamowienia pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, potozonych
w m.st. Warszawie, od dnia 1 lipca 2022 r. — Zadanie nr 2, 4, 7 i 9 (dzielnice Biatoteka,
Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola) oraz od dnia 1
pazdziernika 2022 r. — Zadanie nr 3 (dzielnica Mokotéw)’, na ktére zgodnie z OPZ sktada
sie, odrebnie
dla kazdego Zadania:

1)dostawa do MGO pojemnikéw, zgodnie z Czescig Il OPZ;
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2)utrzymanie nalezytego stanu sanitarnego, porzadkowego i technicznego pojemnikow,
zgodnie z Czescig IV OPZ;

3)odbior odpadéw komunalnych z MGO, zgodnie z Czescig V OPZ i ich transport
do wskazanej przez Zamawiajgcego instalacji lub stacji przetadunkowej, zgodnie
z Czescig VI OPZ;

4)obstuga zgtoszen i reklamacji zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy oraz
zamowien na ustugi, o ktorych mowa w pkt 1-3, na zasadach okreslonych w Czesci
VII OPZ,

5)przekazanie danych i dokumentow potwierdzajgcych wykonanie ustug, zgodnie
z Czescig VIl OPZ;

6) odbidr pojemnikow z MGO, zgodnie z Czegscig X OPZ.

SWZ ani zaden z jej zatgcznikdw nie zawierat okredlonej na potrzeby postepowania definicji

pojecia ,odbior odpadow”.

7 czerwca 2022 r. Zamawiajacy realizujgc wyrok KIO 1390/22 poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty. W pismie skierowanym do Odwotujgcego oprécz informacji o ww. uniewaznieniu
Zamawiajgcy zawart réwniez wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci oferty:

~Zamawiajgcy zada od Wykonawcy Partner Sp. z 0.0. Sp.k. ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci oferty Wykonawcy w zakresie zlozonego oswiadczenia o zamiarze powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy w zakresie odbioru odpadow komunalnych,
ktora zostata zastrzezona przez Zamawiajgcego jako kluczowa czes¢ zamowienia, ktorg
osobiscie moze realizowa¢ wytgcznie wykonawca (...).

Jednoczesnie w § 2 ust. 7 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze dopuszcza realizacje
przedmiotu Umowy przy pomocy podwykonawcow z wytgczeniem odbioru odpadéw z MGO
oraz prowadzenia baz magazynowo-transportowych, w tym stacji przetadunkowych, gdyz
czynnosci te stanowig kluczowe zadania przedmiotu Umowy, o ktérych mowa w art. 121 pkt
1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych i nie mogg byc¢
realizowane przy pomocy podwykonawcow (...).

Wykonawca Partner w swojej ofercie w ramach oswiadczenia dot. powierzenia wykonania
czesci zamowienia podwykonawcom wskazywat, ze zamierza powierzyé wykonanie czesci
zamowienia podwykonawcy. Stosownie do wymagan zamawiajgcego co do wskazania
zakresu zamoéwienia ktorego wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz nazwy
podwykonawcow, jezeli sg juz znani Wykonawca wskazat, ze: Na dzieh skfadania oferty
nazwa podwykonawcy nie jest znana. W zakresie odbioru odpadéw komunalnych oraz ich

transportu.
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W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zgda wyjasnien co do tresci oferty Wykonawcy
Partner dot. deklaracji powierzenia podwykonawcom realizacji zamowienia w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych, ktéra zostata przez Zamawiajgcego zastrzezonad4 do
osobistego wykonania przez wykonawce”.

W odpowiedzi Odwotujacy wskazat:

~Wykonawca w ofercie wskazat, ze zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo czesci
zamowienia: Na dzien sktadania oferty nazwa podwykonawcy nie jest znana. W zakresie
odbioru odpadéw komunalnych oraz ich transportu.

Majgc na wzgledzie postanowienia § 2 ust. 7 wzoru umowy (...) wyjasniamy, ze
oSwiadczenie w zakresie podwykonawstwa dotyczy wytgcznie odbioru odpadow
komunalnych oraz
ich transportu z terenu bazy magazynowo-transportowej lub stacji przetadunkowej
Wykonawcy do wskazanej przez Zamawiajgcego instalacji zagospodarowania.
Oswiadczenie Wykonawcy wyrazone w ofercie nie dotyczy i nie obejmuje odbioru odpaddw
komunalnych

z MGO. Innymi stowy, o$wiadczenie Wykonawcy nie obejmuje podwykonawstwa w tym
zakresie.

Podkreslam, ze Wykonawcy jest znana tres¢ SWZ oraz tres¢ art. 121 pkt 1 Pzp, w zakresie
obowigzku osobistego wykonania kluczowych zadan i jednoczesnie potwierdzam, ze
Wykonawca wykona kluczowe zadania przewidziane w § 2 ust. 7 wzoru umowy sitami
wiasnymi. Oswiadczenie Wykonawcy jest wiec zgodne z wymaganiami, ktére Zamawiajgcy

stawia w dokumentach zamoéwienia, a tres¢ oferty zgodna z SWZ”.

10 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty MPO jako najkorzystniejszej
w postepowaniu oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
podat m. in. nastepujgca argumentacje:

W ocenie Zamawiajgcego stanowisko Wykonawcy przedstawione w wyjadnieniach nie
koresponduje z przedmiotem umowy, zgodnie z ktérym odbiér odpadéw odnosi sie wytgcznie
do miejsc gromadzenia odpadéw (MGO). W czeéci VI OPZ Zamawiajgcy postuguje
sie pojeciami ,zbierania odpaddw” czy ,transportu odpadéw ze stacji przetadunkowej’.
Czynnosc¢ odbioru odpadow jest opisana w czesci V OPZ (,0dbiér odpadéw komunalnych”)
i dotyczy wytgcznie odbioru odpadéw z MGO. Wobec powyzszego zdaniem Zamawiajgcego
Wykonawca w ramach ztozonych wyjasnien nie wykazat, ze wskazany w formularzu
ofertowym zakres zamowienia ktéry zamierza zleci¢ podwykonawcom podwykonawstwa jest
dopuszczalny na gruncie warunkoéw zamowienia, w szczegolnosci § 2 ust. 7 wzoru umowy

stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ.
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Uwzgledniajgc powyzsze zamawiajacy uznat, ze ztozone w formularzu ofertowym przez
Wykonawce Partner oswiadczenie o zamiarze powierzenia wykonania czesci zamodwienia
podwykonawcy w zakresie odbioru odpadoéw komunalnych, ktéra zostata jednoznacznie
zastrzezona przez Zamawiajgcego jako kluczowa czes¢ zaméwienia do osobistego
wykonania wytgcznie przez Wykonawce, stanowi o niezgodnosci tresci oferty ztozonej przez
tego Wykonawce z warunkami zamowienia, skutkujacej jej odrzuceniem na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 Ustawy”.

W ocenie Izby odrzucenie oferty Odwotujgcego w Swietle ustalonego stanu faktycznego byto
niezasadne. Podkre$lenia wymaga, ze zakres zamierzonego podwykonawstwa okreslony
w ofercie Odwotujgcego dawat podstawy do uznania, ze oferta jest sprzeczna z SWZ
w zakresie przedmiotu zaméwienia zastrzezonego do wytgcznych kompetencji wykonawcy.
Odwotujgcy wskazat, ze — o ile na moment sktadania oferty — nie zna jeszcze nazwy
ewentualnego podwykonawcy, to wprost wskazat, ze w zakresie podwykonawstwa bedzie
zawarty miedzy innymi odbiér odpaddéw. Stanowisko to bylo na tyle jasne, ze jedli
Zamawiajgcy uwazat, ze oferta Odwotujgcego jest w zwigzku z tym niezgodna z warunkami
zamowienia,

to winien jg odrzuci¢ — w zakresie formalnym miat ku temu podstawy prawne i faktyczne.
Zamawiajgcy skorzystat jednak z przystugujgcego mu prawa do zgdania wyjasnien tresci
oferty od Odwotujacego, co nalezy oceni¢ jednoznacznie pozytywnie — skoro deklaracja
Odwotujgcego nie byta dla Zamawiajgcego na tyle jasna, by na jej podstawie usungc tg
oferte z postepowania, to wezwanie do wyjasnien bylo racjonalng decyzjg. W efekcie
Odwotujgcy jasno zadeklarowat wole realizacji przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z
zasadami wynikajgcymi z SWZ i wzoru umowy. Wyjasnit tez co miat na mysli piszac o
,odbiorze odpadéw” w kontek$cie zaplanowanego podwykonawstwa. Woyjasnienia
Odwotujgcego stanowity zatem niebudzgcg watpliwosci wole realizacji przedmiotu
zamowienia w sposéb zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Odrzucenie oferty
Odwotujgcego byto
w tej sytuacji czynno$cig nieracjonalng — sam Zamawiajgcy pozwolit Odwotujgcemu
wytltumaczy¢ sie” z niejednoznacznej deklaracji o zakresie podwykonawstwa, a nastepnie
praktycznie zignorowat jego wyjasnienia.

W ocenie Izby nie ma podstaw do uznania, ze Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach podjat
prébe modyfikacji tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy btednie uznat, ze — mimo stanowiska
wyrazonego W wyjasnieniach — Odwotlujgcy piszgc 0 zamierzonym powierzeniu
podwykonawcom ,odbioru odpadéw” miat na mysli odbiér odpadow z MGO.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzut nr 1 odwotania sie potwierdzit.
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Zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia wyjasnien ceny oferty wykonawcy MPO.
W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny oferty (wezwanie z 7 czerwca 2022 r.)
wykonawca MPO ztozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami, przy czym jako jawng czes$é
wyjasnien wskazat jedynie ich niewielkg czes¢, dotyczacg uzasadnienia objecia catego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. MPO wskazat w tym zakresie:
.Na wstepie informujemy, iz informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny przedstawione
w Sekcji Il i Il niniejszego pisma oraz zatgcznikach do pisma, stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(...). Wykonawca wskazuje, iz informacje zawarte w piSmie oraz dotgczonych do niego
zatgcznikach, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa albowiem spetniajg tacznie trzy
przestanki:

a)sg informacjami, ktére posiadajg warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy,

b)ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg

powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo
nie sg fatwo dostepne dla takich osob,

c) wykonawca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji.
Ad. a) Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz dgzgc do przedstawienia Zamawiajgcemu
szczegotowych wyjasnien w zakresie poziomu zaproponowanej ceny, informacje kwotowe
opatrzone zostaly przez Wykonawce komentarzami opisujgcymi sposéb kalkulacji ceny
oferty. Dodatkowo, w zatgcznikach do pisma zostaty zlozone stosowne dowody, ktére
potwierdzajg informacje ujete w piSmie. Tym samym, pismo wraz z zatgcznikami przedstawia
nie tylko szczegétowg kalkulacje cenowa, ktéra obrazuje polityke cenowg Wykonawcy, ale
takze zawiera informacje dotyczace:

a) polityki cenowej wykonawcy, w tym wysokosci jego marzy,

b) poziomu i zasad ksztattowania wynagrodzenia pracownikow,

c) rodzaju wyposazenia przedsiebiorstwa,

d)informacji o charakterze organizacyjnym.
Podobnie jak dla innych przedsigbiorcow funkcjonujacych na rynku, dla Wykonawcy
informacje ujete w wyjasnieniach i zatgcznikach stanowig obiektywng warto$¢ gospodarcza.
Zestawienie kalkulacji cenowej wraz z powyzszymi informacjami ujetymi w pismie i licznych
zalgcznikach stanowi bogatg wiedze o firmie i stosowanej przez nig polityce finansowej,
organizacyjnej i handlowej, ktérych ujawnienie kazdej z osoba lub fgcznie, moze istotnie
zaszkodzi¢ prowadzonej przez Wykonawce dziatalnosci gospodarcze;.
Informacje zawarte w ww. zakresie wskazujg na dziatania organéw spotki o charakterze
wewnetrznym, obszar i zasady wspotpracy oraz warunki zawartych umow z partnerami
handlowymi oraz przyjeta przez Wykonawce strategie budowania oferty, wskazujgc

jednoczesnie na zakres potencjatu posiadanego przez Wykonawce.
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Tak obszerne informacje o Wykonawcy, warunkach na jakich nabywa on ustugi, warunkach
pracy oraz jego polityce cenowej stwarza¢ nieuprawniong przewage konkurentom
pozwalajgcg im przewidzie¢ strategie i zachowania Wykonawcy w prowadzonej dziatalnosci,
w tym w innych przetargach (...)

Ad. b) Informacje zastrzezone przez wykonawce jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji oraz nie sg dla nich tatwo dostepne.

Przede wszystkich wszystkie informacje ujete w Sekgiji Il-1ll pisma wyjasniajgcego stanowig
dokumentacje zwigzang z udziatem Spotki w postepowaniach o udzielenie zamowienia i jako
takie stanowig informacje prawnie chronione ,| kategorii” w rozumieniu Zarzgdzenia
okreslajgcego Zasady Bezpieczehstwa Informacji Prawnie Chronionych w Miejskim
Przedsiebiorstwie Oczyszczania w m.st. Warszawie Spdtka z 0.0. przyjetym uchwatg
Zarzadu Spodtki nr 42/2017 z dnia 08.03.2017 r. Informacje tej kategorii sg informacjami,
ktérych ujawnienie moze spowodowaé ryzyko poniesienia znacznej straty materialnej,
negatywny wptyw na wizerunek Spétki lub utrate zaufania klientéw.

Oznacza to, ze dostep do pisma wraz z zatgcznikami ma ograniczone grono pracownikow
zas$ informacje sg chronione na szczegélnych zasadach okreslonych w Zarzgdzeniu.

Dowéd: Zataczniki nr 1 — Zarzgdzenie okreslajgce Zasady Bezpieczenstwa Informacji
Prawnie Chronionych w Miejskim Przedsiebiorstwie Oczyszczania w m.st. Warszawie Spoétka
z 0.0., ktoéra takze stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem zawiera informacje o
warto$ci gospodarcze;.

Pracownicy w umowach o prace zobowigzywani sg do zachowania poufnego charakteru
informacji dotyczacych Wykonawcy, w szczegdlnosci obowigzek ten dotyczy wiadomosci
o ptatnosciach miedzy Wykonawca a jej klientami, dostawcami i kontrahentami oraz innymi
stronami trzecimi, wydatkach Wykonawcy, tozsamosci dostawcow i klientow Wykonawcy
oraz o handlowych planach i strategiach Wykonawcy. Pracownik uprzedzany jest takze w
umowie o prace, iz naruszenie obowigzkéw dotyczacych zachowania poufnosci informacji
dotyczacych Wykonawcy stanowi ciezkie naruszenie podstawowych obowigzkow
pracowniczych i moze skutkowaé rozwigzaniem umowy o prace na podstawie § 52 Kodeksu
pracy.

Dowdd: Zatgcznik nr 2 — zanonimizowana umowa o prace, ktéra takze stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, albowiem zawiera informacje o wartosci gospodarcze;j.

Roéwniez w przypadku partneréw handlowych, takze i oni sg zobowigzywani do zachowania
poufnego charakteru przekazywanych informacji zawierajgcych badz sktadajgcych
sie z wiedzy o charakterze organizacyjnym, operacyjnym, administracyjnym, ekonomicznym,
marketingowym, handlowym lub finansowym dotyczace dziatalnosci gospodarczej

prowadzonej przez Wykonawce. Przykladowo mozna przywotaé § 6 wzoru umowy
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stosowanego przez Wykonawce w postepowaniu na ,Zakup i dostawe pojemnikow
dwukotowych i czterokotowych przeznaczonych do gromadzenia odpadéw komunalnych”
nr ref. RZP.27.6.2022.KB (...).

Dodatkowo, w celu zachowania poufnego charakteru informaciji, Wykonawca
zarzadzeniem D-VI14/2015 stanowigcym zatgcznik do uchwaty Zarzgdu Spétki nr 163/2015
Z dnia 5.08.2015 r. ustanowit szczegolne zasady bezpieczenstwa informacji przetwarzanej
w systemach teleinformatycznych, ktére m.in. zapobiegajg nieuprawnionemu ujawnieniu
informacji dotyczgcych spraw spétki osobom trzecim.

Ad. c) Wykonawca, podejmuje stosowne dziatania majgce na celu zachowanie w poufnosci
zastrzezonych informacji. Tre$¢ pisma oraz dokumenty stanowigce zatgczniki znana jest
tylko ograniczonemu kregowi pracownikow Wykonawcy i Zamawiajgcemu. Nieliczni
pracownicy, ktérzy majg dostep do materiatéw, zostali dodatkowo uprzedzeni o poufnym ich
charakterze. Podjete przez Zamawiajgcego dziatania tgcznie z przyjetymi przez Wykonawce
regulacjami wewnetrznymi sprawiajg, iz zastrzezone informacje nie mogg zatem dostac sie
do wiadomosci 0sob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez specjalnych dziatan z ich

strony (...)".

W ocenie Izby, biorgc pod uwage przytoczone wyzej uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz objete zastrzezeniem dokumenty, obowigzkiem Zamawiajgcego byto
ich odtajnienie. Co oczywiste mozliwos¢ utajnienia przez wykonawcéw niektérych
dokumentow jest wyjgtkiem od reguty jawnosci postepowania. Z tego wzgledu obowigzkiem
zamawiajgcych jest surowa i restrykcyjna ocena zasadnosci takich zastrzezen. Tego
obowigzku Zamawiajgcy zaniechat. Przytoczone wyzej uzasadnienie w jego jawnym zakresie
jest lakoniczne i ogdlnikowe, a tresci, ktore majg wykazywac istnienie rzeczywistych podstaw
utajnienia dokumentdéw znajdujg sie w zatgcznikach, ktére rowniez zostaty przez MPO objete
tajemnicg. W tej sytuacji niemozliwa byta weryfikacja zasadnosci zastrzezenia przez
pozostatych wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu. Prawo do takiej weryfikacji
wynika m. in. ze wspomnianej zasady jawnosci postepowania.

Biorgc pod uwage objete tajemnica dokumenty MPO w ocenie Izby oczywiste
jest, ze zastrzezenie miato przynajmniej charakter nadmierny — nie da sie wykluczyc,
ze w przypadku cze$ci z utajnionych dokumentéw mozliwe i dopuszczalne bytoby ich
nieujawnienie, ale tylko w sytuacji, gdyby MPO nalezycie zrealizowato swodj obowigzek
w zakresie wykazania istnienia przestanek ustawowych pozwalajgcych na utrzymanie tych
dokumentéw w tajemnicy. Niektére dokumenty stanowig jednak zbidr informacji jawnych
i powszechnie dostepnych, nie bylo zatem w ogole powodéw by je utajniaC — chyba,
ze faktycznym celem MPO byto uniemozliwienie Odwotujgcemu oceny ztozonych wyjasnien.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, winien zadbaé
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0 zabezpieczenie praw wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i odtajni¢ wyjasnienia
MPO wraz z zatgcznikami. Podkreslenia wymaga przy tym, ze w przypadku, gdy
uzasadnienie objecia tajemnicg zbioru dokumentéw wydaje sie zasadne jedynie do czesci z
nich,

to Zamawiajgcy nie ma obowigzku oceniaé, ktéry z dokumentéw stanowi rzeczywistg
tajemnice wykonawce, a ktory nie. Obowigzek dokonania tego rodzaju selekcji cigzy
na wykonawcy, ktory chce utrzymac okreslone informacje w tajemnicy. Z tego wzgledu
uznanie, ze zastrzezenie tajemnicy jest w czesci niezasadne daje podstawe do odtajnienia
catego, zastrzezonego zbioru — to wykonawca ma wykazac istnienie podstaw utajnienia

okreslonych informaciji, a skutek niezazytego tegoz wykazania spada na tego wykonawce.

Zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny oferty MPO

Oprocz dowodow ztozonych przez Odwotujgcego Izba przeanalizowata tre$¢ wyjasnieh ceny
oferty ztozonych przez MPO wraz z zatgcznikami i uznata, ze zarzut w zakresie okreslonym
w odwotaniu nie potwierdzit sie. Do czasu odtajnienia ww. dokumentéw wykonawcy MPO
przez Zamawiajgcego nie ma mozliwosci przytoczenia ich tresci. Argumentacja podniesiona
przez Odwotujgcego nie byta jednak trafna. Oczywistym jest, ze Odwoltujgcy nie miat
mozliwosci — ze wzgledu na brak dostepu do wyjasnienh MPO — dokonania catosciowej oceny
tych wyjasnien.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, ze pod wzgledem szczegdtowosci wyjasnienia ztozone
przez MPO nie byly, jak twierdzit Odwotujgcy, lakoniczne. Zakres wezwania do wyjasnien,
ktére Zamawiajgcy skierowat do MPO w wyniku wyroku KIO 1390/22 byt dosy¢ waski (co
byto zgodne z ww. wyrokiem):

.Zamawiajgcy zgada od Wykonawcy MPO ziozenia wyjasnien, w tym przedstawienia
dowodow na okolicznos¢é wykazania realnoéci i prawidtowosci wyliczenia ceny brutto za
odbior 1 Mg odpadéw komunalnych podanej w formularzu cenowym, stanowigcym zatgcznik
do oferty, ktéra stanowi sktadowg sumy stawek wazonych podlegajgcej ocenie w kryteriach
oceny ofert.

W szczegdlnosci przedstawione wyjasnienia i dowody majg wykazac, ze zaoferowana cena
brutto za odbiér 1 Mg odpaddéw komunalnych nie nosi znamion ceny razgco niskiej przy
uwzglednieniu i poréwnaniu do poziomu cen brutto za odbiér 1 Mg odpaddéw komunalnych
jakie oferowato MPO w roku 2019 sktadajgc oferte w postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego na odbiér odpadédw komunalnych, ktére bylty wyzsze od cen obecnie
oferowanych w postepowaniu”.

Bioragc pod uwage ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze zarzut podlega oddaleniu, przy

czym wymaga podkreslenia, ze zostat on poddany ocenie wytgcznie w takim zakresie, w
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jakim zostat on przedstawiony w odwotaniu. Izba nie wzieta pod uwage argumentacji stron,

ktéra wykraczata poza zakres odwotania.
Konsekwencjg uwzglednienia zarzutu nr 1 i 3 odwofania byto uwzglednienie zarzutu nr 5,

jako zarzutu wynikowego. lzba nie rozpoznata zarzutu nr 4, ktéry zostat podniesiony jako

zarzut ewentualny ,w przypadku uznania, ze wyjasnienia MPO powinny podlegaé
uzupetnieniu”.

Wobec niespetnienia sie tego warunku zarzut nie podlegat rozpoznaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: ...ccooeriiiiiii e
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