Sygn. akt: KIO 539/20

WYROK

z dnia 1 czerwca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2020 r. przez wykonawce: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wisznia Mata, ul. Wroctawska
9, 55-114 Wisznia Mata,

przy udziale wykonawcy Chemeko-System Sp. z o.0. Zakiad Zagospodarowania
Odpadéw, ul. Jerzmanowska 6A, 54-519 Wroclaw zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

- odtajnienie informacji ztozonych przez wykonawce Chemeko-System Sp.
z o0.0. Zakiad Zagospodarowania Odpadéw we Wroctawiu w ramach
procedury self-cleaning (zalacznik nr 3 do oferty), w tym zatgcznikow
(dowodoéw) z wytgczeniem szczegotowych procedur organizacyjnych, nazw
wiasnych podmiotéw wspétpracujacych z wykonawca, tresci uméw, danych
osobowych, dokumentacji zdjeciowej, faktur, itp. szczegétowych informacji
spetniajgcych przestanki zastrzezenia ww. informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa,

- wezwanie wykonawcy Chemeko-System Sp. 2z o0.0. Zaklad
Zagospodarowania Odpadéw we Wroctawiu oraz wykonawcy B. N.
prowadzaca dziatalnosé gospodarczg pod firma P.W. Kosz B. N. w Miliczu do

zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmina Wisznia Mata,
ul. Wroctawska 9, 55-114 Wisznia Mata, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5,

54-517 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego Gmina Wisznia Mata, ul. Wroctawska 9, 55-114
Wisznia Mata na rzecz wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroclaw stanowigcag

koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(ti. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 539/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Wisznia Mata prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie
odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych pochodzacych z terenu gminy Wisznia
Mata". Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 stycznia 2020 r. pod nr 2020/S 017-036873.

W przetargu oferty ztozyto trzech wykonawcow, tj. Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu {dalej: CHEMEKO), P.W. Kosz B. N.
(dalej: PW KOSZ) oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu. W dniu 3 marca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ziozonej przez
wykonawce Chemeko-System Sp. z o0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadoéw z siedzibg we

Wroctawiu jako najkorzystniejszej.

Wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu wnidst odwotanie wobec:
- czynnosci wyboru oferty CHEMEKO jako najkorzystniejszej;
- zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy CHEMEKO i odrzucenia jego oferty
jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu;
- przyjecia, ze wykonawca CHEMEKO w sposob prawidtowy i skuteczny zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa dowody ztozone w trybie art. 24 ust. 8 Pzp,
- przyjecia, ze wykonawca CHEMEKO w sposob prawidtowy i skuteczny zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa wykaz instalacji, do ktérych bedg przekazane i w ktérych bedag
przetwarzane odebrane odpady,
- zaniechania wezwania wykonawcy CHEMEKO do zlozenia wyjasnieh w zakresie razgco
niskiej ceny w zakresie cen jednostkowych oferowanych za odbiér i zagospodarowanie
odpadéw zmieszanych oraz =zaniechania odrzucenia oferty CHEMEKO jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene,
- zaniechania wezwania wykonawcy P.W. KOSZ do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny co do cen jednostkowych oferowanych za odbiér i zagospodarowanie odpadéw
zmieszanych oraz zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce P.W. KOSZ jako
zawierajgcej razgco niska cene,
- zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej

Pzp”:



1. art. 8ust. 3w zw. z art 8 ust. 1i 2 Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,uznk") oraz art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez bezzasadne przyjecie, ze informacje zastrzezone przez CHEMEKO wskazane
w Zatgczniku nr 3 do oferty (dotyczgce samooczyszczenia) stanowig w catosci tajemnice
przedsiebiorstwa i zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
a w konsekwencji zaniechanie udostepnienia wskazanego dokumentu Odwotujgcemu, co
prowadzi do naruszenia zasady jawnosci postepowania, a takze pozbawia pozostatych
wykonawcow prawa monitorowania rzetelnodci dziatania wykonawcy, ktory zastrzegt
dokumenty sktadane w trybie art. 24 ust. 8 Pzp jako tajemnice przedsigbiorstwa, co prowadzi
do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz jest niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

2. art 24 ust 5 pkt 7 i art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust 8 i 9 oraz art. 24 ust 1 pkt 16 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia CHEMEKO, podczas gdy dowody i wyjasnienia ztozone
w ramach procedury tzw. self-cleaning (samooczyszczenia) nie mogly potwierdzi¢,
ze CHEMEKO jest wykonawcg dajgcym rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia,
a podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci przez co
mozliwym jest odstgpienie od wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7
Pzp w sytuacji gdy CHEMEKO nie naprawito szkody wyrzadzonej swoim postepowaniem,
a ponadto dopuszcza sie kolejnych naruszen przepisow prawa ochrony $rodowiska
stwierdzonych w kolejnym postepowaniu prowadzonym przez Dolno$lgskiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska i tym samym nie daje rekojmi nalezytego i zgodnego
z prawem wykonywania zamoéwienia publicznego $cisle zwigzanego z prawem ochrony
Srodowiska, w tym ustawg o odpadach oraz wprowadza Zamawiajgcego w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa w bigd przy przedstawieniu informaciji,
ze nie podlega wykluczeniu lub ktory zataja te informacje lub nie jest w stanie przedstawié¢
wymaganych dokumentow;

3. art. 8ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 2 Pzp oraz w zw. z art 11 ust 2 uznk oraz art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez bezzasadne przyjecie, ze informacje zastrzezone przez CHEMEKO jako
tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wykaz instalacji, do ktorych bede przekazane i w ktérych bede
przetwarzane odebrane odpady, stanowie tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa;

4. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow
CHEMEKO i P.W. KOSZ do udzielenia wyjasnien i ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia
ceny, w sytuacji gdy ceny jednostkowe zaoferowane przez tych wykonawcow za odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych - odpadoéw zmieszanych i odpadow tworzyw
sztucznych i metali (pozycja 1 i 2 w Tabeli Ceny, tj. w zatgczniku nr 1 do Formularza Oferty)

sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i powinny wzbudzi¢ watpliwosci
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Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego
wymaganiami okreslonymi w SIWZ;
5. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMEKO oraz oferty
P.W. KOSZ, mimo Zze oferty te zawierajg razaco niskg cene w odniesieniu do cen
jednostkowych za odbior i zagospodarowanie odpadow zmieszanych (pozycja 1 w Tabeli
Ceny, tj. zatgczniku nr 1 do Formularza Oferty);
6. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz art. 9
ust 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty CHEMEKO i PW KOSZ, mimo Zze zlozenie tych ofert stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku poprzez sprzedaz ustug (odbior i zagospodarowanie odpaddéw zmieszanych) ponizej
kosztéw ich $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku, a ponadto dziatanie
CHEMEKO stanowi naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku.

Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. ujawnienia Zatgcznika nr 3 do oferty CHEMEKO dotyczgcego self-cleaning wykonawcy
wraz ze wszystkimi zatgcznikami;
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania wykonawcéw CHMEKO

i PW KOSZ do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp;

4, wykluczenia wykonawcy CHEMEKO z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona,

5. odrzucenia oferty wykonawcy CHEMEKO;

6. odrzucenia oferty wykonawcy PW KOSZ;

7. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wniodst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z nastepujgcych
dokumentéw:
1. protokotu kontroli Dolno$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska
WIOS- WROC 301/2018, W1.7023.1336.2018.BPTB.ACh, z dnia 19 kwietnia 2019 r.;
2. interpelacji poselskiej nr 9569 do Ministra Srodowiska w sprawie funkcjonowania

sktadowiska odpaddw w Rudnej Wielkiej;

3. odpowiedzi Ministra Srodowiska z dnia 7 sierpnia 2019 r. na interpretacje poselska nr
9569;
4. oswiadczenia Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow

ztozonego jako zatgcznik nr 3 do oferty Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadéw;
5. tabeli ceny stanowiagcej zatgcznik nr 1 do oferty wykonawcy Chemeko-System Sp. z

0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow;



6. oferty zlozonej przez Chemeko-System Sp. z o0.0. Zaktad Zagospodarowania

Odpadéw;

7. oferty ztozonej przez PW KOSZ B. N.;

8. tabeli cen zatgczonej do oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA
S.A;

9. wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 18.02.2020 r;

10. oferty Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow na odbior i

zagospodarowanie odpaddw w gminie Zmigrdd z dnia 5.11.2019 r. (Dz. Urz. UE 2019/S 188-
457605);

11. informacji z otwarcia ofert z dnia 6.02.2020 r. na zagospodarowanie odpadow
komunalnych zebranych z terenu gminy Twardogoéra (znak GN0.271.5.2019);

12. informaciji prasowej ze strony internetowej

https://businessinsider.com.pl/wiadonnosci/wvsvpisko-smieci-w-rudnei-wielkiei-cherneko-

system-zakazne-odpadv-medvczne/8s13pxi 0 nieprawidtowosciach dotyczgcych sktadowiska

odpadoéw prowadzonego przez Chemeko-System Sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania
Odpadoéw;

13. informaciji prasowej ze strony internetowej https://wiadornosd.wp.pl/afera-smieciowa-

na-dolnvm-siasku-uiawniamv-powiazania-rodzinne-urzednikow-6375534068230273a o

nieprawidlowosciach dotyczgcych sktadowiska odpadéw prowadzonego przez Chemeko-
System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow;

14. informacji prasowej ze strony internetowej https://aora.naszemiasto.pl/sprawie-

wysvpiska-w-_rudnei-wielkiei-przvirzv-sie-elzbieta/ar/c8-5101349 o prowadzonym $ledztwie

w sprawie Chemeko-System Sp. z o0.0. Zakfad Zagospodarowania Odpadéw przez
Prokurature Okregowg w Legnicy;

15. pisma Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw z dnia 19
grudnia 2019 r. dotyczacego kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadow
komunalnych;

16. tabeli poréwnujgcej ceny ofertowe Chemeko-System Sp. z o0.0. Zakiad
Zagospodarowania Odpadow i Wroctawskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania S.A.;

17. zestawienia cen zagospodarowania odpadow na instalacjach zlokalizowanych

w wojewodztwie dolnoslgskim;

18. zestawienia ofert w przetargu w Gminie Wisznia Mata w 2019 roku (numer sprawy
RI0S.271.20.19);
19. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty (RI.271.2.20);

20. oferty Chemeko-System Sp. z o0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw na odbiér
i przekazanie odpadéw w gminie Watbrzych (przetarg numer BZP.271,19/2019) Zadanie 1

i Zadanie 2;


https://businessinsider.com.pl/wiadonnosci/wvsvpisko-smieci-w-rudnei-wielkiei-cherneko-system-zakazne-odpadv-medvczne/8s13pxi
https://businessinsider.com.pl/wiadonnosci/wvsvpisko-smieci-w-rudnei-wielkiei-cherneko-system-zakazne-odpadv-medvczne/8s13pxi
https://wiadornosd.wp.pl/afera-smieciowa-na-
https://wiadornosd.wp.pl/afera-smieciowa-na-
https://aora.naszemiasto.pl/sprawie-wysvpiska-w-rudnei-wielkiei-przvirzv-sie-elzbieta/ar/c8-5101349
https://aora.naszemiasto.pl/sprawie-wysvpiska-w-rudnei-wielkiei-przvirzv-sie-elzbieta/ar/c8-5101349

21. faktury VAT nr FV/230/01/2020 wystawionej przez Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpaddw.

Odwotujgcy wniést o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt niepodlegajacg odrzuceniu oferte, ktéra zostata
sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu ofert. Naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw przywotanych w niniejszym odwotaniu godzi w interes Odwotujgcego. Wykluczenie
wykonawcy CHEMEKO i odrzucenie jego oferty, jak rowniez odrzucenie oferty wykonawcy PW
KOSZ umozliwitoby Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode
w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia, a tym samym nieosiggniecia
spodziewanego zysku z jego realizaciji.

Zaniechanie ujawnienia oswiadczenia wykonawcy Chemeko-System Sp. z o0.0.
dotyczacego self-cleaninig.

Odwotujgcy nie ma dostepu do Zatgcznika nr 3 do oferty CHEMEKO, w ktérym wedtug
oswiadczenia CHEMEKO ztozonego w JEDZ =zawarto ,szczegétowg procedure
samooczyszczenia". CHEMEKO zastrzegto swoje oswiadczenie dotyczace self-cleaning jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Klauzula poufnosci w tym zakresie jest watpliwa, poniewaz
dowodzenie przez wykonawce, ze jego dziatania sg w petni zgodne z prawem i ze wypetnit on
przestanki samooczyszczenia, podejmujgc okreslone dziatania zaradcze, powinny by¢ w peni
transparentne i jawne. Dokonywanie self-cleaning w tajemnicy przed osobami trzecimi nie daje
tej procedurze waloru wiarygodnosci, niewiarygodne sg bowiem oswiadczenia podmiotu, ktory
twierdzi, ze podjat dziatania zaradcze i po natoZzeniu na niego kary administracyjnej dziatat juz
w petni zgodnie z prawem, a mimo to podmiot ten zamierza zachowaé¢ swoje dziatania
w tajemnicy.

Zamawiajgcy nie podjat czynnosci niezbednych dla oceny skutecznosci, celowosci
i prawidtowosci zastrzezenia przez CHEMEKO tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie, w
szczegoblnosci:

- nie uwzglednit, jakiemu celowi stuzy oswiadczenie o samooczyszczeniu wykonawcy,

- nie rozwazyt rodzaju zastrzeganych informacji ani poziomu ich szczegoétowosci,

- nie rozwazyt, czy dane podane w Zatagczniku nr 3 do oferty CHEMEKO nie sg informacjami
dostepnymi dla innych osob, informacjami powszechnie dostepnymi lub informacjami
ujawnionymi przez CHEMEKO w innych okoliczno$ciach.

Funkcjg instytucji self-cleaning jest, by wykonawca wykazat w sposéb otwarty, ze jest
zdolny do rzetelnego wykonania zaméwienia, gdyz podjat odpowiednie srodki i przedstawit

dowody wykazujgce jego rzetelnos¢, w szczegolnosci naprawienie szkody, wspotprace
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z wihasciwymi organami, podjecie $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych
odpowiednich do zapobiegania nieprawidtowemu zachowaniu wykonawcy. Srodki
podejmowane w ramach samooczyszczenia powinny charakteryzowac sie wiarygodnoscig
oraz tym, ze sg odpowiednie do rodzaju naruszenia. Srodki zaradcze zastrzezone jako poufne
nie mogg by¢ poddane monitoringowi, poniewaz podmioty biorgce udziat w postepowaniu
przetargowym nie majg dostepu do tych informac;i.

Wykonawca CHEMEKO zatgczyt do swojej oferty oswiadczenie pod tytutem
LZastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa" z dnia 26 lutego 2020 r.
oraz akt prawa wewnetrznego tej spétki, tj. Uchwate Zarzadu z dnia 13.01.2020 r. w sprawie
przyjecia ,Polityki bezpieczenstwa informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Spofki
Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw. W § 1 ust 2 CHEMEKO
ustanowit zamkniety katalog informacji poufnych mogacych stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, przy czym zadna z pozycji tego katalogu nie stanowi o czynnosciach
naprawczych podejmowanych przez spétke w zwigzku z natozonymi na nig administracyjnymi
karami pienieznymi w ramach samooczyszczenia. Zadne dane wymienione w powyzszej
Polityce - uwazane za poufne przez CHEMEKO - nie sg wymienione w art. 24 ust 8 Pzp, ktéry
jest przepisem wyznaczajgcym zakres informacji jakie wykonawca ma podac¢, zeby jego
samooczyszczenie mogto by¢ uznane za skuteczne.

Co wiecej, samo oswiadczenie przez przedsiebiorce, ze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa nie wystarcza, by uznac¢ je za tajemnice przedsiebiorstwa.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie dogtebnej oceny ztozonego uzasadnienia
i odtajnienie informacji, jezeli nie zostaly spetnione ustawowe przestanki. W ocenie
Odwotujgcego, wykonawca CHEMEKO nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
a Zamawiajgcy zbyt pochopnie uznat, ze tajemnica zostata skutecznie zastrzezona.

Odwotujgcy podkreslit, ze jawnos¢ jest zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg byé uzasadnione i udowodnione.
Tajemnica przedsiebiorstwa - jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania - musi by¢
interpretowana w bardzo ograniczony oraz Scisty, a interpretacje te nalezy odczytywac
poprzez obowigzek, a nie uprawnienie Zamawiajgcego.

Ze wzgledu na nieuprawnione zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy
nie ma wiedzy, czy CHEMEKO przedstawito jakiekolwiek dowody uprawdopodabniajgce, ze
podjat nalezyte srodki zaradcze, dlatego tez nie ma mozliwosci merytorycznie sie do nich
odniesc.

Utajnienie wykazu instalacji, ktérym beda przekazywane odpady.
Nie mozna uznaé, Ze ziscity sie przestanki materialnoprawne uznania za tajemnice

przedsiebiorstwa informacji o instalacjach, ktérym bedg przekazywane odpady. Tajemnicg
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takg sg informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Z natury rzeczy, oznaczenie
instalacji do zagospodarowania odpaddw przewidzianych przez wykonawce do wykorzystania
w ramach danego postepowania przetargowego nie moze stanowic¢ informacji posiadajgcej
warto$¢ gospodarczg. Instalacje te dziatajg na rynku konkurencyjnym, sg powszechnie znane
w branzy i oferujg ustugi roznym podmiotom. Wykonawca CHEMEKO w sposob
niewystarczajgcy dla uznania za tajemnice przedsiebiorstwa wykazat, iz majg one wartosc
gospodarczg, ktéra moze przysporzyé korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztéw, co dawatoby
przewage nad pozostatymi podmiotami w danej branzy. Kazdy przedsiebiorca, decydujac sie
na wystepowanie w sferze publicznej, musi liczy¢ sie z tym, ze wigze sie to z pewng
transparentnoscig i obowigzkiem informacyjnym, ktére nie sg wymagane w obrocie prywatnym
(za wyrokiem KIO z 2 marca 2015 r., KIO 279/15). Tym samym, utajenie przez Zamawiajgcego
wykazu instalacji, ktorym CHEMEKO ma zamiar przekazywaé¢ odpady stanowi naruszenia
prawa.

Zaniechanie wykluczenia wykonawcy CHEMEKO z uwagi na brak przestanek uznania
self-cleaning za skutecznie.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty ziozonej przez
CHEMEKO jako najkorzystniejszej, zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory
nie daje rekojmi nalezytego wykonywania zamdéwien publicznych. Poza administracyjng karg
pieniezng natozong na CHEMEKO na mocy decyzji Dolnoslgskiego Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 27 czerwca 2017 r. znak WI.7062.10.2017.RK.MG,
WI/L dz. 2316/2017 w wysokosci 35 000 zt za gospodarowanie odpadami niezgodnie
z posiadanym zezwoleniem na zbieranie odpadow, co do ktérego wykonawca przyznat sie
w ramach procedury self-cleaning w ponownie ogtoszonym przez Gmine Wisznia Mata
przetargu na ten sam przedmiot zamowienia, ktéry uprzednio zostat uniewazniony na mocy
orzeczenia wydanego w sprawie KIO 2630/19 w 2019 r. CHEMEKO dopuscito sie kolejnych
naruszen prawa ochrony srodowiska skutkujgcych natozeniem na niego kar (mandatéw) przez
Dolnos$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z tytutu:

1. naruszenia art. 189 ustawy o odpadach poprzez:

a. niedopetnianie przez zarzadzajgcego skfadowiskiem odpadéw cigzgcych na nim
obowigzkow w zakresie dokonania weryfikacji, o ktérej mowa w art. 11 ust. 2 - 500 z,

b. niedopetnianie przez zarzadzajgcego skifadowiskiem odpaddéw cigzgcych na nim

obowigzkow w zakresie sprawdzenia zgodnosci przyjmowanych odpadow z danymi zawartymi
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w karcie przekazania odpadoéw - 500 zt;

c. niedopetnianie przez zarzadzajgcego skfadowiskiem odpaddéw cigzgcych na nim
obowigzkéw w zakresie odmowy przyjecia odpadéw do sktadowania na sktadowisku odpadéw
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 120 ust 1 - 500 zt;

d. niedopetnienie przez zarzadzajgcego skfadowiskiem odpaddéw cigzgcych na nim
obowigzkéw w zakresie zapewnienia selektywnego skfadowania odpadéw, o ktérym mowa w
art. 121 - 500 z;

2. naruszenia art. 176 ustawy o odpadach (prowadzenie wbrew przepisowi art. 33 ust. 1
proceséw przetwarzania odpadow w sposob niezapewniajgcy, aby procesy te nie stwarzaty
zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzi oraz dla $rodowiska) - 500 zt;

3. naruszenia art 180 ustawy o odpadach (nieprowadzenie ewidencji odpadéw) - 300 zi;
4, naruszenia art. 351 ustawy prawo ochrony srodowiska (eksploatacja instalacji z
naruszeniem warunkéw pozwolenia) - 300 zt.

Pojecie ,przepisy prawa ochrony srodowiska" uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp nie moze
by¢ zawezane jedynie do przepiséw ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony
srodowiska (tekst jednolity: Dz. U z 2019 r. poz. 196 z pézn. zm.), lecz odnosic je nalezy takze
do innych ustaw regulujgcych problematyke zwigzang z ochrong srodowiska jak np. ustawa z
dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach. Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 8 grudnia 2017 r., KIO 2443/17, KIO 2445/17, I1zba wskazata,
ze dokonujgc wyktadni tresci art. 24 ust 5 pkt 7 p.z.p. nalezy siegng¢ do Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE i opowiedziata sie za szerokim rozumieniem
sformutowania ,prawo ochrony $rodowiska" jako =zbioru ustaw regulujgcych kwestie
obowigzkow w zakresie ochrony srodowiska.

Powyzsze przewinienia stwierdzone przez Dolnoslgskiego Wojewddzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska sg przedmiotowo $cisle zwigzane z obowigzkami, jakie CHEMEKO ma
wykonywac na rzecz Zamawiajgcego w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi.
Wykonawca, ktéry dopuszcza sie tak istotnych wykroczen przeciwko $rodowisku, nie daje
rekojmi, ze nalezycie wykona zamowienie publiczne. Co wiecej, dalsze naruszenia prawa
przez CHEMEKO potwierdzajg, ze po natozeniu administracyjnej kary pienieznej ostateczng i
prawomocng decyzjg Dolno$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia
27 czerwca 2017 r., niezgodna z prawem ochrony srodowiska dziatalno§¢ CHEMEKO nie
zostata zaniechana, co potwierdzajg kary natozone na CHEMEKO przez ten sam organ dwa
lata pdznie;.

W protokole Dolno$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska o sygn.
WL7023.1336.2018.BP.TB.ACh stwierdzono miedzy innymi nastepujgce naruszenia prawa
ochrony $rodowiska przez CHEMEKO:
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1, naruszenie warunkéw decyzji Nr 1 103/2014 Marszatka Wojewddztwa Dolnoslgskiego
z dnia 2 czerwca 2014 r., znak DOW-SV.7241.15.2014.ID zatwierdzajgcej instrukcje
prowadzenia sktadowiska odpaddw innych niz niebezpieczne i obojetne w Rudnej Wielkiej,
w szczegolnosci:

a. zdeponowanie na sktadowisku zakaznych odpadéw medycznych w czerwonych
workach (odpady niebezpieczne) objete zakazem sktadowania o kodzie 18 01 03* - inne
odpady, ktére zawierajg zywe drobnoustroje chorobotwdrcze lub toksyny oraz inne formy
zdolne do przeniesienia materiatu genetycznego, o ktorych wiadomo lub co do ktorych istniejag
wiarygodne podstawy do sgdzenia, ze wywotujg choroby u ludzi i zwierzat;

b. probki odpadow nie spetniaty kryteriow okreslonych w rozporzgadzeniu Ministra
Gospodarki z dnia 8 stycznia 2013 r. w sprawie kryteriow oraz procedur dopuszczania
odpadow na sktadowisku odpadéw danego typu;

c. w trakcie kazdych ogledzin na kwaterze skifadowiska stwierdzono sktadowanie
odpadow objetych zakazem sktadowania, np. odpady ulegajgce biodegradacji selektywnie
zebrane, opony i ich czesci;

d. niezgodne z instrukcjg usypywanie odpadow;

2. nieprzestrzeganie przez zarzgdzajgcego skfadowiskiem obowigzkdéw wynikajgcych z

mocy prawa, a w szczegodlnosci:

a. sktadowanie odpadéw objetych zakazem sktadowania (art. 122 ustawy o odpadach),
b. prowadzenie ewidencji odpaddw niezgodnie ze stanem faktycznym,
c. niesprawdzanie przez zarzgdzajgcego sktadowiskiem przyjmowanych odpadéw z

danymi zawartymi w karcie przekazania odpadow lub dokumentach wymaganych przy
miedzynarodowym przetwarzaniu odpaddéw, np. podczas przyjmowania odpaddw
pochodzenia komunalnego z Niemiec i Litwy.

Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage powyzszych okolicznosci, ktére sg faktami
notoryjnymi, powszechnie znanymi, omawianymi szeroko w prasie, bedgcymi przedmiotem
zainteresowania Ministerstwa Srodowiska i organéw $cigania, przez co dokonat btednej oceny
spetnienia sie przestanek self-cleanig. Nie mozna bowiem powiedzie¢, ze CHEMEKO
oczyscito sie ze stawianego mu zarzutu naruszenia prawa ochrony srodowiska, w sytuacji gdy
przeciwko temu podmiotowi prowadzone sg postepowania kontrolne, skutkujgce natozeniem
kar, a nawet wszczete sg postepowania karne zwigzane z dziatalnoscig CHEMEKO. Wedtug
informacji rzecznika prasowego Prokuratury Okregowej w Legnicy opublikowanej w prasie
Lporowadzone jest Sledztwo dotyczgce przekroczenia uprawnien i niedopetienia obowigzkow w celu
osiggniecia korzysci majgtkowej w latach 2013-2015. W trakcie postgpowania administracyjnego, ktore
zakonczyfo sie decyzjg starosty gorowskiego, zmieniono klasyfikacje gruntéw z klasy trzeciej na czwartg
czym spowodowano szkode na rzecz Skarbu Parstwa".

Odwotujgcy wskazat jako dowody: decyzje Dolnoslgskiego Wojewddzkiego Inspektora
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Ochrony Srodowiska z dnia 27 czerwca 2017 r. znak WI.7062.10.2017.RK.MG, W/L dz.
2316/2017, protokét kontroli Dolno$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska
WIOS-WROC 301/2018, artykut prasowy ,Sprawie wysypiska w Rudnej Wielkiej przyjrzy sie
Elzbieta Jaworowicz", interpelacje poselskg nr 9569 do Ministra Srodowiska w sprawie
funkcjonowania sktadowiska odpadéw w Rudnej Wielkiej, odpowiedz Ministra Srodowiska z
dnia 7 sierpnia 2019 r. na interpretacje poselskg nr 9569, informacja prasowa ze strony

internetowej https://businessinsider.corn.pl/wiadomosci/wysypisko-smieci-w-rudnei-wielkiei-

chemeko- svstem-zakazne-odpadv-medvczne/8s13pxi o nieprawidiowosciach dotyczacych

sktadowiska odpadéw prowadzonego przez Chemeko-System sp. z o0.0. Zaktad
Zagospodarowania  Odpaddw, informacja  prasowa ze  strony internetowej

https://wiadomosci.wp.pl/afera-smiedowa-na-dolnvm-slasku-uiawniamv-powiazania-odzinne-

urzednikow-6375534068230273a o nieprawidtowosciach dotyczgcych skladowiska odpaddéw

prowadzonego przez Chemeko- System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow

W poprzednim postepowaniu o udzielenie zamodwienia prowadzonym przez
Zamawiajgcego wykonawca CHEMEKO zatait informacje o wydaniu wobec niego decyzji
administracyjnej o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z przepisOw prawa ochrony
srodowiska, na mocy ktérej wymierzono mu kare pieniezng w wysokosci przekraczajgcej
kwote 3.000 zt. Wykonawca ten dwukrotnie ztozyt oswiadczenie o braku wydania wobec niego
ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska. Aktualnie CHEMEKO zataja okoliczno$¢ naktadania na niego kolejnych kar przez
organy ochrony srodowiska. Takie dziatanie wykonawcy powinno zosta¢ zakwalifikowane jako
Swiadome wprowadzenie w btad Zamawiajgcego lub co najmniej w wyniku niedbalstwa
wykonawcy. Brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze wykonawca CHEMEKO
nie byt Swiadomy istnienia protokotu kontroli Dolnoslgskiego Wojewddzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska, czy prowadzenia postgepowan karnych na etapie postepowania
przygotowawczego w zwigzku z dziatalnoscig CHEMEKO. Tym samym uprawniony jest
wniosek, ze CHEMEKO zataito wzgledem Zamawiajgcego okolicznosci, ktére mogg poddawaé
w watpliwosé jego rzetelnos¢ i uczciwosc.

Wbrew zatozeniom, Zze oswiadczenia wykonawcy dotyczace samooczyszczenia
powinny podlega¢ monitorowaniu przez podmioty zainteresowane, ze wzgledu na
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez CHEMEKO wykonawcy nie mieli mozliwosci,
by skontrolowa¢, czy CHEMEKO dziata rzetelnie. Okoliczno$¢ ta powinna skutkowaé
wykluczeniem wykonawcy CHEMEKO z postepowania o udzielenie zamowienia, gdyz
Zamawiajgcy przewidziat w sekcji VI pkt 1 ppkt 1) specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ze w przedmiotowym postepowaniu zastosowanie znajdg nie tylko obligatoryjne
przestanki wykluczenia wykonawcow z postepowania, o ktoérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp,

ale takze fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcow z postepowania, o ktérych mowa
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w art. 24 ust. 5 Pzp. Tym samym okolicznosc¢:

1) natozenia na CHEMEKO przez Dolnoslgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska administracyjnej kary pienieznej za gospodarowanie odpadami niezgodnie z
posiadanym zezwoleniem oraz

2) nierzetelnos¢ wykonawcy CHEMEKO i niemoznos¢ dokonania przez Zamawiajgcego
oceny, ze wykonawca CHEMEKO poddat sie skutecznej procedurze self-cleaning ze wzgledu
na jego dalsze liczne przewinienia przeciwko prawu ochrony srodowiska,

powinna skutkowac wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania.

Zaniechanie wezwania wykonawcoéw do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
oraz zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez CHEMEKO | PW KOSZ.

Razaco niska cena za odbiér i zagospodarowanie odpadéw zmieszanych

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu zachodzg przestanki do
odrzucenia oferty wykonawcy CHEMEKO oraz oferty PW KOSZ jako ofert zawierajgcych
razgco niskg cene w zakresie ceny jednostkowej wskazanej za odbidr i zagospodarowanie
odpadow zmieszanych. Dokonujgc oceny, czy zaoferowana cena moze by¢ uznana za razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, nalezy wzig¢ pod uwage nie tylko catkowitg cene
lub catkowity koszt oferty, ale takze ich istotne czesci skladowe. Nawet jezeli cena catkowita
oferty nie sprawia wrazenia razgco niskiej, a w szczegolnosci nie jest nizsza o okreslony
wskaznik od wartosci zamaoéwienia lub $redniej arytmetycznej innych ofert, ale cena chociazby
jednego istotnego sktadnika ceny oferty sprawia wrazenie razgco niskiej, to zamawiajgcy ma
obowigzek zazgdac od wykonawcy stosownych wyjasnien.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy
CHEMEKO i PW KOSZ do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Pzp cho¢ zaoferowana
przez ww. wykonawcow cena za odbidr i zagospodarowanie ww. frakcji odpaddéw winna byta
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, przede wszystkim z uwagi na szereg obwarowan dotyczgcych podwyzszonych
standardéw postepowania z odpadami. Juz samo zestawienie cen zaoferowanych za te frakcje
odpadéw w ofertach ztozonych w przedmiotowym przetargu powinno wzbudzi¢ uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego (CHEMEKO - 630 zt netto/Mg, PW KOSZ 642 zt netto/Mg, WPO
ALBA - 930,00 zt netto/Mg). Uzyskane przez Odwotujgcego oferty na zagospodarowanie
odpaddw zmieszanych w znaczacy sposob przewyzszajg cene zaoferowang przez CHEMEKO
i PW KOSZ za odbiér tego odpadu, co rodzi watpliwosci co do zgodnego z prawem
zagospodarowania tych odpadow przez CHEMEKO i PW KOSZ.

Dnia 19 grudnia 2019 r. CHEMEKO w pi$mie sporzgdzonym w trybie art. 9m ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach kierowanym do WPO ALBA wskazato, ze aktualna

cena zagospodarowania zmieszanych odpadow komunalnych wynosi 421,00 ztotych netto za
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1 Mg odpadow. Zatem rdéznica miedzy ceng zagospodarowania odpadow na instalacji w
Rudnej Wielkiej a ceng zaoferowang za odbiér i zagospodarowanie odpaddéw przez
CHEMEKO wynositaby 209,00 ztotych, a przez PW KOSZ wynosi 221 ztotych. Natomiast w
miesigcu lutym 2020 r. cena CHEMEKO za zagospodarowanie odpadow wzrosta juz do kwoty
471,00 ztotych netto za 1Mg odpaddéw zmieszanych, co powoduje ze réznica miedzy cene
jednostkowg CHEMEKO a kosztem zagospodarowania wynosi juz tylko 159,00 ziotych.

Jednoczesnie biorgc pod uwage ceny za sam odbidr i przekazanie odpaddw (bez
zagospodarowania) oferowane przez CHEMEKO np. w gminie Watbrzych wynosza az 560,00
ztotych netto/1Mg i 570,00 ztotych netto/1Mg. Zatem zupetnie niewiarygodne jest, ze
CHEMEKO moze wykonac¢ z zyskiem odbidr i zagospodarowanie, kiedy za sam odbidr zada
od innych gmin kwot, ktére stanowig prawie rownowarto$¢ ceny zaoferowanej w Wiszni Malej
za dwie ustugi - odbidr i zagospodarowanie. Odwotujgcy przedstawit jako dowody: zestawienie
ofert w przetargu w Gminie Wisznia Mata w 2019 r. (numer sprawy RIOS.271.20.19),
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty (R1.271.2.20), oferte Chemeko-System sp.
z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadoéw na odbior i przekazanie odpadéow w gminie
Waltbrzych (przetarg numer BZP.271.19/2019), faktura VAT nr FV/230/01/2020 wystawiong
przez Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw, pismo Chemeko-
System sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw z dnia 19 grudnia 2019 r.

Zbadanie, czy réznica miedzy ceng zagospodarowania odpadéw na instalacji a ceng
odbioru i zagospodarowania tych odpadéw od Gminy jest wystarczajgca by pokry¢ koszt
odbioru tych odpadow w Gminie Wisznia Mata, a jednoczesnie czyni¢ zamdwienie publiczne
rentownym dla wykonawcy, nalezy wzig¢ pod uwage nastepujgce aspekty:

1) wysokos¢ kosztow logistycznych odbioru odpaddéw wynoszgcych srednio 150,00
ztotych netto/1Mg;

2) rynkowe ceny odbioru odpaddéw zmieszanych,;

3) istotne podwyzki cen zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych w 2020
r. na skutek wprowadzenia BDO oraz obowigzku prowadzenia selektywnej zbiérki odpadow
(dowdd: tabela ceny stanowigca zatgcznik nr 1 do oferty CHEMEKO, tabela ceny stanowigca
zatgcznik nr 1 do oferty PW KOSZ, tabela ceny stanowigca zatgcznik nr 1 do oferty WPO
ALBA).

Aktualne ceny zagospodarowania komunalnych odpadéw zmieszanych na instalacjach
zlokalizowanych w wojewddztwie dolnoslgskim wahajg sie od 429,00 ztotych/1Mg (w instalacji,
ktéra nie ma juz mozliwosci przyjecia odpadéw) do 660,00 ztotych/1Mg, do czego nalezy
doliczy¢ koszty transportu odpadow do instalacji, ktére mogg wynosi¢ nawet do 100,00 ztotych
w zaleznosci od odlegtosci miedzy miejscem wykonywania ustug a potozeniem instalacji.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze cena ofertowa CHEMEKO, jak réwniez PW KOSZ jest

razgco niska, poniewaz nie pozwala pokry¢ kosztéw zagospodarowania odpadow, ich
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transportu i innych kosztow niezbednych do nalezytego wykonania ustugi (dowdd: zestawienie
cen zagospodarowania odpadéw na instalacjach zlokalizowanych w wojewodztwie
dolnoslgskim, faktura VAT nr FV/230/01 /2020 wystawiona przez Chemeko-System sp. z 0.0.
Zaktad Zagospodarowania Odpadow).

Wykonawcy CHEMEKO oraz PW KOSZ w ogdle nie wzieli pod uwage ryzyka wzrostu
cen zagospodarowania odpadéw komunalnych i nie wkalkulowali tego ryzyka w cene. Co
istotne, projekt umowy z Zamawiajgcym nie zawiera klauzuli waloryzacyjnej, nie przewiduje
zatem mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w toku realizacji ustugi. Tym
samym wykonawca powinien skalkulowaé w cenie ofertowej ryzyko wzrostu cen za
zagospodarowanie odpadow oraz innych elementéw cenotworczych takich jak wynagrodzenie
pracownikéw, wzrost cen paliwa, itp.

Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, jaka jest ogolna cena wykonania zamdéwienia
publicznego przyjeta w ofercie CHEMEKO, ktéra w przetargu ogtoszonym w tym samym
przedmiocie w Gminie Wisznia Mata w 2019 roku i przetargu ogtoszonym w 2020 roku w
przypadku CHEMEKO spadta:

1) Cena CHEMEKO w 2019 r. - 8.245.788,12 zt (postepowanie o numerze
RI0S.271.20.19)
2) Cena CHEMEKO w 2020 . - 8.012.470,32 zt (niniejsze postepowanie), a w przypadku

WPO ALBA znaczgco wzrosta:

1) Cena WPO ALBA w 2019 r. - 10.731.987,00 zt (postepowanie o numerze
RI0S.271.20.19),

2) Cena WPO ALBA w 2019 r. - 13.276.137,60 zt (niniejsze postepowanie).

W innym postepowaniu prowadzonym w gminie Zmigréd (podobnej do gminy Wisznia
Mata pod wzgledem ilosci mieszkahcow wynoszacej w obu gminach ponad 10.000, o
podobnym potozeniu - wojewddztwo dolnoslgskie) CHEMEKO zastosowat stawke za odpady
zmieszane - 1.110,00 ztotych netto, czyli o prawie 200 ztotych wyzszg niz oferta WPO ALBA
w hiniejszym postepowaniu. CHEMEKO ma zatem swiadomosé, ze wyceniajgc cene odbioru
i zagospodarowania odpaddéw zmieszanych na kwote 630,00 ztotych netto zastosowat razgco
niskg cene, ponizej realnych kosztéw Swiadczenia tej ustugi, ktorg w przypadku innej gminy
wycenit na kwote prawie 2-krotnie wyzszg, czyli 1110,00 ztotych netto.

Roéwniez w gminie Twardogéra CHEMEKO ztozyt oferte na ustuge zagospodarowania
odpadoéw komunalnych na kwote 777,60 ztotych netto. Oferta ta byta o prawie 150 ztotych
wyzsza niz cena w przedmiotowym przetargu, podczas gdy inny wykonawca wycenit te ustuge
na kwote 855,16 ztotych. Tym samym widoczne jest, ze w przetargu w Gminie Wisznia Mata
CHEMEKO razaco zanizyto swoje ceny (dowdd: oferta Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpaddw na odbidr i zagospodarowanie odpadéw w gminie Zmigréd (Dz.

Urz. UE 2019/S 188-457605), Informacja z otwarcia ofert m.in. Chemeko-System sp. z o.o.
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Zaktad Zagospodarowania Odpadow na zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu
gminy Twardogéra (znak GNO.271.5.2019), tabela poréwnujgca ceny ofertowe Chemeko-
System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw i Wroctawskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania S.A., zestawienie cen zagospodarowania odpadoéw na instalacjach
zlokalizowanych w wojewodztwie dolnoslgskim, zestawienie ofert w przetargu w Gminie
Wisznia Mata w 2019 roku (numer sprawy RI0S.271.20,19), zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty (RI.271.2.20), oferta Chemeko-System sp. z o.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadow na odbidr i przekazanie odpaddw w gminie Watbrzych (przetarg
numer BZP.271.19/2019), oferta Chemeko-System sp. z o0.0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadéw na odbiér i zagospodarowanie odpadéw w gminie Twardogéra, oferta Chemeko-
System sp. z o0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpaddéw na odbior i zagospodarowanie
odpaddéw w gminie Zmigrod).

Odwotujgcy wskazat takze na kolejny czynnik, ktéry wskazuje, ze cena CHEMEKO
zostala razgco zanizona, tj. wzrost cen zagospodarowania odpadéw komunalnych na

przetomie 2019 i 2020 r. oraz nastepujgce aspekty:

1. zmiana przepisdw prawa (m.in. zwiekszenie opfaty za korzystanie ze srodowiska ze
170 zt w 2019 r. az do 270 zt w roku 2020 r.);

2. wzrost kosztow wynagrodzen i wzrost wynagrodzenia minimalnego;

3. wzrost kosztow nabycia paliwa;

4, obowigzek raportowania do Bazy Danych o Produktach i Opakowaniach oraz o
Gospodarce Odpadami (,BDO");

5. wysokie ryzyko zwiekszenia zakresu wykonywania dodatkowego odbioru odpadéw w

poszczegdélnych  nieruchomosciach  poprzez  zwiekszenie udzialu  nieruchomosci

segregujacych, a w konsekwencji koniecznos¢ korzystania z dodatkowych pojazdéw;

6. obligatoryjne prowadzenie zbidrki selektywnej (bez wyjatkow);

7. wzrost uprawnien Inspekcji Ochrony Srodowiska;

8. wzrost kosztéw spowodowanych wprowadzeniem wizyjnego systemu kontroli;
9. wprowadzenie obowigzku posiadania pojazdow elektrycznych i gazowych.

Kolejne zmiany prawa, ktore jednoznacznie wptyng na wzrost kosztéw zagospodarowania
odpaddéw w dalszych okresach czasu (lata 2020,2021, 2022), to miedzy innymi:

a) wejscie w zycie dnia 4 marca 2020 roku rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji w sprawie wymagan w zakresie ochrony przeciwpozarowej, jakie majg spetniac¢
obiekty budowlane Ilub ich czesci oraz inne miejsca przeznaczone do zbierania,
magazynowania lub przetwarzania odpadéw (Dz.U. z 2020 r., poz. 296);

b) sporzadzenie projektu rozporzadzenia Ministra Srodowiska w sprawie szczegétowych
wymagan dla magazynowania odpadow z 13 listopada 2019 r.

Powyzsze oznacza, ze CHEMEKO w ogdle nie wzieto pod uwage zmieniajgcych sie
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warunkéw gospodarczych i prawnych, ktére na rynku gospodarki odpadami skutkowaty
nadzwyczajng zmiang stosunkéw, ktéra doprowadzita do wzrostu cen ustug
zagospodarowania odpadow. Wykonawca CHEMEKO wbrew ogolnemu nurtowi
gospodarczemu zanizyt swoje ceny, przez co staty sie one cenami dumpingowymi. Obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
CHEMEKO ani PW KOSZ tego obowigzku nie spetnito, bowiem Zamawiajgcy zaniechat
wezwania tych wykonawcow do ztozenia stosownych wyjasnienn. Na mocy art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy powinien oczekiwaC wyjasnien takze istotnych czesci sktadowych ceny lub
kosztu, przez co nalezy rozumieé takze jako czesci cen jednostkowych skitadajgce sie na
catos¢ ceny ofertowej. Zamawiajgcy ma bowiem ustawowy obowigzek zgdania wyjasnien
odnosnie poszczegolnych cen czy kosztéw jednostkowych, jezeli zaoferowana cena budzi
jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia.

W niniejszym postepowaniu ceny jednostkowe sg istothymi czesciami sktadowymi
ceny, gdyz zgodnie z § 3 ust. 2 i 3 wzoru umowy Zamawiajacy przyjat, ze rozliczenie z
wykonawcg bedzie nastepowaé na podstawie ilosci faktycznie odebranych i
zagospodarowanych w danym miesigcu odpadéw w ramach kazdej frakcji. Odpady zmieszane
stanowig najwiekszy strumien odpaddéw komunalnych. W konsekwencji zanizenie choéby
jednej z cen jednostkowych moze spowodowac nierentownosc¢ catosci zamdwienia, w sytuacji,
gdy rzeczywista ilos¢ odebranych odpadéw zanizonej frakcji bedzie istotnie wyzsza, przy
jednoczesnym istotnym zmniejszeniu sie frakcji odpadow, na ktérej odwotujgcy zatozyt zysk.
Taki stan rzeczy z wysokim prawdopodobienstwem moze spowodowac, ze cena za catosc
zamoéwienia jedynie oszacowana na potrzeby poréwnania i oceny ofert, moze okazac sie
réwniez razgco niska w toku realizacji przedmiotowego zamowienia. W przedmiotowym
postepowaniu rzeczywistej cenie i rzeczywistym zysku z realizacji zamdwienia nie zadecyduje
cena catosci oferty, ale poszczegdlne ceny jednostkowe i ilosci rzeczywiscie odebranych
odpadow.

Zamawiajgcy catkowicie przerzucit na wykonawcow ryzyko wzrostu cen odbioru i
zagospodarowania odpadow, co wyrazit w swojej odpowiedzi udzielanej w ramach wyjasnien
do SIWZ (pytanie 11 wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 18.02.2020 r.).

Zdaniem Odwotujgcego, ceny jednostkowe odbioru i zagospodarowania odpadow
zmieszanych przedstawione przez CHEMEKO i PW KOSZ nie wystarczg na pokrycie kosztow
wykonawcy, w szczegolnosci: kosztéw zatrudnienia pracownikow, kosztéw pojazdéw (zakupu,
n mu, leasingu), oznakowania pojazdow, utrzymania systemow RFID i GPS, paliwa, obstugi
BDO, naprawy pojazdow obstugujgcych gmine, zuzycia sprzetu, dostarczania
harmonograméw odpadéw do mieszkancow, zagospodarowania odpadow na instalaciji,
kosztow niezbednych dla utrzymywania odpowiednich pozioméw recyklingu.

Stosownie do powyzszego cene zaoferowang przez CHEMEKO i PW KOSZ nalezy
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uzna¢ za razgco niska.
Zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez CHEMEKO i PW KOSZ mimo ze ich
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze ogolna cena wykonania zamdwienia w przetargu
ogfoszonym w tym samym przedmiocie w Gminie Wisznia Mata w 2019 r. i przetargu
ogtoszonym w 2020 r. w przypadku CHEMEKO spadta (cena CHEMEKO w 2019 r. -
8.245.788,12 zt, cena CHEMEKO w 2020 r. - 8.012.470,32 zl), a w przypadku WPO ALBA
znaczgco wrosta (cena WPO ALBA w 2019 r. - 10.731.987,00 zt, cena WPO ALBA w 2019 r.
-13.276.137,60 z).

W innych postepowaniach przetargowych toczgcych sie z udziatem CHEMEKO ceny
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych byly znaczgco wyzsze niz
zaoferowane w gminie Wisznia Mata za (gdzie zaoferowat cene 630,00 ztotych netto/1Mg), {j.:
- w gminie Zmigréd 1.110,00 ztotych netto/1 Mg.

- w gminie Twardogéra 777,60 ztotych netto/1 Mg.

Powyzsze swiadczy o tym, ze CHEMEKO stosuje ceny dumpingowe, mimo wzrostu
rynkowych cen zagospodarowania odpadow (wynikajgcych ze wzrostu kosztow) CHEMEKO
zaniza je. Takie dziatanie wykonawcy powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
skutkujgce wezwaniem tego wykonawcy do wyjasnienia, czy wykonawca ten nie stosuje cen
dumpingowych, a tym samym nie dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji, czego
Zamawiajgcy nie uczynit.

W zaistniatym stanie faktycznym, potwierdzonym pismem CHEMEKO z dnia 19
grudnia 2019 r. jednoznacznym jest, ze CHEMEKO dgzy do utrudnienia Odwotujgcemu
dostepu do rynku, nawet kosztem poniesienia razgcej straty. CHEMEKO odmawia bowiem
swojemu konkurentowi WPO ALBA odbioru dodatkowego strumienia odpadéw komunalnych,
co stanowi naduzycie pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 9 ust 1 i 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw t.j. z dnia 1 lutego 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 369), majgce na
celu wyeliminowanie konkurenta z rynku poprzez odmawianie mu dostepu do instalacji, w
ktérej mégtby zagospodarowac¢ odebrane odpady, bedac gotowym zaptaci¢ zgdang przez
instalacje cene.

Zasadg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynikajgcg z art. 7 ust. 1
Pzp jest, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamawiajgcy w tym
postepowaniu nie podjat jednak zadnych srodkéw by zasade te zrealizowac.

W przedstawionych realiach rynkowych, na przetomie 2019 i 2020 roku doszio do
przetomowych zmian prawnych i gospodarczych na rynku gospodarowania odpadami, o

ktérych mowa byla w poprzednim zarzucie. Art. 15 ust 1 pkt 1 uznk ma zastosowanie do

18



Zjawiska gospodarczego, ktorego istotg jest sprzedaz ponizej kosztéw wtasnych, tj. takie
zanizenie ceny, ktérego skutkiem jest powstanie po $wiadczgcego ustuge albo sprzedawcy
straty (sprzedaz ze stratg). Nie chodzi tu oczywiscie (zwtaszcza w przypadku dziatalnosci
handlowej) o strate na kazdej sztuce towaru czy kazdej ustudze, lecz o negatywny wynik
dziatalnosci przedsiebiorcy w okreslonym jej segmencie. Sprzedaz ponizej kosztow
Swiadczenia wystepuje wtedy, gdy wytworca towaru lub swiadczacy ustuge sprzedajg dang
ustuge za cene, ktora kosztéw tych nie pokrywa (J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, 2019, Legalis). Watpliwe jest, by CHEMEKO mogto za
zaprezentowane w ofercie ceny pokry¢ koszty odbioru i zagospodarowania odpadéw z gminy
Wisznia Mata, w szczegolnosci ze zmiany gospodarcze i prawne przetomu 2019 i 2020 r. nie
wptynety na wzrost oferowanych przez niego cen, a jeszcze te ceny obnizyly.

Odwotujgcy moze zasadnie przypuszczaé, ze CHEMEKO obnizyto tgczng cene swojej
oferty tak by wykluczy¢ swojego konkurenta rynkowego z rywalizacji przetargowej, nawet
kosztem poniesienia razgcej straty przez CHEMEKO. Podobnie rzecz sie ma w przypadku
wykonawcy PW KOSZ. Ceny jednostkowe zaproponowane przez CHEMEKO wskazane w
uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny zmieszanych odpadéw komunalnych
oraz odpadow z tworzyw sztucznych i metalu, sg cenami nizszymi od kosztow swiadczenia
ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw. Oferta CHEMEKO oraz oferta PW KOSZ zostaly
wycenione zapewne bez uwzglednienia zysku wykonawcy i ponizej kosztow wilasnych
realizacji tej ustugi.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 grudnia 2014 r., sygn. KIO 2466/14 ,artykut 15 ust.
1 ZNKU ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego, ktérego istotg jest sprzedaz ponizej
kosztow witasnych, tj. takie zanizenie ceny, ktdérego skutkiem jest powstanie po stronie
wytworcy towaru lub swiadczgcego ustuge albo sprzedawcy - straty (sprzedaz ze stratg).”

Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia sg przedsiebiorcami
prowadzgcymi dziatalnos¢ gospodarczg, ktora z zatozenia zmierza do osiggania zysku, o czym
stanowi art. 3 ustawy Prawo przedsiebiorcéw. Zamawiajgcy wybierajgc oferte, na podstawie
ktérej dany wykonawca nie jest w stanie osiggng¢ zysku godzi w uzasadnione interesy
pozostatych wykonawcéw oraz w zasady uczciwej konkurencji rynkowe;j.

Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oferty, ktéra nie zmierza do osiggniecia
zysku, wymusza na innych wykonawcach chcacych bra¢ udziat w rynku rezygnacje z ich
zyskéw, co doprowadza do wystgpienia zjawiska nieuczciwej konkurencji. Takie postepowanie
wykonawcy godzi w zasadnicze cele dziatalnosci gospodarczej okreslone ustawowo. Zgodnie
z art. 2 pkt 13 Pzp zamowienia publiczne to umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym
a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, zatem za
wykonanie ustugi wykonawca powinien otrzymac ekwiwalentne Swiadczenie, ktore pozwoli mu

pokry¢ koszty dziatalnosci i osiggng¢ zysk. W aktualnej sytuacji gospodarczej nie jest
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wiarygodne, by CHEMEKO osiggneto zysk z tytutu ustug.

Wykonawca Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddéw zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie

Zamawiajgcego. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w zwigzku z

,Samooczyszczeniem” wykonawcy.

W ocenie Przystepujgcego zatozenie, ze utajnienie pewnych informacji podwaza
skutecznos¢ dokonanego ,samooczyszczenia” i powinno budzi¢ podejrzenia Zamawiajgcego,
jest oczywiscie btedne. Nie znajduje ono uzasadnienia w przepisach Pzp, a formutowane jest
w catkowitym oderwaniu od konkretnego stanu faktycznego.

Istotg procedury samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 Pzp jest
umozliwienie wykonawcy przedstawienia dowodow potwierdzajgcych jego rzetelnosc, przy
czym ocena ta nalezy do Zamawiajgcego a nie do pozostatych oferentéw. Przystepujgcy nie
neguje przy tym ogédlnej zasady transparentnosci postepowan w sprawie o udzielenie
zamowienia publicznego, jednak zwraca uwage, ze przepis art. 24 ust. 8 Pzp nie stanowi lex
specialis wobec przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, nie wylgcza zatem mozliwosci zastrzezenia
okreslonych informaciji (przedstawianych dowodow) jako tajemnicy przedsiebiorstwa, o ile
wykonawca wykaze, ze informacje te powinny by¢ chronione. Podobnie, nie sprzeciwia sie
temu réwniez przepis art. 96 ust. 3 Pzp. Zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, pomimo swojej doniostosci, moze przeciez doznawac ograniczen.
W praktyce bowiem bardzo czesto informacje na temat przyjetych i wdrozonych przez
przedsiebiorce srodkéw naprawczych stanowi¢ bedg kluczowe informacje z punktu widzenia
gospodarczego tego przedsiebiorcy. Z tego tez wzgledu, przyjete przez Odwotujgcego
zatozenie, ze podjete w ramach procedury samooczyszczenia dziatania powinny by¢ w petni
jawne i ze proba wylgczenia jawnosci tych informacji wskazuje na niewiarygodno$é
dokonanego ,self-cleaningu” jest zatozeniem catkowicie btednym. Kazdy przypadek, w ktorym
wykonawca dokonuje zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
powinien by¢ rozpatrywany indywidualnie, czego Odwotujgcy nie dostrzega.

W zwigzku z wystgpieniem po stronie Przystepujgcego jednej z przestanek
wykluczenia go z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, Przystepujacy
ztozyt Zamawiajgcemu obszerne wyjasnienia, uzupetnione dodatkowo szeregiem
dokumentéw, w celu udowodnienia, ze podjgt wkasciwe dziatania naprawcze oraz ze srodki te
sg wystarczajgce dla wykazania jego rzetelnosci.

Opisane w zastrzezonych dokumentach informacje miaty przede wszystkim charakter

organizacyjny i w zwigzku ze stopniem szczegotowosci zawartych w dokumentach informacji
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majg one dla Przystepujgcego wyjatkowo cenng wartos¢ gospodarczg. Z uwagi ha brzmienie
przepisu art. 24 ust. 8 Pzp Przystepujacy. chcgc dokona¢ skutecznego ,samooczyszczenia”,
musiat wykaza¢ Zamawiajgcemu, jakie konkretnie srodki podjgt w celu zwiekszenia dziatan
nadzorczych w swoim przedsiebiorstwie oraz usprawnienia mechanizmow kontroli skfadu
odpaddéw. W tym celu Przystepujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu szereg informacji zwigzanych
z niedawno wprowadzonymi procedurami kontrolnymi. Informacje te dotyczyly przy tym
bezposrednio bezpieczenstwa Spétki Chemeko — System SP. z o0.0. Zakiad
Zagospodarowania Odpadéw. Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu szczegotowo
rozpisane procedury (wdrazane etapami), wypracowane w ostatnim okresie wzory
dokumentéw, zasady wspotpracy z kontrahentami Przystepujgcego, dokumenty obrazujgce
standardy jakosci $wiadczonych ustug, co bezsprzecznie stanowi jego know-how i winno
podlegac ochronie.

Wobec szczegdtowego opisu wprowadzonych przez Przystepujgcego srodkow i
procedur mogg one zosta¢c w tatwy sposéb powielone przez konkurencyjne podmioty.
Przystepujgcy przedtozyt bowiem Zamawiajgcemu dokumenty bedgce gotowymi
rozwigzaniami organizacyjnymi, ktére podmioty trzecie mogtyby z tatwoscig wdrozy¢ w swoich
przedsiebiorstwach. Ryzyko takie jest tym wieksze, ze Przystepujacy w wyjasnieniach
wykazuje, ze zastosowane przez niego dziatania naprawcze przyniosty oczekiwane rezultaty.

Przystepujgcy ponidst istotne koszty zwigzane z opracowaniem i wdrozeniem w swoim
przedsiebiorstwie nowych procedur. Rozwigzania te zostaty przetestowane w praktyce i
udoskonalone w ciggu ostatnich miesiecy, co wigzato sie z dodatkowym zaangazowaniem

- pracownikéw. Rozwigzania opisane w wyjasnieniach Przystepujgcego nie byly
zastosowane dla potrzeb przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, lecz bedg
okreslaty sposéb postepowania Przystepujgcego w nastepnych latach (determinujgc m.in.
koszty Swiadczenia przez niego ustug na rynku).

Przystepujgcy przedtozyt rowniez Zamawiajgcemu dokumenty dotyczgce szczegdtdw
inwestycji zwigzanych z procedurami bezpieczenstwa (oraz dokumentacje zdjeciowg
obrazujgcg m. in., jakie doktadnie zabezpieczenia sg obecnie w przedsiebiorstwie
Przystepujgcego stosowane), jakie w ostatnim okresie zostaly przez niego poczynione
(dokumenty te pokazujg, jakie zabezpieczenia, i w jaki sposob skonfigurowane, stosuje
Przystepujacy, z jakimi podmiotami i po jakich kosztach wspotpracuje w zakresie
bezpieczenstwa). Zastosowane i sprawdzone przez Przystepujgcego rozwigzania mogtyby
zostac¢ powielone przez konkurencyjne przedsiebiorstwa, sama zas wiedza, jakie podmioty i w
jakich cenach swiadczg na rzecz Przystepujgcego ustugi i dostawy zwigzane np. z
monitoringiem zaktadéw Przystepujgcego, pozwala na odtworzenie strategii biznesowej i

kosztow dziatalnosci Przystepujacego.
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Podobnie oceni¢ nalezy informacje odnoszgce sie do kosztéw i innych zasad
wspotpracy z laboratorium czy podmiotami odbierajgcymi od Przystepujgcego odpady
niebezpieczne oraz przyktadow odnoszgcych sie do wspodtpracy z innymi kontrahentami
Przystepujgcego. Informacje zawarte w tych dokumentach — informacje o podmiotach, z
jakimi wspotpracuje Przystepujacy, zasadach wspétpracy i cenach — majg warto$é
gospodarczg. Dokumenty te odnoszg sie do kosztéw, jakie ponosi Przystepujgcy — kosztow
ogolnych, ktore kolejno stanowig element ceny kalkulowanej dla kontrahentéw. Wiedza o
kosztach ponoszonych przez Przystepujgcego w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig (wiedza
bardzo szczegétowa, bo obrazujgca koszty skonkretyzowanych ustug) pozwala odtworzy¢
strategie biznesowg Przystepujacego i przewidzied, jakie ceny bedg przez niego oferowane w
kolejnych postepowaniach, wzglednie pozwala na zastosowanie tej samej strategii.

Informacjami o charakterze organizacyjnym przedsiebiorstwa sg niewatpliwie rowniez
informacje dotyczace zmian, jakie Przystepujgcy wprowadzit w zakresie swojej kadry.
Niezaleznie od tego, ze przedtozone na te okolicznosci dokumenty zawierajg szereg danych
osobowych, ktore podlegajg ochronie na podstawie odrebnych przepiséw prawa, to jeszcze
obrazujg szczegdbtowe zmiany w strukturze organizacyjnej (kadrowej) Przystepujacego, ktora
pozwolita na usprawnienie mechanizméw kontrolnych w jego przedsigbiorstwie. Informacje
zawarte w dokumentach nie tylko pokazujg, jakie doktadnie zmiany osobowe Przystepujgcy
zastosowalt, ale takze przedstawiajg, w jaki sposob, poprzez zmiany w obrebie personelu,
przedsiebiorca moze wptyngé na efektywnos¢ proceséw kontrolnych w spétce. Wypracowane
przez Przystepujacego schematy rozwigzan, podobnie jak inne wyzej wymienione informacje,
z tatwoécig mogtyby zosta¢ wykorzystane i wdrozone przez konkurencje Przystepujgcego, co
uzasadnia potrzebe ich ochrony. Takze w tym miejscu zaznaczenia wymaga, ze Przystepujacy
ponidst okreslone koszty zwigzane z dodatkowymi procesami rekrutacji, z wdrozeniem nowych
pracownikébw do pracy i zmiany struktury organizacyjnej w sposob, ktory uwzglednia
kwalifikacje i umiejetnosci nowych pracownikdw. Takze stworzenie planu szkolen
pracownikéw, zwlaszcza w sytuacji, gdy plan ten jest elementem weryfikowanym w ramach
certyfikacji I1ISO, wymaga okreslonych kosztow ze strony Przystepujgcego (czas pracy
pracownika zajmujgcego sie planowaniem i organizacjg szkolen). Uzyskujgc wglad w
wyjasnienia Przystepujgcego (i zatgczone do niego dowody) konkurencyjni wykonawcy mogqg
zmniejszy¢ koszty wilasne, wykorzystujgc rozwigzania Przystepujgcego, a nadto takie
dziatanie moze zniwelowaC przewage konkurencyjng Przystepujgcego wynikajacg z
posiadania wysoko wykwalifikowanego zespotu. Potencjat ludzi jest obecnie jednym z
najcenniejszych zasobow przedsiebiorstwa, a przedsiebiorstwa potencjat ten coraz bardziej
doceniajg i w $lad za tym poddajg go szczegdlnej ochronie. Coraz cze$ciej na rynku spotykana
praktyka podkupowania pracownikow jest, zwtaszcza w sytuacji, gdy — tak, jak w niniejszej

sprawie — funkcjonuje bardzo maty rynek specjalistéw z danej dziedziny. Ograniczenie kregu
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osbb, ktére majg wiedze o sktadzie i kwalifikacjach personelu wykorzystywanego w
przedsiebiorstwie jest jednym z elementéw ochrony przed takimi procederami. Trudno bowiem
zaktadaé, ze jedynym i zarazem wystarczajgcym srodkiem zaradczym bedzie zawieranie z
pracownikami umow przewidujgcych np. kary za naruszenie zakazu konkurenciji.

Wartos¢ gospodarczg dla Przystepujgcego majg takze informacje (i dokumenty)
odnoszace sie do ilosci wytwarzanych, przetwarzanych i zbieranych odpadéw w sytuacji, gdy
informacje te stanowig uzupetnienie wzgledem pozostatych informacji sktadajgcych sie na
wyjasnienia Przystepujgcego, ktore ztozyt Zamawiajgcemu (tworzg z nimi pewng catosg) i
pokazujg na okreslong strategie biznesowg Przystepujgcego. (pismo Przystepujgcego —
wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu w zwigzku z przestankami wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego tzw. ,samooczyszczenie” na
okolicznos¢ uprawnienia po stronie Przystepujgcego do zastrzezenia informacji zawartych w
tym pismie i w dotgczonych do niego dokumentach jako tajemnicy przedsiebiorstwa).

Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy, podobnie jak Przystepujacy, stoi na stanowisku, ze
zastrzezone informacje mogg stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa, nie swiadczy o tym, ze
zaniechat przeprowadzenia odpowiednich czynnosci majgcych na celu ocene skutecznosci
dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia. Przystepujgcy nie tylko wykazatl, ze
informacje zawarte w dokumentach sktadanych w ramach procedury ,samooczyszczenia”
majg dla niego wartos¢ gospodarczg, ale tez udowodnit, ze wyzej wymienione informacije nie
sg informacjami powszechnie dostepnymi oraz ze podjat kroki zmierzajgce do zachowania
tych informacji w poufnoéci, na dowdd czego Przystepujgcy przedktadat wraz z ofertg m.in.
dokument pn. ,Polityka bezpieczenstwa informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Spdétki Chemeko — System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw’”.

W pkt 3 §1 ust. 2 Polityki wymienia sie wprost ,informacje o wewnetrznych procedurach
Spotki w zakresie kontroli i bezpieczenstwa o Srodkach organizacyjnych podejmowanych
przez Spétke w celu zapewnienia zgodnego z prawem jej funkcjonowania”, ktére wtasnie byty
opisywane przez Przystepujgcego w ramach procedury ,samooczyszczenia” i ktére
Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy, mimo wgladu w tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy i dokumentéw
potwierdzajgcych zasadnos$¢ tego zastrzezenia, nie postawit — poza omdéwionym powyzej
zarzutem odnoszgcym sie do tre$ci dokumentu zatytutowanego ,Polityka.... ” — w zasadzie
zadnych innych zarzutow. Przedstawiona w odwotaniu argumentacja ma charakter ogolny i
nie odnosi sie do argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego na potwierdzenie
zasadnosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy.

Wykaz instalacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
W branzy gospodarki odpadowej wtasciwy dobér instalacji, do ktérych przedsiebiorca

przekazuje odbierane odpady ma dla kluczowe znaczenie dla jego polityki cenotwdrczej
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i mozliwosci konkurowania na rynku. Nie zmienia tego fakt, ze instalacje dziatajg na rynku
konkurencyjnym i informacje o nich co do zasady sg ogélnodostepne. Ogdlnodostepna nie jest
bowiem informacja, z ktérymi konkretnie instalacjami wspotpracuje dany wykonawca. To
wiasnie ta swoboda doboru instalacji przez przedsiebiorcow sprawia, ze informacje te majg
dla przedsiebiorcy szczegodlng warto$¢ gospodarczag, ktdorg Przystepujacy chroni. Wybor
okreslonych instalacji i ich zestawienie w formie jednego dokumentu stanowi obraz obranej
przez Przystepujgcego strategii biznesowej, przedstawia sie¢ kontaktow i partnerow, z ktorymi
Przystepujacy wspotpracuje i pozwala na ustalenie, w jaki sposéb mozna zoptymalizowaé
koszty Swiadczenia ustug z zakresu odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych
(uwzgledniajgc m.in. ceny stosowane przez dang instalacje, jej potozenie wzgledem miejsca
odbioru odpadow). Podanie tych danych do wiadomosci publicznej stwarza realne zagrozenie
rozpoznania przez konkurentoéw opracowanej przez Przystepujgcego strategii przygotowania
ofert, a przede wszystkim strategii kalkulacji ceny ofertowej, co z powodzeniem moze byé
wykorzystane przez konkurentéw, w tym np. Odwotujgcego, w innych postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego.

Mozliwos¢ zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu instalacji znajduje
przy tym petne uzasadnienie w aktualnym orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej. (zob.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2668/18. Podobnie
- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2604/18).

Informacje dotyczace instalacji, do ktérych Przystepujgcy zamierza przekazywac
odpady odbierane z terenu Gminy Wisznia Mata majg dla Przystepujacego kluczowg warto$é
gospodarczg. Przystepujacy wykazat réwniez podjat srodki techniczne i prawne w celu
utrzymania tych informacji w poufnosci.

Zastrzezenie wykazu instalacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest tym bardziej
zasadne, ze na skutek wejscia w zycie ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz niektérych innych ustawy (Dz. U. z 2019 r.,
poz 1579) zniesiony zostat dotychczasowy obowigzek przekazywania odpadéw komunalnych
do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych. Powyzsze oznacza
otwarcie rynku i mozliwos¢ przekazywania odpadéw niesegregowanych, bioodpadéw oraz
pozostatych odpadow do instalacji potozonych na obszarze catego kraju a nie wylgcznie w
obrebie regionu. To z kolei w oczywisty sposob przektada sie na wzrost konkurencji na rynku
oraz mozliwos¢ dowolnej konfiguracji przez wykonawcow instalacji, do ktérych zamierzajg
przekazywa¢ odebrane odpady. Przystepujacy powinien mieC zatem prawo zachowania w
poufnosci kluczowych dla swojej strategii biznesowej informacji o doborze instalacji, ktéra to
informacja z powodzeniem mogtaby by¢ wykorzystana przez konkurencyjne przedsigbiorstwa,
zwtaszcza ze zawierane z poszczegdlnymi instalacjami najczesciej obejmujg dtuzsze okresy i

nie ograniczajg sie do jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Nawigzanie wspotpracy z poszczegolnymi instalacjami jest wynikiem dtugoletniego
funkcjonowania w branzy, znajomosci jej specyfiki, wypracowanych kontaktow i nabytego
doswiadczenia i jest kooperacjg diugofalowg, pozwalajgcg na optymalizacje ceny ofertowej
Przystepujgcego, ktorej skutecznosé potwierdzajg wyniki przedmiotowego postepowania. Z
uwagi wiec na to, ze wiedza o tym, do jakich instalacji Przystepujacy zamierza¢ przekazywaé
odpady moze w tatwy sposob doprowadzi¢ do odgadniecia metod kalkulacji przez niego ceny
ofertowej, to powinna podlegaé szczegodlnej ochronie.

Ocena skutecznosci ,samooczyszczenia” Przystepujacego

Proba zakwestionowania uczciwosci Przystepujacego oparta jest na niepetnych i
nierzetelnych danych, ktére Odwotujgcy przedstawia w celu wykreowania negatywnego
obrazu Przystepujgcego, co wymaga stanowczej reakcji ze strony Przystepujgcego. | tak:

Kary (mandaty) wymienione w odwotaniu nie zostaty natozone przez Dolnoslgski
Wojewodzki Inspektorat Ochrony Srodowiska na spétke Chemeko — System sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw. Zgodnie z art. 193 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
orzekanie w sprawach, o ktérych mowa w art. 171-192 nastepuje na zasadach i w trybie
okreslonych w ustawie z dnia 24 sierpnia 2001 r. Kodeks postepowania w sprawach o
wykroczenia. Analogiczne rozwigzanie przewiduje art. 361 ustawy z dnia 27 kwietnia 200 Ir.
— Prawo ochrony $rodowiska. Przepisy Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenie
nie przewidujg mozliwosci natozenia mandatu na spétke kapitalowg. Mandaty, o ktérych mowi
Odwotujgcy, zostaty natozone na pracownikdéw Przystepujgcego, ktérzy odpowiadajg za dane
uchybienie. Przystepujgcy nie jest wiec, wbrew sugestiom Odwolujgcego, sprawcyg
wskazywanych przez Odwotujgcego wykroczen. Stwierdzenie zawarte w odwotaniu, ze
Przystepujgcy dopuscit sie kolejnych naruszen prawa ochrony srodowiska skutkujgcych
natozeniem na niego kar (mandatéw) jest wiec nieprawdziwe. W ocenie Przystepujgcego,
Odwotujgcy celowo okreslenie ,mandat” stosuje zamiennie z okresleniem ,kara”, by wywota¢
wrazenie, ze w odwotaniu mowa jest o karach, do ktérych odnosi sie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp,
a wiec tej samej kategorii kar, ktoére zrodzity koniecznos¢ przeprowadzenia przez
Przystepujgcego procedury ,samooczyszczenia”. Tak jednak nie jest. Na Przystepujgcego. po
natozeniu decyzjg Dolno$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 27
czerwca 2017 r. administracyjnej kary pienieznej za naruszenie przepisow ochrony
Srodowiska, nie zostaty natozone Zzadne inne kary administracyjne za naruszenie przepisow
ochrony srodowiska. do ktérych odnositby sie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 5 Pzp przewiduje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy, ktérego
prawomocnie skazano za wykroczenie przeciwko srodowisku, jezeli za jego popetnienie
wymierzono kare aresztu, ograniczenia wolnosci lub kare grzywny nie nizszg niz 3000 ztotych,
jednak ta podstawa wykluczenia dotyczy wytgcznie wykonawcy bedgcego osobg fizyczng. Ta

odstawa kluczenia nie_mogtaby znalez¢ zastosowania wzgledem Przystepujgcego.
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Juz same wysokosci natozonych na pracownikow Przystepujgcego grzywien -
mandatow (kwoty od 300 do 500 zt), wbrew stanowisku Odwotujgcego, wskazujg na znikomag
wage stwierdzonych przez kontrolujgcych naruszen. Znaczenie wysokosci natozonej na
wykonawce administracyjnej kary pienieznej lub odpowiednio grzywny natozonej na
wykonawce bedacego osobg fizyczng dla oceny jego rzetelnosci dostrzega zresztg sam
ustawodawca, ktory w art. 24 ust. 5 pkt 5 i 7 Pzp, fakultatywng przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania z uwagi na naruszenie prawa ochrony Srodowiska wigze
wytacznie z decyzjami naktadajgcymi na wykonawce kare pieniezng lub odpowiednio grzywne
w wysokosci nie nizszej niz 3000 zt, czego juz Odwotujacy nie dostrzega. Odwotujgcy nie moze
wiec insynuowac, ze Przystepujacy zatait pewne informacje, skoro nie miat w ogole obowigzku
ich podawac. Informacje te, niezwigzane w zaden sposéb z karg natozong na Przystepujgcego
w drodze decyzji z dnia 27 czerwca 2017 r., byly bowiem irrelewantne z punktu widzenia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujagcy odwotuje sie réwniez do protokotu kontroli Dolnoslgskiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska o sygnaturze Wit 7023.1336.2018.BP.TB.ACh, w ktérym
wskazane sg pewne nieprawidiowosci, przy czym w nastepstwie przeprowadzonej kontroli_nie
zostata wydana Zadna decyzja administracyjna naktadajgca na Przystepujgcego
administracyjng kare pieniezna.

Wojewodzki  Inspektor  Ochrony  Srodowiska nie  wstrzymat  dziatalnosci
Przystepujgcego, mimo iz przepisy zwigzane z ochrong $rodowiska takg wtasnie ,sankcje”
przewidujg za najpowazniejsze naruszenia prawa, w tym za prowadzenie dziatalnosci istotnie
zagrazajgcej srodowisku, nie toczy sie zadne postepowanie przygotowawcze przeciwko
pracownikom Przystepujgcego lub cztonkom jego zarzadu w zwigzku z ustaleniami ww.
kontroli. Pokresli¢ nalezy, ze art. 5 k.p.k. wprowadza zasade domniemania niewinnosci,
zgodnie z ktorg oskarzonego uwaza sie za niewinnego, dopoki wina jego nie zostanie
udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem. W niniejszej sprawie nie mamy do
czynienia nawet z oskarzonym, mimo to Odwotujgcy konstruuje zarzuty odwotania w taki
sposob, jakby kwestia naruszenia przez Przystepujgcego byta juz przesgdzona.

W kontekscie powyzszego nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek naruszeniu prawa
ochrony srodowiska przez Przystepujgcego.

Ponadto, sporzadzony w nastepstwie przeprowadzonej w zaktadzie Przystepujgcego
kontroli protokot dokumentuje dziatania podejmowane przez kontrolujgcych i ich spostrzezenia
na danym etapie sprawy, nie stanowi jednak ostatecznego stanowiska organu w zakresie
przedmiotu kontroli ani nie konczy catej procedury. Przystepujgcy, nie zgadzajgc sie ze
stanowiskiem organu, odmowit podpisania protokotu kontroli. Pismem z dnia 30 kwietnia 2019
r. przedstawit swoje stanowisko do protokotu kontroli nr WIOS-WROC 301/2018, ktére z uwagi

na poufny charakter informacji w nim zawartych nie jest dotgczone do niniejszego pisma
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procesowego. Okolicznosci stwierdzonych w ww. protokole nie mozna wiec uznac¢ za
bezsporne.

Przedstawione organowi stanowisko zawierato na tyle istotne dla kontrolujgcych
informacje, ze w dniu 6 czerwca 2019 r. Dolnoslgski Wojewddzki Inspektor Ochrony
Srodowiska zdecydowat sie na wydanie jedynie zarzgdzenia pokontrolnego nr 134/2019, w
ktérym zobowigzat Przystepujgcego do podjecia okreslonych dziatan naprawczych. W
zakreSlonym przez organ terminie dziatania te zostaty skutecznie podjete (pismo
Przystepujgcego z dnia 28 czerwca 2019 r. do Dolnoslgskiego Wojewodzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska).

Skoro wiec nawet uprawnione organy kontroli sSrodowiska, mimo uptywu roku od dnia
zakonczenia kontroli, nie wydaty wzgledem Przystepujgcego decyzji administracyjnej z
sankcjami z tytutu naruszenia prawa ochrony srodowiska, to tym bardziej trudno uznac
rzekome naruszenie za oczywiste i bezsporne, co z kolei prowadzi do wniosku, ze informacje
zawarte w protokole kontroli nr WIOSWROC 301/2018 nie mogg by¢ podstawag do podwazenia
skutecznos$ci dokonanego przez Przystepujgcego ,samooczyszczenia”.

Przystepujgcy zaznaczyt. ze naruszenia wymienione w ww. protokole kontroli nie sg
naruszeniami podobnymi do tych, jakie legty u podstaw decyzji Dolnoslgskiego
Wojewodzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska z dnia 27 czerwca 2017 r., a zatem nie
moze by¢ podstawg do kwestionowania skutecznosci dziatah naprawczych jakie zostaty przez
Przystepujgcego podjete w nastepstwie stwierdzonych wyzej wymieniong decyzjg uchybien.
Przystepujgcy wskazat, ze podjete przez niego dziatania ,naprawcze” byty roztozone w czasie
i czes¢ z nich (w tym korekty dziatan naprawczych podjetych tuz po natozeniu ww. kary
administracyjnej dnia 27 czerwca 2017 r.) nastgpita po zakonczeniu kontroli Dolnoslgskiego
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska prowadzonej w 2019 r., co zostato
szczegOtowo opisane w ztozonym Zamawiajgcemu materiale. Stopniowe przyjmowanie
srodkéw wynikato przede wszystkim z tego, ze Przystepujacy musiat wpierw przeanalizowaé
przyczyny uchybienia, kolejno ustali¢ mozliwe rozwigzania i wybra¢ sposrod rozwigzan
dostepnych te najlepsze dla siebie i dopiero wtedy mégt przystgpi¢ do ich wdrazania.
Wspomniane modyfikacje i udoskonalenia przyjmowanych rozwigzan zas z faktu, ze
organizacja przedsiebiorstwa Przystepujgcego z zatozenia wcigz sie rozwija i udoskonala,
reagujgc na biezgce problemy i potrzeby. W ramach podjetych srodkéw naprawczych
Przystepujgcy opracowat m.in. dodatkowe procedury postepowania w przypadku wykrycia
niezgodnosci (w tym oznakowania, umiejscowienia i zabezpieczania) odpadu. Procedury te
zostaty wdrozone wpierw w zakfadzie przetwarzania odpadow, bowiem w dotychczasowe;j
dziatalnosci Przystepujgcego stwierdzenie, ze odpad nie odpowiada deklaracjom jego
wytwérecy co do witasciwosci, zazwyczaj nastepowato wlasnie na terenie zaktadu. Widzac

pierwsze efekty wdrozonych dziatan, Przystepujacy, w ostatnim okresie zdecydowat sie na
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dalsze modyfikacje dotychczasowych procedur, w tym m.in. wprowadzit dodatkowe procedury
weryfikacji na terenie stacji przetadunkowej (miejsca zbierania odpaddw) w taki sposob, aby
zwiekszy¢ zakres i efektywno$¢ kontroli odpadow, ulepszy¢ mechanizmy weryfikacji sktadu
odpadow, a takze okresli¢ jednoznaczne zasady postepowania w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci. | tak np. wedtug aktualnie obowigzujgcych procedur weryfikacja ta jest
kilkuetapowa i juz obecnie Przystepujgcy obserwuje pozytywne efekty wdrozonych zmian.

Przystepujgcy, choé co do zasady nie zgadza sie z przypisaniem mu odpowiedzialnosci
za kolejne naruszenia prawa ochrony $rodowiska, wprowadza kolejne zmiany w swojej
organizacji (wdraza kolejne dziatania, ktére stuzyé majg poprawie sposobu jego
funkcjonowania, a wiec sg dziataniami ,naprawczymi”). Wyniki kontroli prowadzonej przez
Dolnoslgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska do polowy 2019r., nie moga
swiadczy¢ o nieskutecznosci dziatan ,naprawczych” pojetych przez Przystepujgcego w drugiej
potowie 2019 r. i na poczatku 2020 r.

Cena za odbidr i zagospodarowanie odpaddow zmieszanych

W postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty, z czego dwie oferty majg bardzo zblizone
ceny i tylko oferta Odwotujgcego jest znaczgco drozsza. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania to 7 400 000 zt. Przystepujgcy zaoferowat realizacje
przedmiotowego zamoéwienia za cene 8 012 470,32 zt brutto. Oferta P.W. KOSZ B. N. opiewata
na kwote 8 189 025,48 z brutto, czyli niewiele réznita sie od oferty Przystepujgcego.
Tymczasem Odwotujgcy zaoferowat realizacje zamdwienia za kwote 13.276.137,60 zt brutto,
czyli zaoferowana przez niego cena jest niemal dwukrotnie wyzsza od kwoty, jaka
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamowienia i wyzsza o
przeszto 5 000 000 zt od ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego.

Zamawiajacy nie byt wiec zobowigzany do wzywania Przystepujgcego do wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1a Pzp,

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie zaszty takze przestanki do wzywania
Przystepujgcego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Przystepujacy zarzgdza instalacjg
komunalng dedykowang do zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych nie musi wiec ponosi¢ dodatkowych kosztéw, jakie podnosi Odwotujgcy.
Wskazane przez Odwotujgcego ceny obowigzujgce na instalacji Przystepujgcego za
zagospodarowanie | Mg niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych
uwzgledniajg marze Przystepujgcego — marze, ktorej nie musi juz uwzglednia¢ w cenie
ofertowej ztozonej Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy pomija, ze koszt odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci jest pochodng szeregu okolicznosci, w tym odlegtosci gminy od bazy
wykonawcy, zamiaru wykonywania zamowienia samodzielnie lub przy udziale

podwykonawcow, rodzaju i specyfiki zabudowy danej gminy, wymagan, jakie stawia
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Zamawiajgcy (np. kwestie zwigzane z raportowaniem, ilos¢ i wysokos¢ zastrzezonych kar
umownych, dodatkowe wymagania techniczne np. co do wymagan sprzetowych) czy wreszcie
nawykow mieszkancoéw gminy (jakosci i ilosci selektywnej zbiorki, dostepnos¢ miejsc zbierania
odpadow dla podmiotéw je odbierajgcych itp.). Ceny oferowane przez wykonawcow sg takze
pochodng strategii biznesowej wykonawcy, w tym ich oczekiwan co do wysokosci marzy
generowanej na danym kontrakcie. Nie mozna wiec w prosty sposoéb porownywac cen
zaoferowanych przez wykonawce w réznych postepowaniach (réoznych gminach) i na ich
podstawie tych poroéwnan lub wtasnych kosztow twierdzi¢, ze dana ustuga winna kosztowac
okreslong kwote.

W gminie Watbrzych Przystepujacy zaoferowat cene 560,00 ztotych netto i 570,00
ztotych netto za odbiér 1 Mg odpaddw. Odwotujgcy, mimo iz posiada takg wiedze bedac
ostatecznie wykonawcg zamowienia dla gminy Watbrzych, pomija jednak, ze cena ta byta
wynikiem m. in. bardzo wysokich wymagan gminy co do sprzetu (np. koniecznosé
wyposazenia pojazdéw dodatkowe kamery) czy odlegtosci, jaka jest pomiedzy bazag
magazynowo — transportowg Przystepujgcego a gming Wroctaw. Znamienne przy tym
pozostaje, ze sam Odwotujgcy w tym postepowaniu zaoferowat cene za odbiér zmieszanych
odpadéw komunalnych na poziomie 203zt netto/Mg oraz za odbior odpaddéw zbieranych
selektywnie: odpowiednio 148,15 z/Mg i 166,66 zt netto/Mg, a ceny te zostaty uznane przez
Krajowa Izbe Odwotawczg (sygn. akt KIO 1460/19) za ceny niemajgce znamion razgco
niskich. Obecnie, dla potrzeb ztozonego w niniejszej sprawie odwotania, ceny ustalone przez
Przystepujgcego na podobnym, a nawet wyzszym poziomie, przy mniejszych wymaganiach
SIWZ, uznaje juz za nierynkowe.

Jedynie na marginesie Przystepujacy wskazat, ze cena zaoferowana Zamawiajgcemu
pokrywa wszystkie koszty Przystepujgcego i pozwala mu na wygenerowanie zysku, w
szczegolnos$ci na ustudze odbioru odpadow. Zatozony zysk osiggany jest takze przy
uwzglednieniu ryzyk, o ktdrych pisze Odwotujgcy.

Zgodnie z obowigzujgcymi zasadami rozktadu ciezaru dowodowego Odwotujgcy,
sktadajgc niniejsze odwofanie winien udowodnié, Ze zaistnialy podstawy do wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie 'art. 90 ust. 1 Pzp. Dowoddw takich
Odwotujgcy nie przedstawit, poprzestat na przedstawieniu wybranych w sposob catkowicie
stronniczy, cen zaoferowanych przez Przystepujgcego w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Takie zestawienie nie moze swiadczy¢ o nierynkowym charakterze
ceny Przystepujgcego w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Przystepujacy zatgczyt pismo z dnia 28 czerwca 2019 r. do Dolnoslgskiego Wojewoddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska oraz raport z aukcji przeprowadzonej w przetargu na odbior i

zagospodarowanie odpadow z terenu Watbrzycha — Sektor 1 i Il
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Zamawiajgcy pismem z dnia 25 maja 2020 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst o
oddalenie odwotania jako niezasadnego w catosci. W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny
Zamawiajgcy podnidst, ze przedstawione przez wykonawce CHEMEKO koszty nie budza
watpliwoéci. Tym bardziej, ze zostaty dodatkowo wyjadnione w tresci przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, ze mozliwe jest uznanie
ceny zaoferowanej przez CHEMEKO jako razgco niskiej. Po analizie zaoferowanych w
przetargu cen Zamawiajgcy stwierdzit, Ze na trzy ztozone oferty dwie oferujg podobny poziom
ceny. Cena na odpady komunalne nie wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego, gdyz byta
zblizona do ceny za ktorg wykonuje te ustuge obecny wykonawca, tj. 660 zt. Watpliwe jest
zdaniem Zamawiajgcego, opieranie zarzutu na twierdzeniach dotyczacych innych
postepowan.

Nie jest prawdg twierdzenie Odwotujgcego, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego jest obnizona w stosunku do poprzedniego postepowania. Zmiana ceny byta
wynikiem krétszego okresu realizacji umowy o 1 miesigc. Cena za odbiér odpadéw
zmieszanych nie zmalata lecz wzrosta z 590 zt do 630 zt netto tj. ok 6,78 %. Cena odpowiednio
w przypadku Odwotujgcego wzrosta o 30% tj. z 720 zt do 930 zt. Odwotujgcy oferowat
Zamawiajgcemu mozliwos¢é wywozenia odpaddéw zmieszanych w kwietniu b.r. po cenie 790 zt
czyli o 140 zt taniej niz oferowana w przetargu. Zdaniem Zamawiajgcego cena zaoferowana
przez Odwotujgcego zostata znaczgco zawyzona wzgledem cen rynkowych. Wszystkie
czynniki cenotworcze powotane przez Odwotujgcego jako wynikajgce ze zmiany przepisow,
nowych wymagan, wzrostu optat za korzystanie ze Srodowiska ze 170 do 270 zi, obowigzku
raportowania do bazy danych, minimalnego wynagrodzenia itp. byly znane wykonawcom juz
na etapie przygotowania ofert do | przetargu w 2019 r. Zamawiajgcy wskazat takze na staty
poziom cen paliwa i raczej ich spadek a nie wzrost, jak twierdzi Odwotujgcy. Dodatkowo
Zamawiajgcy wskazat, ze w par. 15 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy przewidziat mozliwosc¢
waloryzaciji ceny o srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych od 1 stycznia
2021 r. Zdaniem Zamawiajgcego, brak jest podstaw do przyjecia zasadno$ci zarzutu razgco
niskiej ceny w stosunku do obu wykonawcéw, ktérzy zaoferowali ceny nizsze od
Odwotujgcego. Ponadto, Zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, ze
jeden z tych wykonawcow posiada pozycje dominujgca, ktorg miatby wykorzystac.

Odnoszgc sie do kwestii zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawcy skorzystali z uprawnienia wynikajgcego z art. 8 ust. 3 Pzp i
Zamawiajgcy uznat ztozone zastrzezenia przez wszystkich wykonawcow jako skuteczne
stosownie do ustawowej definicji zawartej w art. 11 ust. 2 uznk. Informacje o punktach odbioru,
kontrahentach w niniejszym postepowaniu bez watpienia stanowig informacje o
funkcjonowaniu przedsiebiorstwa, a zatem spetniajg wymogi definicji ustawowe;.

Uzasadnienie wyjasniajace, dlaczego zastrzezono konkretne informacje nie budzi watpliwosci.
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Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp wykonawca zostaje
wykluczony jesli zostata wydana wobec niego ostateczna decyzja administracyjna o
naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa pracy, prawa ochrony srodowiska
lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, a decyzjg tg wymierzono kare pieniezng nie
nizszg niz 3 000 z. Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze wobec wykonawcy CHEMEKO
Dolnoslgski Wojewodzki Inspektor Ochrony Srodowiska wydat decyzje z dnia 27 czerwca 2017
r. naktadajgca kare pieniezng. Informacje te potwierdzit Przystepujgcy. W powyzszym zakresie
zarzut Odwotujgcego jest niezasadny. Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 2 lit.c, wykluczenie moze
nastgpic, jesli nie uptynety 3 lata od uprawomocnienia sie wyroku o ukaranie za wykroczenie
lub od dnia w ktérym decyzja administracyjna stata sie ostateczna. Zdaniem Zamawiajgcego
Przystepujacy skutecznie skorzystat z procedury self-cleaning, szczegétowo uzasadniajgc jej
przebieg, poczawszy od faktu, ze natozong kare zaptacono, a nastepnie wdrozono szereg
procedur wytgczajgcych mozliwo$é powtdrzenia podobnej sytuacji. Zamawiajgcy wskazat, ze
katalog orzeczen uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy pozostaje zamkniety i brak jest
podstaw do rozszerzonej wyktadni, poprzez traktowanie ,mandatéw” jako podstawy

wymienionej w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

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

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwofania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Chemeko-System Sp. z o0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddéw
z siedzibg we Wroctawiu skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Izba uwzglednita w poczet materiatu dowodowego w niniejszej sprawie dokumenty
przedtozone przez Odwotujgcego w zatgczeniu do odwotania oraz ztozone na rozprawie w
zatgczeniu do pisma procesowego z dnia 26 maja 2020 r., a takze dokumenty przedstawione

przez Przystepujgcego ztozone w zatgczeniu do pisma procesowego z dnia 25 maja 2020 r.
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Izba stwierdzita zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3w zw. zart 8 ust. 1i 2 Pzp
iwzw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(dalej ,uznk”) oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przyjecie, ze informacje zastrzezone przez
CHEMEKO wskazane w Zatgczniku nr 3 do oferty (dotyczgce samooczyszczenia) stanowig w
catoéci tajemnice przedsiebiorstwa i zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji przez zaniechanie udostepnienia ww. dokumentu
Odwotujgcemu, co prowadzi do naruszenia zasady jawnos$ci postepowania, a takze pozbawia
pozostatych wykonawcow prawa monitorowania rzetelnosci dziatania wykonawcy, ktory
zastrzegt dokumenty sktadane w trybie art. 24 ust. 8 Pzp jako tajemnice przedsiebiorstwa, co
jednoczesnie prowadzi do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz jest niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wykonawca CHEMEKO zastrzegt swoje oswiadczenie ztozone w ramach procedury
self-cleaning jako tajemnice przedsiebiorstwa - Zatgcznik nr 3 do oferty. Podkresli¢ nalezy
w pierwszej kolejnosci, ze przepisy ustawy Pzp nie wytgczajg mozliwosci zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji sktadanych w ramach procedury self-cleaning.
Powyzsze oznacza, ze to wylgcznie charakter informacji oraz wypetnienie przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk ma decydujgce znaczenie rozstrzygajgce o tym, czy dane
informacje moga byc¢ zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy, w ocenie Izby, zbyt pobieznie dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia
przez wykonawce CHEMEKO ww. o$wiadczenia, nie biorgc pod uwage, ze znaczna czesc
powyzszego oswiadczenia wykonawcy ma charakter jedynie bardzo ogdlny, nie niosgcy ze
sobg jakiejkolwiek wartosci gospodarczej.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogolniej rozumianych sposobéw wytwarzania (np. formut chemicznych, wzorcéw i metod
dziatania) - tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC
2001, Nr 4, poz, 59. Z kolei, za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt dosSwiadczen
i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa (wyrok WSA w Warszawie z dnia
18 stycznia 2013 r., Il SA/Wa 1328/12). Natomiast informacja handlowa obejmuje, najogdlniej
ujmujgc, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia

przedsigbiorstwa, a niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym (wyrok Sadu
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Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz, 59), Pojecia
te (informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne przedsiebiorstwa) powinny byé
rozumiane szeroko, réwniez jako ,wiadomosci dotyczgce sposobow produkciji, planow
technicznych, metod kontroli jakosci, wzoréw uzytkowych i zdobniczych, wynalazkow
nadajacych sie do opatentowania, jak tez informacje zwigzane z dziatalnoscig marketingowa,
z pozyskiwaniem surowcéw, organizowaniem rynkow zbytu czy informacje odnoszgce sie do
struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci wynagrodzen
pracownikéw. Do tajemnic przedsiebiorstwa zalicza sie réwniez tzw. poufne know-how, w tym
zarowno know-how produkcyjne, jak i know-how handlowe” (M. Uliasz, Przestepstwo
naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa, Monitor Prawniczy nr 22/2001). Informacja taka nie
moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze ona by¢ znana
ogoétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnoSC¢ sg zainteresowane
wejsciem w jej posiadanie.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw do przyjecia, iz zostaty
spetnione przestanki konieczne do zastrzezenia w catosci informacji dotyczacych self-cleaning
Przystepujgcego, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazac¢ nalezy, ze naczelng zasadag
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zasada jawnosci. Wszelkie wyjatki od
tej zasady winny by¢ poddane wyczerpujgcej i dogtebnej analizie. Wykonawca powotujgcy sie
na tajemnice przedsiebiorstwa winien, chcgc wytgczy¢ jawnos¢ postepowania w stosunku do
dokumentéw sktadanych Zamawiajgcemu, uprawdopodobni¢ przestanki konieczne do
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie lIzby, Zamawiajgcy
powinien dokonaé¢ wnikliwego badania, czy oraz w jakim doktadnie zakresie tajemnica
przedsiebiorstwa zostata nalezycie zastrzezona przez CHEMEKO.

Wykonawca CHEMEKO zatgczyt do swojej oferty oswiadczenie ,Zastrzezenie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa" z dnia 26 lutego 2020 r. oraz Uchwate
Zarzadu z dnia 13.01.2020 r. w sprawie przyjecia ,Polityki bezpieczenstwa informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Spétki Chemeko-System sp. z o0.0. Zakitad
Zagospodarowania Odpaddéw.” Zauwazy¢ nalezy, ze katalog informacji poufnych wskazanych
w ww. dokumencie nie wytgcza informacji wymienionych w art. 24 ust 8 Pzp, ktéry wyznacza
zakres informac;ji jakie wykonawca ma podac na potrzeby skutecznego samooczyszczenia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jednakze samo oswiadczenie przez
przedsigbiorce, ze okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nie jest
wystarczajgce do uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
CHEMEKO nie wykazat, Zze zastrzezone informacje w catosci stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, biorgc pod uwage, ze w znacznej czesci informacje te majg charakter
jedynie ogolny.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy jest zobowigzany szczegétowo zbadac i
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dokona¢ odtajnienia informacji zawartych w zatgczniku nr 3 do oferty w zakresie, w jakim
informacje te nie obejmujg w szczegdlnosci nazw podmiotow wspotpracujgcych, danych
osobowych, szczegoétowych procedur organizacyjnych, szczegétowych danych ksiegowych,
itp.

Zgodnie z powyzszym, Zamawiajgcy ma obowigzek ujawnienia zatgcznika nr 3 do
oferty wykonawcy CHEMEKO wraz z dotgczonymi dowodami w czesci, w jakiej dokumenty te
zawierajg informacje, ktére nie wypetniaja przestanek do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Udostepnienie w postepowaniu informaciji nieskutecznie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, umozliwi Odwotujagcemu pogtebione przeanalizowanie sytuacii
faktycznej dotyczgcej czynnosci podjetych przez Przystepujacego w ramach self-cleaning oraz
ztozonych w tym zakresie Zamawiajgcemu wyjasnien w kontekscie zarzutu naruszenia art 24
ust 5 pkt 7 i art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust 8 i 9 oraz art. 24 ust 1 pkt 16 Pzp, ktéry w tym
postepowaniu odwotawczym zostat sformutowany przez Odwolujgcego w oparciu o
przypuszczenia dotyczgce tresci ztozonych wyjasnien i dotgczonych do nich dowodéw.
Odwotujgcy wskazywat m.in., ze ,dowody i wyjasnienia ztozone w ramach procedury tzw. self-
cleaning (samooczyszczenia) nie mogly potwierdzi¢, ze CHEMEKO jest wykonawca dajgcym
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia (...)".

Z uwagi na nowe okolicznosci, wynikajgce z informaciji, ktére zostang udostepnione
Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego, zachowa on termin do ewentualnego skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, w tym wniesienia odwofania w omdéwionym powyzej zakresie,

zgodnie z art. 182 ust. 3 Pzp.

Nie podlegat uwzglednieniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 8
ust. 3w zw. z art. 8 ust. 112 Pzp oraz w zw. z art 11 ust. 2 uznk oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
przyjecie, ze informacje zastrzezone przez wykonawce CHEMEKO jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. wykaz instalacji, do ktérych bede przekazane i w ktérych bede
przetwarzane odebrane odpady, stanowie tajemnice przedsiebiorstwa i zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zgodnie z orzecznictwem SN, na tajemnice przedsiebiorstwa sktada sie catoksztaft
informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych, handlowych i innych, a nie
jedynie poszczegodlne elementy. Fakt, ze informacje dotyczgce poszczegdlinych elementéw
urzgdzenia sg jawne, nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu
poufnosci (wyrok SN z dnia 13 lutego 2014, V CSK 176/13; wyrok SN z dnia 28.02.2007 r.
sygn. akt V CSK 4444/06; Lex Polonica nr 1227936).

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
informacji o instalacjach, ktérym bedg przekazywane odpady zastrzezonych w ofercie

Przystepujgcego. Sg to bowiem informacje technologiczne i organizacyjne przedsigbiorstwa
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posiadajgce istotng wartos¢ gospodarczg, ktére w danym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji oraz nie
sg tatwo dostepne dla takich oséb, a jak wynika z wyjasnien Przystepujacego, podijat on
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Wykonawca CHEMEKO wykazat, iZ majg one
warto$¢ gospodarczg, ktéra moze przysporzy¢ korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztow, co daje
przewage nad pozostatymi podmiotami w danej branzy. Podkresli¢ nalezy, ze takie informacje
zostaty rowniez zastrzezone w ofercie Odwotujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co
potwierdza, ze wszyscy wykonawcy na tym rynku traktujg te informacje jako stanowigce istotng
warto$¢ gospodarczg. Tym samym nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw
prawa nieudostepniajgc do wiadomosci publicznej informacji o wykazie instalacji w ofercie

Przystepujgcego.

Izba stwierdzita zasadnos$¢ zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 11 3
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow CHEMEKO i P.W. KOSZ B. N. do
udzielenia wyjasnien i ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w
zakresie ceny jednostkowej za odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych - odpadow
zmieszanych i odpadéw tworzyw sztucznych i metali (pozycja 1 i 2 w Tabeli Ceny, {j. w
zatgczniku nr 1 do Formularza Oferty), ktére powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego wymaganiami
okreslonymi w SIWZ. Jednocze$nie za przedwczesny Izba uznata zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMEKO oraz oferty P.W. KOSZ B.
N., jako zawierajgcych razgco niskg cene w odniesieniu do cen jednostkowych za odbidr i
zagospodarowanie odpadoéw zmieszanych (pozycja 1 w Tabeli Ceny, tj. zatgczniku nr 1 do
Formularza Oferty. Nie ulega bowiem watpliwo$ci, ze oferta nie moze zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w sytuacji gdy wykonawca nie miat szansy ztozenia
wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Od lat orzecznictwo Izby i sgdéw okregowych jest
catkowicie zgodne i jednolite w powyzszym zakresie. Orzecznictwo to uksztattowato sie w
oparciu o orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, wskazujgce na obowigzek
zamawiajgcych wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieh zawsze gdy sg watpliwosci co
wysokosci ceny oferty. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dawniej
ETS) podnoszono, ze procedura wyjasniania jest niezbedna w Swietle europejskiego
prawodawstwa z zakresu zamowien publicznych, gdyz zabezpiecza przed arbitralnoscig
oceny zamawiajgcego co do razgco niskiej wysokosci ceny (por. wyr. z dnia 22 czerwca 1989
r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27 listopada 2001 r. C-285/99, wyr. z dnia 15 maja 2008 r. C-
147/06, z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10).

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego zwrocenia sie do

wykonawcy o udzielenie wyjasnieh oraz ztozenie dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
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kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci skladowe w opinii zamawiajgcego,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg jego watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Regulacja zawarta w tym
przepisie stanowi generalng zasade wskazujgcg na podstawe wystgpienia przez
zamawiajgcego do wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjasnian co do podejrzenia razgco
niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten nie okredla sztywnych, matematycznych regut, dajacych
podstawe do wystgpienia z takim zgdaniem do wykonawcy lecz rowniez wéwczas gdy
zamawiajgcy powezmie lub powinien powzigé watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene, takze w sytuacji, w ktérej wysokos¢ ceny lub
kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci skladowe budzg watpliwosci, mimo iz cena
catkowita lub koszt nie jest nizsza od wartosci zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen
ztozonych ofert. W zakresie istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te czesci miaty
znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu zaméwienia lub ktére stanowig przedmiot odrebnego
wynagrodzenia przy wynagrodzeniu kosztorysowym. Celem procedury wyjasniania, o ktérej
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest bowiem definitywne rozstrzygniecie czy dana oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. O tym, czy cena lub koszt oferty sg
rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga zamawiajgcy w odniesieniu do konkretnego przypadku,
w oparciu o posiadane materiaty, w szczegolnosci wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez
niego dokumenty, oceniane w kontekscie wlasciwosci przedmiotu zamdwienia bedacego
przedmiotem postepowania. Stanowisko to potwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku
z dnia 21 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 175/10)

W przedmiotowym postepowaniu zachodzg uzasadnione watpliwosci wobec oferty
wykonawcy CHEMEKO oraz oferty PW KOSZ w zakresie rzetelnosci kalkulacji cen
jednostkowych wskazanych przez ww. wykonawcdw za odbidr i zagospodarowanie odpaddw
zmieszanych, a w konsekwencji ceny oferty w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Stuszne
w powyzszym zakresie jest stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, ze nawet jezeli
cena catkowita oferty nie sprawia wrazenia razgco niskiej, a w szczegolnosci nie jest nizsza o
okreslony wskaznik od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej innych ofert, ale cena
chociazby jednego istotnego sktadnika ceny oferty sprawia wrazenie razgco niskiej, to
zamawiajgcy ma obowigzek zazgda¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy
CHEMEKO i PW KOSZ do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Pzp pomimo, ze
zaoferowana przez ww. wykonawcow cena za odbidr i zagospodarowanie ww. frakcji odpadow
winna byfa wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z

odrebnych przepiséw. Zestawienie cen zaoferowanych za te frakcje odpadéw w ofertach
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ztozonych w przedmiotowym przetargu (CHEMEKO - 630 zt netto/Mg, PW KOSZ 642 zt
netto/Mg, WPO ALBA - 930,00 zt netto/Mg) w kontekscie cen tzw. rynkowych oferowanych w
innych przetargach wskazuje na watpliwosci co do mozliwosci zgodnego z prawem
zagospodarowania ww. frakcji odpadow przez CHEMEKO i PW KOSZ i uwzglednienia w cenie
za te ustuge wszystkich niezbednych kosztow. Potwierdzajg te watpliwosci przedstawione
przez Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego informacje o wysokosci cen
oferowanych przez CHEMEKO, w tym cena zagospodarowania zmieszanych odpaddéw
komunalnych w wysokosci 471,00 ztotych netto za 1Mg, a takze ceny za sam odbior i
przekazanie odpadéw (bez zagospodarowania) oferowane przez CHEMEKO np. w gminie
Watbrzych, ktére wynoszg 560,00 zt netto/1Mg i 570,00 zlotych netto/1Mg. W tych
okolicznosciach za niewiarygodng nalezy uznac¢ cene 630 zt netto /Mg (CHEMEKO) i 642 zt/Mg
(PW KOSZ) oferowang przez ww. wykonawcow fgcznie za odbior i zagospodarowanie
odpadow zmieszanych. Znaczne roznice wynikajg jednoznacznie z tresci przedstawionego
przez Odwotujgcego zestawienia ofert w przetargu w Gminie Wisznia Mata w 2019 roku, oferty
Chemeko-System sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw na odbior i przekazanie
odpadoéw w gminie Watbrzych, faktury VAT nr FV/230/01/2020 wystawionej przez Chemeko-
System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow, pisma Chemeko-System sp. z o.0.
Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z dnia 19 grudnia 2019 r. Jak podnosit Odwotujgcy na
podstawie zestawienia cen zagospodarowania odpaddéw na instalacjach zlokalizowanych w
wojewodztwie dolnoslgskim, aktualne ceny zagospodarowania komunalnych odpadéw
zmieszanych na instalacjach zlokalizowanych w wojewddztwie dolno$lgskim wahajg sie od
429,00 ztotych/1Mg (w instalacji, ktéra nie ma juz mozliwosci przyjecia odpaddéw) nawet do
660,00 ztotych/1Mg, do czego nalezy doliczyé koszty transportu odpadéw do instalacji, ktére
mogg wynosi¢ nawet do 100,00 zlotych w zaleznosci od odlegtosci miedzy miejscem
wykonywania ustug a potozeniem instalac;ji.

W powyzszych okolicznosciach nalezato uznaé, ze cena ofertowa CHEMEKO, jak
réwniez PW KOSZ, budzg uzasadnione watpliwosci co do uwzglednienia wszystkich kosztéw
zagospodarowania odpadéw, transportu i innych kosztéw niezbednych do nalezytego
wykonania ustugi. Jak wykazat Odwotujacy, wykonawca CHEMEKO w innym postepowaniu
prowadzonym w gminie Zmigréd (podobnej do gminy Wisznia Mata pod wzgledem ilosci
mieszkancow wynoszgcej w obu gminach ponad 10.000, o podobnym potozeniu -
wojewodztwo dolnoslgskie) zastosowat zupetnie inng stawke za odpady zmieszane, a
mianowicie 1.110,00 ztotych netto. Podobnie w gminie Twardogéra CHEMEKO ztozyt oferte
na samg ustuge zagospodarowania odpadéw komunalnych na kwote 777,60 ztotych netto. Sg
to w ocenie Izby okolicznosci uzasadniajgce wezwanie do wyjasnien ceny w przedmiotowym
postepowaniu.

Wskazaé rowniez nalezy, ze w niniejszym postepowaniu ceny jednostkowe sg
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istotnymi czesciami sktadowymi ceny oferty, gdyz zgodnie z § 3 ust. 2 i 3 wzoru umowy
Zamawiajgcy przyjat, ze rozliczenie z wykonawcg bedzie nastepowac na podstawie ilosci
faktycznie odebranych i zagospodarowanych wdanym miesigcu odpadéw w ramach kazde;j
frakcji, przy czym odpady zmieszane stanowig najwigkszy strumien odpaddéw komunalnych.
W konsekwencji zanizenie jednej z cen jednostkowych moze spowodowac nierentownosc
catosci zamowienia. Podkreslic nalezy, ze sam fakt, iz cena ogotem oferty nie odbiega istotnie
od wartosci zaméwienia, nie dowodzi tego, ze dana oferta zostata skalkulowana w sposéb
uwzgledniajgcy prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Reasumujgc, w ocenie lzby, Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat powyzszego
wezwana do wyjasnienia ceny oferty wykonawcow CHEMEKO i PW KOSZ, pomimo ze
powinien byl powzig¢ uzasadnione watpliwosci, co do faktu uwzglednienia w ofercie
rzeczywistych kosztéw koniecznych do poniesienia przez wykonawce przy realizacji ustug z
uwzglednieniem wszystkich wymagan SIWZ, co stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z art.
7 ust. 1i3Pzp.

Za nieudowodniony Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art.
3 ust. 1 uznk i art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk oraz art. 9 ust 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0
ochronie konkurencji i konsumentéw, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CHEMEKO i PW
KOSZ, ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, poprzez sprzedaz ustug (odbiér i zagospodarowanie
odpadow zmieszanych) ponizej kosztow ich $wiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow z rynku, a ponadto dziatanie CHEMEKO stanowi naduzywanie pozycji
dominujgcej na rynku.

Fakt, ze ogdlna cena zaoferowana przez wykonawce CHEMEKO za wykonanie
zamoéwienia w przedmiotowym zamoéwieniu (w 2020 roku) jest nizsza niz zaoferowana na ten
sam przedmiot zaméwienia w 2019 r. nie stanowi wystarczajgcego dowodu potwierdzajgcego,
ze zaoferowana cena zostata skalkulowana ponizej kosztow realizacji zamowienia przez ww.
wykonawce. Nalezy w tym miejscu uwzgledni¢ okolicznos¢ podniesiong przez
Zamawiajgcego, iz przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane w okresie nieco krotszym,
niz okreslony dla zaméwienia w 2019 r.

Ceny zagospodarowania zmieszanych odpadow komunalnych zaoferowane przez ww.
wykonawce w innych postepowaniach przetargowych na tego rodzaju przedmiot zamowienia
byty znaczaco wyzsze niz ceny zaoferowane w gminie Wisznia Mata (630,00 ztotych
netto/1Mg), tj. w gminie Zmigréd 1.110,00 ztotych netto/1 Mg, a w gminie Twardogora 777,60
ztotych netto/1 Mg, co powinno stanowi¢ uzasadnienie do wezwania ww. wykonawcy do

ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie mozna jednak na tej podstawie tylko przyjgc
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ze powyzsze swiadczy o tym, ze wykonawca CHEMEKO stosuje ceny dumpingowe.
Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, iz zlozona przez danego wykonawce oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji spoczywa na Odwotujgcym, jako stronie, ktéra z postanowionej w
powyzszym zakresie tezy wywodzi skutki prawne.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Wszystkie przestanki okreslone w tym przepisie
wymagajg wykazania dla skutecznosci postawionego zarzutu. Zatem Odwotujgcy powinien
wykazaé¢ zaréwno fakt, ze oferowane sg rzeczywiscie skalkulowane ponizej rzeczywistych
kosztow wskazanych wykonawcow, jak i zamiar (cel) takiego dziatania w postaci eliminacji
innych przedsiebiorcow.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie przedstawit dowodow potwierdzajgcych
powyzsze przestanki w odniesieniu do wykonawcy CHEMEKO jak i wykonawcy PW KOSZ.
Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze wykonawca CHEMEKO posiada pozycje dominujgcg na
danym rynku w rozumieniu art. 9 ust 1 i 2 ustawy z dnia 1 lutego 2019 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369), a jego dziatanie ma na celu wyeliminowanie
Odwotujgcego z rynku poprzez odmawianie mu dostepu do instalacji, w ktérej mogiby
zagospodarowa¢ odebrane odpady. Faktem jest, ze pismem z dnia 19 grudnia 2019 r.
wykonawca CHEMEKO wyrazit brak zainteresowania wspoétpracg z Odwotujgcym, wskazujac,
ze ,nie jesteSmy zainteresowani przyjeciem od Panhstwa dodatkowego strumienia
zmieszanych odpaddéw komunalnych w 2020 roku”, jednak nie zostaty wykazane jakiekolwiek
motywy tej odmowy.

Ponadto, Izba zwazyta, ze Odwotujgcy, wskazujgc na wzrost kosztéw na rynku
gospodarowania odpadami w zwigzku z wystgpieniem zmian prawnych i gospodarczych na
przetomie 2019 i 2020 r., nie przedstawit jakichkolwiek kalkulacji cen, ktére mozna bytoby
odnies¢ do kosztéw ponoszonych przez Przystepujgcego lub PW KOSZ. Odwotujgcy w
powyzszym zakresie ograniczyt sie do twierdzen jedynie bardzo ogdinych, hastowych, ktére
nie sg wystarczajgce do wykazania zanizenia ceny w stosunku do ponoszonych przez
wykonawce kosztow. Zauwazyc¢ przy tym nalezy, ze Odwotujgcy, formutujgc niniejszy zarzut,
wskazywat raczej na swoje watpliwosci np. ,Odwotujgcy moze zasadnie przypuszczaé, ze
CHEMEKO obnizyto tgczng cene swojej oferty tak by wykluczy¢ swojego konkurenta
rynkowego z rywalizacji przetargowej, nawet kosztem poniesienia razacej straty przez
CHEMEKO. Podobnie rzecz sie¢ ma w przypadku wykonawcy PW KOSZ. Ceny jednostkowe
zaproponowane przez CHEMEKO wskazane w uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych razaco
niskiej ceny zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpadow z tworzyw sztucznych i

metalu, sg cenami nizszymi od kosztéw Swiadczenia ustug odbioru i zagospodarowania
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odpadow. Oferta CHEMEKO oraz oferta PW KOSZ zostaty wycenione zapewne bez
uwzglednienia zysku wykonawcy i ponizej kosztow wiasnych realizacji tej ustugi.” Tymczasem
ciezar dowodu lezy po stronie Odwotujgcego — zgtaszane watpliwosci nie stanowig
wystarczajgcej podstawy do potwierdzenia zasadnosci zarzutu naruszenia art. 3 ust. 1 w zw.
z art. 15 ust 1 pkt 1 uznk, ktéry moze mie¢ zastosowanie do zjawiska gospodarczego, ktérego

istotg jest sprzedaz ustug ponizej kosztéw wiasnych.

W konsekwencji uwzglednionych w niniejszej sprawie zarzutow nalezy podkreslic,
ze zasadag postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynikajgcg z art. 7 ust. 1 Pzp
jest to, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy nie podjat jednak wystarczajgcych srodkow (czynnosci), aby zasade te w petni

zapewnic.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiinns
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