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WYROK
z dnia 4 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Marek Kolesnikow

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2017 r. przez
odwolujgcego: S. P. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. (...) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Gmine Miasto C. z siedzibg ul. (...) reprezentowana
przez C. Przedsiebiorstwo Komunalne sp.z0.0.zs.w S, S. ul. (...)

przy udziale wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: R. sp. z o0.0. — Lider Konsorcjum ul. (...), R. S. sp. z 0.0. — Czionek
Konsorcjum ul. (...) zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie Czesci I, Il i lll zamowienia oraz nakazuje
ponowny wybér oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci I, Il i Il zamdwienia po
uprzednim odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego w zakresie Czesci I, Il i lll
zaméwienia
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto C. z siedziba ul. (...) reprezentowang
przez C. Przedsiebiorstwo Komunalne sp.z0.0.zs.wS., S. ul. (...) i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S. P. Sp. z o.0.
ul. (...) tytutem wpisu od odwotania
2.2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
30.000,00 ztotych (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz S. P.
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Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia ul. (...) jako kwoty nadptaconego wpisu
od odwotania

2.3. zasadza od Gminy Miasto C. z siedzibg ul. (...) reprezentowanej przez C.
Przedsigbiorstwo Komunalne sp. z 0.0. zs. w S.,; S. ul. (...) kwote 19.545,87 zi.
(stownie: dziewietnascie tysiecy piecset czterdziesci pie¢ ztotych i osiemdziesiat
siedem groszy) na rzecz S. P. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. (...)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

PrzewodniCzaCy: ..o

Czonkowie:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

Odwotanie ziozono w postepowaniu, ktérego zamoOwienie dotyczy przetargu
nieograniczonego na ,0Odbiér i transport odpaddéw powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Miasta C., obstuga punktow selektywnej zbiérki oraz zagospodarowanie niektérych frakciji
odpaddw selektywnie odbieranych."

Podstawa wniesienia odwotania

Jako podstawe wniesienia odwotania odwotujgcy wskazat art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt 1
i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych zwanej dalej ,PZP” w
zwigzku z zaniechaniem przez zamawiajgcego odrzucenia wybranej oferty Konsorcjum firm:
R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. w sytuacji, w ktorej z
powodu okolicznosci i faktow, podanych szczegétowo w tresci odwotania ponizej, oferta

Konsorcjum winna by¢ odrzucona.

1. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

Co do dziatan i zaniechan zamawiajacego w zakresie Czesci | zamdwienia

1. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S.
Sp. z 0.0. z siedzibg w C. zwane dalej zamiennie ,Konsorcjum” lub ,Konsorcjum R.” i
uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg pomimo, iz Konsorcjum wbrew
obowigzujgcym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie wadium w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposob prawidtowy tj. gwarantujacy
zamawiajgcemu zabezpieczenie jego intereséw i potencjalnych roszczen w przypadkach
wskazanych w ustawie, w szczegélnosci w art. 46 PZP. Wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej zostato ztozone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przez R. Sp. z
0.0. z siedzibg w W., Oddziat C. z siedzibg w C., za$ oferta zostata ztozona przez
Wykonawce — Konsorcjum R., co bezsprzecznie i jednoznacznie potwierdza fakt, iz

Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej przez Konsorcjum oferty.
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2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1,2 i art. 15 ust 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i
uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
(w szczegoblnosci

sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow].
3. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego
oraz art 201,202 ksh i art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi
ona oferte najkorzystniejszg mimo wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w
kontek$cie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte.

4. Naruszenie art. 32 ust. 1 PZP, art. 34 ust 1 pkt. 1) i ust. 2 PZP, a takze art. 89 ust 1
pkt 4) PZP, art. 90 ust 1,2,3,4 PZP, art 35 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust, 1 PZP poprzez,
dokonanie oszacowania w oparciu o nieaktualne dane, niedochowanie nalezytej starannosci
przy oszacowaniu zaméwienia co doprowadzito do wskazania btednej wartosci szacunkowej
Zaméwienia i jego poszczegolnych czesci, a w konsekwencji zaniechanie wezwania
Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty w/w
Konsorcjum pomimo, iz ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
Zamowienia.

5. Naruszenie innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu zarzutow.

Co do dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie czesci |l Zamdowienia

6. Naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S.
Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejsza pomimo, iz
Konsorcjum wbrew obowigzujagcym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie
wadium w postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposéb
prawidfowy tj. gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenie jego intereséw i potencjalnych
roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie, w szczegélnosci w art. 46 PZP. Wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowe] zostato ztozone w postgpowaniu o udzielenie
Zaméwienia przez R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., Oddziat C. z siedzibg w C., zas oferta
zostata ztozona przez Wykonawce - Konsorcjum, co bezsprzecznie i jednoznacznie
potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej przez
Konsorcjum oferty.

7. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1,2 art. 15 ust. 1 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
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Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie,
iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (w
szczegoblnosci sprzedazy ustug ponizej kosztédw ich wytworzenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw).

8. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego
oraz art. 201,202 ksh i art 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
firm R. Sp. z 0.0, z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi
ona oferte najkorzystniejszg mimo wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w
kontekscie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte

9. Naruszenie art. 8 ust. 1,2,2a, 3 w zw z art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. 2003r. Nr
153, poz. 1503) polegajgce na przeprowadzeniu postepowania z naruszeniem zasady
jawnosci czego wyrazem jest wytgczenie jawnosci dokumentéw i informacji ztozonych przez
Konsorcjum w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, poprzez bezpodstawne i
nieuprawnione przyjecie, iz przedmiotowe wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
ti. obejmujg dane i informacje podlegajgce utajnieniu, poprzez ograniczenie jawnosci
postepowania w ww. zakresie (ij. pisma z dnia 30 maja 2017r. oraz pisma z dnia 31 maja
2017r.) oraz odmowe ich ujawnienia pomimo, iz Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone w
tych wyjasnieniach informacje faktycznie sg danymi chronionymi oraz zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy.

10. art. 90 ust 2 i 3 PZP, art. 89 ust 1 pkt. 4) PZP oraz art 7 ust 1 PZP poprzez uznanie
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z
0.0. z siedzibg w C. w zwigzku z zadaniem wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty w stosunku
do przedmiotu zamodwienia, jako uzasadniajacych istnienie obiektywnych czynnikow
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny (ij. jej razaco niskg warto$c¢] oraz
zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razaco niskg cene.
11. Naruszenie innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu zarzutéw.

Co do dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie Czesci lll Zamdwienia

12. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S.
Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejsza pomimo, iz
Konsorcjum wbrew obowigzujgcym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie
wadium w postepowaniu o udzielenie Zamowienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposéb
prawidfowy tj. gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenie jego intereséw i potencjalnych
roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie, w szczegélnosci w art. 46 PZP. Wadium w

formie gwarancji ubezpieczeniowe] zostato ztozone w postgpowaniu o udzielenie
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Zaméwienia przez R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., Oddziat C. z siedziba w C., zas oferta

zostata ztozona przez Wykonawce - Konsorcjum, co bezsprzecznie i jednoznacznie
potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej przez
Konsorcjum oferty.

13. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1,2 art. 15 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie,
iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajagcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (w

szczegoblnosci sprzedazy ustug ponizej kosztédw ich wytworzenia w celu eliminacji_innych

przedsiebiorcéw].

14. Naruszenie art 89 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego
oraz art. 201,202 ksh i art 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi
ona oferte najkorzystniejszg mimo wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w
kontek$cie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte.

15. Naruszenie art. 8 ust 1, 2,2a, 3 w zw z art. 7 ust 1 PZP oraz art. 11 ust 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. 2003r. Nr
153, poz. 1503) polegajgce na przeprowadzeniu postepowania z naruszeniem zasady
jawnosci czego wyrazem jest wytgczenie jawnosci dokumentéw i informaciji ztozonych przez
Konsorcjum w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, poprzez bezpodstawne i
nieuprawnione przyjecie, iz przedmiotowe wyjasnienia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
ti. obejmujg dane i informacje podlegajgce utajnieniu, poprzez ograniczenie jawnosci
postepowania w ww. zakresie (ij. pisma z dnia 30 maja 2017r. oraz pisma z dnia 31 maja
2017r.) oraz odmowe ich ujawnienia pomimo, iz Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone w
tych wyjasnieniach informacje faktycznie sg danymi chronionymi oraz zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy.

16.  art. 90 ust 2i 3 PZP, art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez uznanie
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z
0.0. z siedzibg w C. w zwigzku z zgdaniem wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, jako uzasadniajgcych istnienie obiektywnych czynnikéw
majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny (tj. jej razaco niskg warto$¢) oraz
zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene.

17. Naruszenie innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu zarzutow.

Il. Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi o:
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1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum w zakresie Czesci I, Il i Il
Zamowienia jako oferty najkorzystniejszej i uniewaznienie uznania za taka oferty ztozonej
przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C.

2. odrzucenie oferty Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.oraz R. S. Sp. z 0.0. z
siedzibg w C. w zakresie Czesci |, Il i lll Zaméwienia.

3. dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu, w zakresie Czesci |, Il i lll Zamdwienia.

4, Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych
[l Dodatkowe wnioskKi

1. Ze wzgledu na tre$¢ zarzutéw Odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego/biegtych (dopuszczajgc mozliwos¢ powotania sposréd oséb wpisanych na liste
biegtych sgdowych prowadzong przez Prezesa wiasciwego sadu okregowego — W./C./Sad
Ochrony Konkurencji iKonsumentéw/inny)

ewentualnie instytutu naukowego lub naukowo-badawczego z dziedziny ekonomiki
przedsiebiorstw, ksiegowosci, finanséw, ekonomii, rachunkowosci z ewentualng wiedzg w
zakresie gospodarki odpadami i przeprowadzenie dowodu z opinii na okolicznosci:

ustalenia prawidtowych wartosci Zaméwienia w zakresie kazdej z czesci Zamowienia oraz
ich wyliczenia,

stosowania przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z
siedzibg w C. w przedtozonej do Zaméwienia ofercie cen sprzedazy ustug ponizej kosztéw
ich wytworzenia, w wysokosci nie dajgcej faktycznej i rzeczywistej mozliwosci nalezytego
wykonania ustug objetych Zaméwieniem w celu eliminacji S. P. Sp. z 0.0. z rynku oraz
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku stosowania przez Konsorcjum firm R.
Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. w przedtozonej do
Zaméwienia ofercie razgco niskich cen co do prawidtowo ustalonej wartosci zaméwienia
nieuwzglednienia w cenie oferty Konsorcjum jak i w wyjasnieniach Konsorcjum wszystkich
elementow niezbednych do prawidtowego wykonania Zamowienia w zakresie opisanym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Jako mozliwg jednostke naukowg wskazuje sie np C. B. i T. W.

U.E.wK ul(...)

2. Niezaleznie Odwotujgca wnosi o podjecie przez Izbe czynnosci na podstawie art. 190
ust. 4 PZP poprzez powotanie biegtego/biegtych sposréd oséb wpisanych na liste biegtych
sgdowych prowadzong przez Prezesa witasciwego sadu okregowego (W./C.Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw/inny) z dziedziny ekonomiki przedsigbiorstw, ksiegowosci,
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finansow, ekonomii, rachunkowosci z ewentualng wiedzg w zakresie gospodarki odpadami i

przeprowadzenie dowodu z opinii na okolicznosci wskazane w pkt 1 powyzej.

V. Warunki formalne odwotania

1. Informacia o wyborze najkorzystniejszej oferty zostatla opublikowana przez

Zamawiajacego w dniu 31 maja 2017r.

Zatacznik nr 1 do protokotlu z postepowania przetargowego zawierajacy ,Oszacowanie

wartosci zamoéwienia" zostat przestany w formie elektronicznej Odwotujgcemu pismem L.dz.
1320/2017/W w dniu 31 maja 2017r.

Niniejsze odwotanie w zakresie wszystkich przedstawionych w nim zarzutéw nalezy zatem
uznac za ztozone w terminie ustawowym.

2. Odwotujgcy, zgodnie z trescig art. 180 ust 5 Ustawy przestat kopie odwotania do
Zamawiajgcego.

V. INTERES | SZKODA

1. Odwotujacy wyjasnia, iz posiada interes w uzyskaniu pozytywnego rozstrzygniecia

wniesionego odwotania. Odwotujgcy jest profesjonalnym przedsiebiorcg prowadzgcym od
wielu lat dziatalno$¢ gospodarczg w dziedzinie gospodarowania i przetwarzania odpaddw.
Tym samym Odwotujgcy jako podmiot posiadajacy wiedze i doswiadczenie w zakresie
realizacji ustug objetych przedmiotem Zaméwienia jest zainteresowany jego uzyskaniem i
realizacjg. Zamawiajacy dopuszczajgc sie naruszen podstawowych zasad i obowigzkéw
wynikajgcych z PZP, w sposéb bezprawny i bezzasadny pozbawit Odwotujagcego mozliwosci
realizacji Zamowienia.

2. Oferta ztozona przez Odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie Zamowienia jest
oferta najkorzystniejszg w rozumieniu przepisow PZP i spetnia wymagania wskazane przez
Zamawiajgcego. Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania polega na tym, iz w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia zostaly ztozone dwie oferty. Oferta
S. P. Sp. z 0.0. zajeta drugie miejsce i w przypadku uwzglednienia odwotania Zamawiajgcy
wybierze jg jako najkorzystniejsza.

Powyzsze rozumienie wymagan dla korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej jest zgodne ze
stanowiskiem zaprezentowanym w opinii dotyczacej konstrukcji sSrodkéw ochrony prawnej po
nowelizacji ustawy, ktéra weszta w zycie z dniem 29 stycznia 2010 r. wydanej przez Urzad
Zaméwien Publicznych ,legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, ze: 1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamoOwienia oraz
jednoczesnie 2) ponidst lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest

wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp" (Srodki ochrony prawne;
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w Swietle nowelizacji prawa zamowien publicznych, opublikowana na stronie internetowe;j
UZP].

Uzasadnienie odwotania

Przedstawiono w szczegélnosci nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

Co do zarzutéw zlozonych w zakresie dziatan i zaniechan zamawiajgcego dotyczacych

Czesci I Ili Il Zaméwienia tj. dotyczgcych wadium
Ad zarzut 1,6,12
W dniu 31 maja 2017 r. Odwotujgcy otrzymat droga elektroniczng zawiadomienie o

rozstrzygnieciu postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
realizacje Zamoéwienia. W przedmiotowym piSmie zamawiajgcy przekazat informacje o
wynikach przeprowadzonej oceny i analizy ofert ztozonych w toku postepowania tj. o
wyborze oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy nie zgadza sie z wynikami przeprowadzonego badania i oceny ofert W
konsekwencji powyzszego sktada w ustawowym terminie niniejsze odwotanie.

1. Zgodnie z brzmieniem punktu 9 SIWZ wykonawcy sktadajacy oferte na realizacje
Zamowienia zobowigzani byli do wniesienia wadium w wysokosci wskazanej przez
zamawiajgcego tj.

Czesc | Zamowienia - w wysokosci 600 000,00 Czesé Il Zaméwienia w wysokosci 80 000,00
Czesc Il Zamobwienia w wysokosci 90 000,00 ztotych.

Wskazac przy tym nalezy, ze zamawiajgcy w tym zakresie powinien kierowac sie nad wyraz
szczegoblng ostroznoscig z tego wzgledu, iz na dwa poprzednio ogtoszone przetargi na
odbiér odpaddw (2013-2015) raz zmuszony byt do zatrzymania wadium jednego z oferentow,
ktérego wartos¢ wynosita 800,000,00 zt. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zmuszony
byt réwniez do prowadzenia kilkuletniego procesu cywilnego zwigzanego ze zwrotem
wadium zakonczonego wyrokami Sgdu Apelacyjnego w K. z dnia 25 sierpnia 2015r, o sygn.
akt V ACa 96/15 z mozliwosciag dalszej kontynuacji w Sadzie Najwyzszym.

Jedng z dopuszczalnych form wniesienia wadium jest ztozenie dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej. Do oferty ztozonej przez Konsorcjum zostat dotgczony:

«dokument  nr 02GGD2/0168/17/0063 z dnia 16 maja 2016r. gwarancja
ubezpieczeniowa jako wadium zabezpieczajgce oferte ztozong w zakresie czesci |

Zamowienia;
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edokument  nr 02GGD2/0168/17/0064 z dnia 16 maja 2016r.
gwarancja ubezpieczeniowa jako wadium zabezpieczajgce oferte ztozong w zakresie czesci
[l Zamobwienia;

sdokument  nr 02GGD2/0168/17/0065 z dnia 16 maja 2016r.
gwarancja ubezpieczeniowa jako wadium zabezpieczajgce oferte ztozong w zakresie czesci
[l Zamobwienia;

zwane w dalszej czesci niniejszego odwotania kazde z osobna jak i wszystkie tgcznie
~,awarancja ubezpieczeniowg" lub ,Gwarancjami ubezpieczeniowymi"

3. Oferta w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia, w zakresie Czesci |, Il i lll zostata
ztozona przez:

. R. Sp. z 0. 0. z siedzibg w W., ul. (...)(KRS ..)

. R. S. sp. z 0.0. z siedzibg w C.

dziatajgcych w ramach konsorcjum.

Z tresci ztozonych Gwarancji ubezpieczeniowych, zarbwno w zakresie czesci |, Il jak i lll
Zaméwienia wynika wprost, iz przedmiotowy dokument =zostat wystawiony dla
zabezpieczenia zaptaty wadium przez R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ul.(...), Oddziat w C., ul.
(-..)

Towarzystwo Ubezpieczen Spotka Akcyjna V. I. G. z siedzibg w W. udzielito zabezpieczenia
zaptaty wadium w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia - Czesc |, Il, Ill na rzecz spétki R.
Sp. z 0.0. z siedziba w W., ul.(...), Oddziat w C., ul.(...), C. zas§ Wykonawca, ktory ztozyt
oferte w przedmiotowym postepowaniu sg dwa podmioty dziatajgce wspdlnie tj. R. Sp. z o.0.
z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C.

Co wiecej w takiej sytuacji zachodzi, niejasno$¢ w ogdle co do zakresu zabezpieczenia
podejmowanych w ramach ,Oddziatu C.”, czy Zamawiajgcy bedzie uprawniony do wyptaty
kwot z otrzymanych Gwarancji ubezpieczeniowych w przypadku dziatan lub zaniechan R. sp.
Z 0.0. z siedzibg w W., czy dziatah lub zaniechan Oddziatu C., czy w ogoéle bedzie miat
prawo do uzycia ww. zabezpieczenia w przypadku dziatan lub zaniechan R. S. sp. z 0.0. z
siedzibg w C.

Jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, ze na dokumencie wadialnym widnieje, odmiennie
jak na wiekszosci dokumentoéw przetargowych, pieczatka z oznaczeniem Dyrektor Oddziatu
w C. (na wiekszosci pozostatej dokumentacji przetargowej widnieje pieczatka
,Petnomocnik”). Natomiast nie ma w ogdle osobowosci prawnej i nie jest jasne jaki jest
zakres gwaranciji - czy dotyczy tylko dziatan oddziatu.

W konsekwencji powyzszego nie budzi watpliwosci fakt, iz oferta Konsorcjum nie zostata na
dzien skfadania ofert zabezpieczona wniesieniem wymaganego przez Zamawiajacego

wadium, a gdyby przyjac¢, iz wadium zostato wniesione (z takg interpretacjg nie zgadza sie
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Odwotujgcy, czego wyrazem jest niniejsze odwotanie) bezsprzecznym jest fakt, iz wniesione
zostato w sposéb wadliwy. Zatgczone do oferty Konsorcjum dokumenty Gwarancji
ubezpieczeniowych nie okreslajg w sposob witasciwy wykonawcy, ktdérego dziatania lub
zaniechania moga stanowi¢ podstawe roszczeh Zamawiajgcego o wyptate kwot z Gwarancji
ubezpieczeniowej. Dokument dotyczy wytgcznie podmiotu R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,
ul.(...) , Oddziat w C., ul. (...) , C., ktéry de facto nie ztozyt oferty w postepowaniu o
udzielenie Zamowienia w zakresie Czesci |, I, Ill. (oferte ztozyto Konsorcjum).

W konsekwencji powyzszego podnies¢ réwniez nalezy, ze w sytuacji dziatania lub
zaniechania R. S. sp. z 0.0. z siedzibg w C. stanowigcego co do zasady podstawe do
zgdania przez zamawiajgcego wyptaty z Gwarancji ubezpieczeniowej, w swietle brzmienia
tresci Gwarancji ubezpieczeniowych, zamawiajgcy nie bedzie miat podstaw do skorzystania
z zabezpieczen zatgczonych do oferty. W zadnym miejscu Gwarancje ubezpieczeniowe nie
odnoszg sie bowiem do R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. ani nie wskazuja, iz zabezpieczenia
zostaty udzielone dla dwoch podmiotow tagcznie tj. R. sp. z 0.0. z siedzibg w W. i R. S. Sp. z
0.0. z siedzibg w C.(pomimo, iz oferta zostata ztozona tacznie, na podstawie art 23 PZP
przez dwa podmioty gospodarcze, przez dwdch wykonawcoéw). Rozszerzajgca interpretacja
tresci Gwarancji ubezpieczeniowych polegajgca na przyjeciu, iz wskazanie  jednego z
konsorcjantow w tresci przedmiotowych dokumentow zabezpiecza interes Zamawiajgcego w
toku postepowania jest niedopuszczalna, nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia ani w
obowigzujagcych przepisach prawa, ani tym bardziej w istocie i charakterze przedmiotowego
dokumentu.

5.Tylko tre$¢ dokumentu gwarancji okresla zakres zobowigzania gwaranta. Gwarancja to
zobowigzanie o charakterze abstrakcyjnym, ,oderwane" i niezalezne od jakichkolwiek
stosunkéw prawnych oraz relacji faktycznych, ktére doprowadzity do powstania tego
zobowigzania. Rozszerzajgca interpretacja gwarancji z uwagi na jej formalizm nie moze mie¢
zastosowania, co zostato juz wielokrotnie stwierdzone i podkre$lone zaréwno w
orzecznictwie sgddéw powszechnych jak i w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej
[uchwata SN z dnia 16,04.1993 r., sygn. akt: lll CZP16/93, Wyrok SN z dnia 07.01.1999 r.,
sygn. akt: / CKN37/96). ,Gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzna, niestypizowang, a
uksztattowang gtéwnie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowg, znajdujgca oparcie
prawne przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych (art.
353[1] KC). Najkrocej rzecz ujmujac, jej tres¢ sprowadza sie do zagwarantowania wyptaty
przez gwaranta (zaktad ubezpieczen] na rzecz beneficjanta gwarancji (gwarantariusza)
okreslonego swiadczenia pienieznego na wypadek zajscia wymienionego w gwarancji
zdarzenia losowego. Obowigzek zaptaty po stronie gwaranta przyjmuje przy tym zwykle, tak
jak w rozpoznawanym przypadku, charakter zobowigzania nieodwotfalnego i
bezwarunkowego. W praktyce zycia gospodarczego gwarancja ubezpieczeniowa udzielana
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jest zazwyczaj na zlecenie dtuznika (kontrahenta) w celu wzmocnienia wezta obligacyjnego.
Doda¢ nalezy, ze réwniez ustawodawca wyraznie rozréznia umowe ubezpieczenia od
gwarancji ubezpieczeniowej. Specyfika tego rodzaju gwarancji polega tez na tym, ze ma ona
charakter zobowigzania abstrakcyjnego, co zwigzane jest z tym, ze gwarant w zasadzie nie
moze odwotywac sie do stosunku podstawowego tgczacego zleceniodawce z beneficjentem,
bedacego przyczyng udzielenia gwarancji" (Wyrok Sadu Apelacyjnego w P. z dnia
11.01.2006 r.). Brak precyzyjnego okreslenia, w jakich okolicznosciach zamawiajgcemu
przystugiwa¢ bedzie skuteczne zadanie wyptaty kwoty wadium uzasadnia stwierdzenie, iz
interes zamawiajgcego nie jest w petni zabezpieczony. Zamawiajacy obowigzany jest
wykluczy¢ wykonawce, ktory przedtozyt taki dokument, na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych.” (Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO
1525/11).

Tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium musi Scisle korelowaé z
tozsamoscig podmiotu zobowigzanego w gwarancji, a bedgcego jednoczesnie wykonawcg
zamoéwienia. Jakiekolwiek odstepstwo od tej Scistosci oznaczatoby niepomiernie wieksze
ryzyko gwaranta, co wigzatoby sie z koniecznoscig podwyzszenia prowizji, z tytutu umowy
gwarancji ubezpieczeniowej lub nawet z odmowg udzielenia gwaranciji. Istotg gwarancji jest
to, ze gwarant ma petng wiedze co do tego, kogo ubezpiecza i od czego ubezpiecza.
Spetnienie sie jakiegokolwiek innego zdarzenia niz to co jest zawarte w tresci gwarancji
(zarbwno w sferze przedmiotowej jak i podmiotowej) pozwolitoby gwarantowi na uchylenie
sie od wypetnienia zobowigzania gwarancyjnego. Kazda forma wniesienia wadium musi by¢
tak samo tatwo egzekwowalna jak gotéwka. Aby tak sie stato nie moze by¢ jakichkolwiek
watpliwosci, co do tego w jakich okolicznosciach, kto wobec kogo, do jakiej wysokosci i za
kogo odpowiada. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. KIO 1251/15)
Podkreslic w tym zakresie nalezy iz w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji
wadialnej, dla odpowiedzialnosci gwaranta znaczenie ma tre$¢ wynikajgca z listu
gwarancyjnego.

W szczegoblnosci jezeli zaistnienie przestanek zatrzymania wadium okolicznosciami
dotyczacymi innego wykonawcy niz podmiot oznaczony w Lidcie gwarancyjnym. Zdaniem
Izby, dla wywiedzenia iz gwarant bierze takze odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania
ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw, zamierzajgcych realizowa¢ zamdwienie, to
dla prawidtowego zabezpieczenia interesu zamawiajgcego, stanowisko to winno znalez¢
odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego, np. przez wskazanie, ze przez wykonawce
nalezy rozumie¢ nie tylko wykonawce oznaczonego, ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi
ten wykonawca zdecyduje sie ostatecznie ztozy¢ oferte w oznaczonym postepowaniu.
(Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 tfipca 2016 r. KIO 1211/16) Podobnie Wyrok
KIO z dnia 3 marca 2016 sygnatura KIO 219/16.
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Powyzsze jednoznacznie wskazuje i przesadza, iz Gwarancje ubezpieczeniowe wydane na
zlecenie R. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. (...) , Oddziat w C., ul.(...), C. dla
zabezpieczenia zaptaty wadium przez ww. podmiot nie stanowig zabezpieczenia zaptaty
wadium Konsorcjum, ktére ztozylo zamawiajgcemu oferte w zamiarze uzyskania
zamowienia. Okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium poprzez wyptate kwot z
Gwarancji ubezpieczeniowej nie obejmujg wszystkich zdarzen, kiére mogg wystapi¢ i
uzasadnia¢ roszczenie o wyptate wadium po stronie zamawiajgcego. Okolicznosci
uzasadniajgce wyptate kwot na zgdanie zamawiajgcego sg niekompletne gdyz nie obejmujg
zachowan jednego z konsorcjantéw tj. spétki R. S. sp. z 0.0. z siedzibg w C.

De facto wadia ztozone przez Konsorcjum nie zabezpieczajg ziozonej przez nie oferty
odwotujgcy dodatkowo zwraca uwagg na fakt i wskazuje, iz na etapie sktadania ofert i
wnoszenia wadium dla zabezpieczenia interesu zamawiajgcego, w przypadkach wskazanych
w art. 46 ust 4a i 5 PZP, Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie Zamowienia nie
ponoszg za swoje dziatania i zaniechania solidarnej odpowiedzialnosci wobec
Zamawiajgcego. Solidarna odpowiedzialnos¢ Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia wynika z PZP z art. 141, ktoéry stanowi wprost, iz jest to
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego jej
wykonania (ij. zabezpieczenia udzielanego po wyborze oferty, w formie, wysokos$ci i celu
wskazanym w art. 147 - 150 PZP oraz w SIWZ), Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow
wspolnie sktadajgcych oferte powstaje dopiero na pdzniejszym etapie postepowania tj. na
etapie realizacji Zamowienia. Wyrok KIO z dnia 05.02.2016 r., sygn. akt: KIO 82/16).
"Solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcédw na podstawie ustawy nie obejmuje czynnosci
podejmowanych w postepowaniu przetargowym w tym moggcych stanowi¢ podstawy
zatrzymania wadium." (Wyrok KIO z dnia 05.05.2015 r,, sygn. akt: KIO 813/15). ,Wykonawcy
ubiegajacy sie wspodlnie o zamoéwienie nie tworzg bytu majgcego odrebng osobowosé
prawng, dziatajg w celu realizacji okreslonego przedsiewziecia i najczesciej nie wnosza
wkiadéw czy udziatbw tak aby powstato wspdlne ich mienie rodzgce solidarng
odpowiedzialno$¢, przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) normujg stosunki pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami, a nie pomiedzy zamawiajgcym, a podmiotami trzecimi, a takim podmiotem
trzecim jest bank gwarant, stgd przepis art. 23 ust 3 ustawy nie ma skutku dla banku jako
wystawcy gwarancji. Przepis art. 141 wskazanej ustawy takze nie reguluje kwestii solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego na etapie przed zawarciem umowy o zamoéwienie publiczne, stgd nie moze
kreowac solidarnej odpowiedzialnosci tych wykonawcéw za wniesienie wadium. (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. KIO 1251/15 )  rozstrzygnieciach: w
Wyroku SO w K. z 24 marca 2005 r. sygn. akt lll Ca 39/05, Wyroku SO w G. z dnia 22
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stycznia 2016 sygn. akt: Xll Ga 697/15, w Wyroku SO w O. z 30 marca 2016 roku sygn. V
Ga 205/15.

Wadliwos¢ ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wytgcznie
dziatan lub zaniechan spoétki Z. S.A., z pominieciem podmiotu, z ktérym ww. spétka ztozyta
oferte wspbing (...). W niniejszej sprawie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie pozostawia
watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaty dziatania lub zaniechania
zobowigzanego, ktérym jest spotka Z. SA. Z Zzadnego postanowienia gwarancji nie wynika,
ze wskazuje ona drugiego z wykonawcow wchodzgcego w sktad konsorcjum. W zwigzku z
tym rozstrzygniecia wymagata kwestia, czy tak uksztattowana tres¢ zobowigzania
gwarancyjnego zapewnia zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego dochodzenia roszczen w
przypadku, gdy okolicznosci uzasadniajace zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko
po stronie drugiego cztonka Konsorcjum. Zdaniem Izby, na tak postawione pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. (...) Nie ulega Zzadnej watpliwosci ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajgce ich oferte wspdlng. Zostata
zawarta, przez jednego z tych wykonawcoéw, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie,
ochrony ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich wykonawcoéw wchodzgcych w skiad
Konsorcjum. Status prawny wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej przesgdzajg bowiem
o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantow moze pozwoli¢
ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wpfaty sumy gwarancyjnej. (...). Tym
samym zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 ZamPublU przestanka zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a, jak réwniez przestanki wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ZamPublU
materializujg sie odrebnie, co do kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego."

Reasumujac, nalezy uznaé, iz oferta Konsorcjum, z uwagi na zaniechanie wniesienia przez
nie wadium podlegata odrzuceniu w zakresie Czesci | Il i lll Zaméwienia.

10. Dodatkowo odwotujgcy zwraca uwage Krajowej Izby Odwotawczej i zamawiajgcego
na okolicznos¢ istotng z perspektywy dochodzenia roszczen tj. z perspektywy podjecia
dziatan majagcych na celu wyptate kwot z Gwarancji ubezpieczeniowych przez
Zamawiajgcego. Watpliwa i niepewna jest bowiem mozliwos¢ skorzystania z zatgczonych do
oferty Konsorcjum Gwarancji ubezpieczeniowych przez Zamawiajgcego takze w przypadku
dziatan i zaniechan R. sp. z 0.0. z siedzibg w W.

Brak jest bowiem w powyzszych dokumentach jakichkolwiek indywidualnych danych
identyfikujgcych w sposéb jednoznaczny podmiot, ktérego dziatania czy zaniechania maja
zabezpiecza¢ zatgczone do oferty Konsorcjum Gwarancje ubezpieczeniowe. Zgodnie
natomiast z tezg wyroku KIO z dnia 10 czerwca 2016r. ,Gwarancja wadialna musi mie¢
charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci, zarbwno w zakresie przedmiotowym jak i
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podmiotowym. Nieustalenie zakresu podmiotowego powoduje nadwyrezenie pewnosci
nieuchronnos$ci realizacji zabezpieczenia przez zamawiajgcego”. ,Zgodnie z przepisami
regulujgcymi sposéb powstania i dziatania spoétek kapitatowych tj. zgodnie z art. 206 KSH i
art. 34 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym, pisma sktadane przez spétki winny
wskazywaé m.in. oznaczenie sgdu rejestrowego, w ktérym dostepne sg jej akta, numer
identyfikacji podatkowej tj. dane przypisane wytgcznie do jednego, konkretnego podmiotu,
pozwalajgce na jego identyfikacje, rozpoznanie itd.

,celem powyzszych regulacii jest ochrona oséb trzecich wchodzacych w stosunki ze spétka.
Przepis ten zapewnia bowiem kontrahentom spétki minimum informacji na temat spofki, ktére
umozliwiajg jej petng identyfikacje przez sprawdzenie w rejestrze sgdowym." (komentarz pod
red. prof dok. hab. Janusz. A. Strzepka, rok 2015., wyd. 7).Powyzsze wskazuje na istotnos¢ i
wage realizacji obowigzku wskazywania w obrocie gospodarczym danych identyfikujgcych
podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg. Brak jednoznacznej i precyzyjnej
identyfikacji podmiotu w tresci Gwarancji ubezpieczeniowych nie powinien by¢
bagatelizowany w szczeg6lnosci, w sytuacji, w ktdrej chodzi o zabezpieczeniu interesu
podmiotu publicznego dysponujgcego srodkami publicznymi, zobowigzanego do Scistego
poszanowania obowigzujgcych przepiséw prawa.

11. Uzasadniajgc powyzszy zarzut nalezy rowniez wskaza¢, ze w Krajowym Rejestrze

Sadowym widnieje ponad trzydziesci spotek, w nazwie ktdrych widnieje oznaczenie ,R." i sg

to:

1] R. Sp. z o.0.

2) R.O. Sp. zo.0.

3) R.P. Sp. zo.0.

4) R.G.S. Sp. zo.0.
5) R. L. Sp.zo.0.

6) R.O. Sp. zo.o0.

7) R. B. Sp. z o0.0.

8) R.A.T.Sp. zo.o.
9) R. A. Sp. z o.0.
10) R.A.T.Sp.zo.0.
11)  R.A.W.Sp.zo.0.
12) R.D.Sp.zo.o.
13) R.S.Sp.zo.o.
14) R.G. Sp.zo.0.
15) R.K.Sp.zo.o0.
16) R.S.Sp.zo.o.
17)  R. 0. Sp.zo.0.
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18) R.T.G.Sp.zo.0.
19) R. L. Sp.zo.0.
20) R. P. Sp. zo.0.
21) R.S. P. Sp. z o.0.
22) R. M. Sp. z o.0.
23) R.D.S.Sp.zo.o.
24) R. M. Sp. z o.0.
25) R. E. Sp. zo.0.
26) R.O. Sp. zo.0.
27) R. O. Sp. z 0.0. Sp. komandytowo-akcyjna
28) R.K.Sp.zo.o.
29) R.L.Sp.zo.o.
30) R.O.Sp.zo.o.
31) R.S.Sp.zo.o.

W KRS nie jest natomiast zarejestrowany podmiot o nazwie R. C. Sp. z 0.0. czy tez o
zblizonej nazwie, natomiast widniejg podmioty o bardzo zblizonej nazwie takiej jak R. A. T.
Sp.zo0.0.,,R. A.Sp.zo0.0,,R. A T.Sp.zo.o.

Dalej podnies¢ nalezy, ze podmioty z grupy R. wielokrotnie dokonywaty czynnosci zmiany
nazwy. Dla przyktadu nalezy wskazac, ze oznaczona w ofercie

Konsorcjum firma R. Sp. z 0.0. o nr KRS ... wczeéniej nosita nazwe R. R. Sp. z 0.0., ktéra
nastepnie zostata zmieniona. Sama czynno$¢ zmiany nazwy nie jest czym$
skomplikowanym i dla jej dokonania wystarczajace jest podjecie uchwaty przez
zgromadzenie wspodlnikéw spétki i rejestracja w KRS. Cata operacja przy sprawnej obstudze
moze zostac przeprowadzona i zarejestrowana w niecaty tydzien.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze pie¢ spoétek, ktére majg w nazwie ,R." zarejestrowanych jest
pod pierwszym z adreséw podanych w dokumencie gwarancji ubezpieczeniowej tj. 02-981
W., Zawodzie 16. [np. R. P. Sp. z 0.0.] oraz jedna pod drugim z adreséw podanych w
gwarancji ubezpieczeniowej tj. ul. (...). Dodatkowo pod adresem w. jest zarejestrowanych
jeszcze sporo innych firm wspotpracujgcych z firmami z grupy R. np. S. P. Sp. z o.0.
Wszystkie te okolicznosci wskazujg na niepewno$¢ co do oznaczenia podmiotu
zobowigzanego z tytutu gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Co do zarzutow ztozonych w zakresie dziatan i zaniechan Zamawiajgcego dotyczgcych
Czesci 1. Il [l Zamowienia tj. dotyczacych czynu nieuczciwej konkurencji

Ad zarzut 2,7,13

1. Wprowadzenie

1.1. Z dniem 1 lipca 2013r. na mocy ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (tekst jednolity: Dz. U. 2012 r. poz. 391] na gminy natozony



Sygn. akt KIO 1177/17

zostat obowigzek zorganizowania gospodarki odpadami komunalnymi w ich obrebie.
Wprowadzenie tzw. ,rewolucji $mieciowej” skutkowato zmiang rynku odbioru i
zagospodarowania odpaddw w ten sposob, iz dotychczasowa struktura oparta na zawieraniu
indywidualnych uméw pomiedzy firmami zajmujgcymi sie odbieraniem odpaddéw a klientami
indywidualnymi zostata zastgpiona petnym wtadztwem gmin nad gospodarkg odpadami i
koniecznoscig zorganizowania przez jednostki samorzadu terytorialnego przetargu na odbiér
lub odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych dla wszystkich nieruchomosci
zamieszkatych i/lub niezamieszkatych na

obszarze danej gminy (obowigzek przeprowadzenia przetargu potwierdzit Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 28 listopada 2013r. sygn. akt: K 17/12).

1.2. Nowe rozwigzanie w zakresie gospodarowania odpadami skutkowato, co do zasady,
uregulowaniem typu w systemie ,0" ,1” tj. podmiot, ktéry w wyniku przeprowadzonego
przetargu zawiera umowe w trybie przetargu publicznego uprawniony jest do odbioru
odpaddéw komunalnych z catej gminy z wyeliminowaniem innych przedsiebiorcow. W ocenie
Odwotujgcego powyzsze przemawia za okolicznoscia, iz dziatania w zakresie czynéw
nieuczciwej konkurencji winny by¢ poddane szczeg6inej analizie i ochronie, gdyz charakter
daje zakusy do dziatan zagrazajgcym i naruszajgcym konkurencje. Dodatkowym
argumentem w tym zakresie jest fakt, iz przetargi zwyczajowo ogtaszane sg na okres dwu
letni co przy braku wyboru oferty danego przedsiebiorcy wymaga od niego utrzymania firmy
bez realnych przychoddéw i zyskdédw przez dtugi okres co przy normalnej strukturze
przedsiebiorstwa jest praktycznie niemozliwe.

1.3.  Odwotujgcy podnosi rowniez, iz ustawodawca wprost w art 89 ust 1 pkt 3) PZP odnosi
sie do przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co czyni zasadnym rzeczowa
wiasciwos¢ Krajowej Izby Odwotawczej do rozpoznania naruszenia przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji niezaleznie od wtasciwosci Urzedu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentéw.

2. Struktura rynku dla Miasta C.

2.1. Dla uzasadnienia zarzutu Odwotujgcy pokroétce obrazuje sytuacje na rynku odbioru
odpadow komunalnych w miescie C. w kontekscie podmiotéw na nim dziatajgcych pomimo,
iz w przeciwienstwie do poprzednio obowigzujgcej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z roku 1926 obecna ustawa nie wymaga, aby sprawca czynu nieuczciwej
konkurencji i dotkniety nim byli w stosunku do siebie konkurentami (por. wyr. SA w W. z
28.8.2008 r., | ACa 645/08, niepubl.; wyr. SA w G. z 12.7.1994 r., | ACR 477/94, OSA 1994,
Nr 10, poz. 57 z tezg ,na gruncie obowigzujgcej obecnie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, odmiennie niz w ustawie poprzednio obowigzujgcej, roztozone zostaty akcenty
Swiadczace o dopuszczaniu sie nieuczciwej konkurencji. O ile bowiem w Swietle art 2 ust 1

ustawy z dnia 2.08.1926 r. warunkiem, bez ktérego w ogoéle nie mozna byto rozwazac kwestii
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zaistnienia nieuczciwej konkurencji, byto to, zeby dwa przedsigbiorstwa byty konkurencyjne
(stad w orzecznictwie i w doktrynie spierano sie o to, jakie sg w ogole cechy konkurencji), o
tyle w art. 3 ustawy z 16.04.1993 r. mowa jest tylko o przedsiebiorstwach, z ktérych jedno
swoim dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami narusza interes innego
przedsiebiorstwa". Réwniez w przypadku nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku (art. 3
ust. 2 i art. 15 ZNKU] normatywng przestankg tego czynu nie jest stosunek konkurenciji
miedzy przedsiebiorcg utrudniajgcym dostep do rynku a przedsiebiorcg dotknietym tym
utrudnianiem.

2.2. Pomimo powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze Gmina Miasto C. przeprowadzito
dotychczas trzy postepowania na odbiér odpaddéw komunalnych z miasta. W roku 2013
oferte ztozyto czterech wykonawcow ij.:

1) Konsorcjum firm: Wywéz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkéw W. S. oraz Zaktad
Oczyszczania Miasta Z. S.,

2] R. Sp. z o.0.

3) S. P. Sp. z 0.0. [obecnie S. P. Sp. z 0.0.]

4] Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W. S.

Pierwszy z oferentow odmowit podpisania umowy w wyniku czego zatrzymane zostato jego
wadium. Oferta czwartego z wykonawcéw zostata wykluczona i w konsekwencji odrzucona.
Ostatecznie umowa realizowana byta przez R. Sp. z o0.0.,, ktérego czesciowym
podwykonawcg zostat S. P.Sp. z 0.0.

W roku 2015 oferte ztozyty trzy podmioty tj.

1] S. P. Sp. z 0.0. (obecnie S. P. Sp. z 0.0.]

2] Konsorcjum firm: R. Sp. z 0.0. oraz R. T. G. Sp. z 0.0.

3] P.S. Sp. zo.0.

Oferta trzeciego z wykonawcéw zostata odrzucona. Ostatecznie umowa realizowana jest
przez S. Sp. z 0.0.

Obecnie, w trzecim przetargu, wystartowaty jedynie dwie firmy R. Sp. z 0.0. dziatajgcy w
konsorcjum oraz S. P. Sp. z o0.0.

Powyzsze obrazuje obecng relacje podmiotéw na rynku odbioru odpadéw komunalnych z
terenu miasta C. Firmy te jako jedyne sktadaty skuteczne oferty w przetargach i realizowaty
przedmiotowa ustuge i jako takie potencjalnie pozostajg jedynymi graczami na rynku.

3. Odwotujgca podnosi, ze utrudnianie dostepu do rynku innym przedsiebiorcom w
drodze dziatan dyskryminacyjnych moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji
rowniez w drodze zastosowania funkcji uzupetniajgcej art. 3 ust. 1, tj. w oderwaniu od
przestanek wymienionych w art. 15 powotywanej ustawy w zwigzku z czym S. zwraca sig 0
rozpatrzenie zarzutu takze w oparciu 0 powyzszy przepis niezaleznie od zarzutéw

konstruowanych na podstawie art. 15. W rzeczywistosci gospodarczej wystepuja bowiem
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stany faktyczne, ktére mozna kwalifikowa¢ rownoczesnie do wiecej niz jednego
doktrynalnego typu nieuczciwej konkurencji. Szczegolnie czesto ma to miejsce w przypadku
dziatan, ktére sg jednoczesnie przejawem przechwytywania klientéw ("wdzierania sie w
cudzg klientele”) i utrudniania konkurentom dostepu do rynku.

4 Niezaleznie od powodoéw, dla ktérych ustawodawca wprowadzit nowelg do cytowanej
ustawy przepisy art. 15 ust. 1 pkt 4 i 5 i ust. 2-5,] nalezy stwierdzi¢, ze "utrudnianie dostepu
do rynku" powinno by¢ rozumiane szeroko. Takze wiec formy "utrudniania dostepu do rynku"
powinny byc¢ interpretowane przez adresatow tego przepisu i sktady orzekajgce na gruncie
dorobku nauk ekonomicznych (uzasadnienie do powotania biegtego). Za szerokim zakresem
zastosowania tego przepisu mocno przemawia fakt, ze ustawodawca uznat w nim za
nieuczciwe zanizanie cen, ktoére to pojecie nie zostato jednak zdefiniowane w ustawie.
Stusznie twierdzi sie w literaturze, ze stosowanie art. 15 ZNKU powinno odbywac sie gtéwnie
w indywidualnym interesie konkurenta.

5. Przestanka eliminacji innych przedsigbiorcow

5.1. Co do powyzszej przestanki warto wskaza¢ na najnowsze orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. W wyroku z dnia 14 pazdziernika 2016r. sygn. akt: ICSK 651/15 wskazano, iz:
,Przepis art. 15 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503) okres$la jeden szczegolny rodzaj (postaci czynu
nieuczciwej konkurenciji, ktérym z woli ustawodawcy jest utrudnianie innym przedsigebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci poprzez jedynie egzemplifikacyjnie okreslone
zachowania wymienione w punktach 1-5 omawianego przepisu, Kazde z tych przyktadowo
wskazanych zachowahn zawsze utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku.
Wykazanie, ze ktérekolwiek z tych przyktadowych zachowan (ich katalog jest otwarty)
wystgpito w stanie faktycznym sprawy nie wymaga juz dowodzenia, ze w wyniku takiego
zachowania nastgpito utrudnianie

5.2. Niezaleznie od powyzszego wskazac¢ nalezy, zgodnie z tym co juz zostato napisane,
ze regulacje prawne wprowadzone w 2013r. przez ustawodawce w zakresie gospodarowania
odpadami skutkowaty, co do zasady, uregulowaniem rynku w systemie ,0" ,1" tj. podmiot,
ktéry w wyniku przeprowadzonego przetargu zawiera umowe w trybie przetargu publicznego
uprawniony jest do odbioru odpadéw komunalnych z catej gminy z wyeliminowaniem innych
przedsiebiorcédw, w szczegdlnosci gdy przetargiem objete sg takze nieruchomosci
niezamieszkate tak jak ma to miejsce w C. Odnoszgc to do sytuacji przedmiotowej sprawy
wskaza¢ nalezy, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji skutkowac¢ bedzie automatycznie wyeliminowaniem S. z rynku odbioru odpadow
komunalnych, w tym wykreowanego obecnie przez Zamawiajgcego rynku odbioru odpadéw
zielonych oraz remontowo budowalnych. Co do tych ostatnich Odwotujaca podnosi, iz wobec
wyodrebnienia odpaddw zielonych i remontowo budowlanych w ramach przeprowadzonego
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przetargu w kontekscie aspektu produktowego jako niesubstytucyjnego wobec innych ustug
tego typu stanowig one odrebne rynki. Dla S. rynkiem wtasciwym jest rynek miasta C., gdzie
prowadzi swojg dziatalnos¢. Wskazac przy tym nalezy, ze w ramach kontraktu z miastem w
S. zatrudnionych jest ok. 100 oso6b, ktére czekajg na dalszy rozwdj sytuacji niejednokrotnie
majgc catg rodzine na utrzymaniu przy diametralnej réznicy rynku pracy w C. i W.

6. Eliminacja innego przedsigbiorcy jako cel

Podjete przez Konsorcjum dziatania zostaty w celu eliminacji S., czyli w celu zajecia jego
miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysziosci warunkéw
umozliwiajgcych dyktowanie cen na rynku. Konsorcjum sktadajgc oferte po zanizonych
kosztach dziatato w celu eliminacji S. P. Sp. z 0.0. na co duzy wptyw miaty wczesniejsze
dziatania na rynku. Konsorcjum ze wzgledu na uwarunkowania historyczne miato motyw w
wygraniu przetargu za wszelkg cene, w tym sktadajgc zanizong oferte cenowa. Konsorcjum
dysponuje rowniez wiedzg o tym, iz rynek c. jest rynkiem wtasciwym dla S..

7. Odwotujacy podnosi, iz Konsorcjum, w szczegélnosci ze wzgledu na strukture
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, posiada potencjat ekonomiczny zdolny
urzeczywistni¢ zamiar eliminacji konkurenta poprzez sprzedaz ponizej kosztow wiasnych.
Zgodnie z zatgczonymi do oferty Konsorcjum dokumentami finansowymi R. Sp. z 0.0. na
koniec 2015r. posiadato aktywa o tgcznej wartosci ponad 400 min. zt wobec blisko 350 min
na koniec 2014r. Zysk za rok 2015 wynidst natomiast ponad 47 min zt, a w roku 2014 ponad
36 min. zt. Firma osiggata w roku 2013r. roczny obrét w wysokosci 342 min ztotych, w 2014
roku 411min. zt, w 2015 roku 431 min. Wobec powyzszych danych nie powinno ulegac¢
watpliwosci, ze Konsorcjum posiada potencjat ekonomiczny zdolny urzeczywistni¢ zamiar
objety czynem nieuczciwej konkurencji. Firma moze pozwoli¢ sonie na osiggniecie straty na
jednym kontrakcie co wobec przedstawionych danych nie bedzie dla niej miato wiekszego
znaczenia. W takim stanie rzeczy perspektywa pozostania jako jednej firmy na rynku i
nastepnie swobodnego dyktowania cen jest realna i pozwoli zrekompensowaé wczesniejszg
strate.

8. S. podnosi, ze sprzeczne z istotg i celem konkurencji jest takie "utrudnianie", ktére
polega na podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy lub grupie
przedsiebiorcédw rynkowg konfrontacje oferowanych przez nich towaréw ($wiadczonych
ustug) w zakresie najistotniejszych parametrow konkurenciji, tj. gtéwnie ceny ustug, w efekcie
czego swoboda podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej ulega
ograniczeniu. W takiej sytuacji pogorszenie sytuacji rynkowej innego przedsiebiorcy lub
nawet jego wyparcie z rynku nie jest naturalnym efektem konkurencji; przeciwnie, jest
rezultatem wykluczenia go z konfrontacji jakosci i cen. Podejmujgcy takie dziatania
przedsigbiorca poprawia swojg pozycje na rynku nie dzieki poprawie wiasnej oferty, lecz

przez wyeliminowanie konkurenta. Odmiennie niz struktura R. Sp. z 0.0., ktéra w duzej
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mierze opiera sie na oddziatach ulokowanych w catej Polsce, S. P. Sp. z 0.0. jest odrebnym
podmiotem. Juz chociazby powyzsza okolicznos¢ potwierdza, ze utrzymanie firmy o
strukturze S., bez realnych przychodéw i zyskdw, przez okres dwoch lat jest niemozliwe a
dziatania Konsorcjum prowadzg do wykluczenia Odwotujgcego z rynku.

9. Przestanka sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia

Odwotujgca podnosi, ze jako samodzielny wykonawca ustugi w latach 2015 - 2017 znane sg
jej realia rynku oraz faktyczne koszty zwigzane z realizacjg kontraktu. Nie bez znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszego zarzutu jest rowniez dokonanie catkowicie bftednego
oszacowania wartosci Zaméwienia przez Zamawiajgcego (patrz zarzut nr 4), ktéry btednie
wycenit go na kwote 21.707.268,56 zt netto wobec prawidtowej przekraczajacej kwote 29 min
zt (patrz uzasadnienie do zarzutu 4). W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, ze nie jest tak, iz
wykonawca przystepujacy do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, sktadajac
swojg oferte ma petng swobode w kreowaniu cen, w szczeg6lnosci ma mozliwosc
oferowania cen ustug ponizej cen ich zakupu, gdyz sytuacja taka prowadzi do zarzutu
oferowania cen dumpingowych, w konsekwencji do postawienia zarzutu czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Co do zarzutéw ztozonych w zakresie dziatan i zaniechan Zamawiajgcego dotyczacych
Czesci l. Il'i lll Zamowienia tj. braku nalezytego umocowania

Ad zarzut 3,8,14

1. Doktryna i orzecznictwo wigzg zastosowanie Art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przede
wszystkim z wadliwoscig oswiadczenia woli stanowigcego oferte w szczegdlnosci w
kontekscie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte do dokonania tej czynnosci. Waznos¢
oferty nalezy bada¢ przede wszystkim na podstawie Kodeksu cywilnego, jest ona bowiem
o$wiadczeniem woli wykonawcy w przedmiocie udziatu w postepowaniu i checi zawarcia
umowy o zamoéwienie publiczne (por. wyr. SO w £. z 20.10.2004 r., 1l Ca 919/04, niepubl.).
Oswiadczenia woli w doktrynie sg uznawane za jednostronne czynnosci prawne, do ktérych
majg zastosowanie przepisy Tytutu IV Ksiegi pierwszej i in. KC. W praktyce oferta jest
niewazna, jezeli zostata podpisana przez osobe nieuprawniong.

2. Zgodnie z art. 202 KSH

§ 1. Jezeli umowa spotki nie stanowi inaczej mandat czionka zarzadu wygasa z dniem
odbycia zgromadzenia wspélnikow zatwierdzajgcego sprawozdanie finansowe za pierwszy
petny rok obrotowy petnienia funkcji cztonka zarzgdu.

§ 2. W przypadku powotania cztonka zarzgdu na okres dtuzszy niz rok, mandat cztonka
zarzagdu wygasa z dniem odbycia zgromadzenia wspolnikéw, zatwierdzajacego
sprawozdanie finansowe za ostatni petny rok obrotowy petnienia funkcji cztonka zarzadu,

chyba ze umowa spoétki stanowi inacze;j.
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§ 3. Jezeli umowa spétki przewiduje, ze cztonkéw zarzadu powotuje sie na okres wspolnej
kadencji mandat czionka zarzadu powotanego przed uptywem danej kadencji zarzagdu
wygasa rownoczesnie z wygasnieciem mandatéw pozostatych cztonkéw zarzadu, chyba ze
umowa spotki stanowi inaczej.

§ 4. Mandat cztonka zarzadu wygasa réwniez wskutek smierci rezygnacji albo odwotania ze
sktadu zarzadu.

§ 5. Do ztozenia rezygnacji przez czionka zarzgdu stosuje sie odpowiednio przepisy o
wypowiedzeniu zlecenia przez przyjmujacego zlecenie.

Powyzsza regulacja prawna okresla m.in. zasady kadencyjnosci wspolnej cztonkéw zarzadu
oraz okresy wygasniecia mandatéw cztonkédw zarzgdu. W tym kontekscie umocowanie
osoby sktadajgcej oferte nalezy uzna¢ za wadliwe. Wskaza¢ nalezy, ze tekst jednolity umowy
spotki R. Sp. z 0.0. (KRS ...) z dnia 11 marca 2010r. w § 14 przewiduje, ze ,Kadencja
Zarzadu trwa 5 /pie¢/ lat co oznacza wprowadzenie wspélnej kadencji dla wszystkich
cztonkédw zarzgdu. W tym przypadku kadencja ma jeden bieg, przez co mandat czionka
zarzadu powotanego w trakcie trwania danej kadencji zarzadu wygasa réwnoczesnie z
wygasnigeciem mandatow pozostatych cztonkéw zarzadu.

Co do zarzutéw ztozonych w zakresie dziatan i zaniechan Zamawiajgcego dotyczacych
Czesci 1 Zaméwienia tj. wartos¢ zamdwienia, razgco niska cena

Ad zarzut 4

1. Pismem z dnia 31 maja 2017r. Odwotujacy zostat poinformowany o sposobie wyliczenia
wartosci zaméwienia. W zatgczeniu do pisma zostat przekazany przez Zamawiajgcego
zatgcznik nr 1 do protokotu postepowania przetargowego zawierajgcy oszacowanie kosztow
odbioru odpaddéw od mieszkancéw miasta C. 2017 - 2019 na warunkach okreslonych w
SIWZ 07/2017. Przedtozony dokument kalkulacyjny zawiera istotne btedy tak w zakresie
danych liczbowych jak i metodologii dokonanych wyliczen. Wskazuje sie przy tym, iz w
sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez zamawiajgcego, ale rozni
sie w sposOb razacy od cen innych oferentéw, zamawiajgcy powinien przede wszystkim
rozwazy¢, czy przyjeta przez niego wartos¢ zamoOwienia byta okreslona z nalezytag
starannoscig. Jezeli okaze sie, ze nie byta, nie powinien braé tej wartosci pod uwage jako
podstawy kwalifikacji oferowanej ceny za razaco niska. Powinien natomiast dokonac
ponownego ustalenia wartosci przedmiotu zaméwienia dla rozstrzygniecia kwestii razaco
niskiej ceny wykonawcy.

2. Pierwszym istotnym btedem jest przyjecie w tabeli nr 5 pozycja pierwsza (pierwsza
strona oszacowania) kwoty 169,35 zt/Mg jako stawki netto wynikajgcej z oszacowania 201
Sr. obowigzujacej do 30.06.2017r. jako podstawy do dalszych wyliczen. Przyjecie takiej
stawki stoi w sprzecznosci z pierwszym zatozeniem przyjetej metodologii (tabela na same;j

gorze na stronie 1 oszacowania), ktére stanowi, ze ,jako podstawe oszacowania przyjeto
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warto$¢ ustugi swiadczonej do dnia 30.06.2017r. w zwigzku z umowg zawartg w 201 5r. z
firmg S. (obecnie S.) na odbi6r odpadow od mieszkancow miasta C.". Wysokos$¢ stawki netto
za odbiér odpaddéw wynikajgca z umowy zawartej z firmag S. (S.) wynosi bowiem 179,00 zt
netto i takg tez stawke powinien przyjg¢ Zamawiajgcy zgodnie z art. 34 ust. 1 pkt. 1) PZP do
dokonywania dalszych wyliczeh (ewentualnie stawke 206,00 zt netto o czym w dalszych
punktach uzasadnienia zarzutu).

3. Dalszym btednym zatozeniem jest skorygowanie btednie przyjetej stawki 169,35 zt o
pozycje zawarte w tabeli nr 6 (pierwsza strona oszacowania kosztow).

3.1. Uzasadniajgc powyzsze nalezy odnies¢ sie do poprzednio ogtoszonego przez
Zamawiajgcego postepowania przetargowego na obstuge miasta C. w zakresie tozsamym z
zakresem przedmiotowym niniejszego postepowania. Zgodnie z poprzednig dokumentacjg
przedmiotem zaméwienia byt nie tylko odbiér, transport, zagospodarowanie odpadéw ale
takze dostawa (przeniesienie wtasnosci) na rzecz Zamawiajacego pojemnikow do zbierania
odpaddéw komunalnych zgromadzonych na nieruchomosciach zamieszkatych i
niezamieszkatych oraz ich wydanie na rzecz Zamawiajgcego w okresie 30 ostatnich dni
obowigzywania umowy na podstawie protokotow zdawczo - odbiorczych zgodnie z
postanowieniami Umowy (pkt. 3.3.11 poprzedniego SIWZ). Formularz ofertowy stanowigcy
zatgcznik nr 10 do poprzedniego SIWZ zawierat odrebng pozycje cenowg odnosnie dostawy
pojemnikéw, ktéra byta niezalezna od kwoty zaoferowanej za odbiér odpaddéw tj. kwoty
179,00 zt netto. W zwigzku z powyzszym nie byto podstaw do korekty o koszt dostawy
pojemnikéw skoro objety on byt odrebna pozycjg kosztowa.

3.2. Podnoszac powyzszy zarzut w dalszej czesci nalezy wskaza¢ na btedne zatozenie
Zamawiajgcego wynikajace z analizy nr 3 dotyczgcej obnizenia wartosci ustugi z tytutu
obowigzku Wykonawcy zakupu pojemnikéw na odpady (w wyniku tej analizy obnizono
wartos¢ oszacowania o kwote 3.222.469,80 zl). Nalezy podnies¢, ze Zamawiajgcy do
obliczenia wartosci zakupu pojemnikow dokonat nieuprawnionego wyliczenia kosztu
jednostkowego 11 pojemnosci pojemnika co sprzeczne jest z wyrokiem KIO z dnia 11 maja
2015r. sygn. akt: KIO 794/15, KIO 800/15 zapadtego

pomiedzy S. P. Sp. z 0.0. a Gming Miasto C. Przytoczonym wyrokiem KIO uwzgledniajgc
odwotanie nakazato modyfikacje tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez
zastgpienie w formularzu ofertowym [zatgcznik nr 10 do siwz) w pkt C ilosci litrow
pojemnikéw i ceny jednostkowej netto za litr - iloscig i rodzajem [wielkoscig) pojemnikdéw
stanowigcych przedmiot dostawy [przeniesienia wtasno$ci) i ceng jednostkowg netto za
sztuke. Bardziej istotng okolicznoscig jest jednak to, ze Zamawiajgcy zatozyt, ze Wykonawca
zaliczyt koszty zwigzane z dostawg pojemnikow [3.222.469,80 zi) do ceny odbioru odpadow.
Takie zatozenie juz w samej konstrukcji jest sprzeczne z prawem zamdwien publicznych.

Skoro bowiem odrebnym przedmiotem zaméwienia w roku 2015r. byta dostawa pojemnikow
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to nalezy zaktadac, ze cena zaoferowana przez Wykonawce za dostawe pojemnikéw zostata
skalkulowana w oparciu o wszystkie koszty z tym zwigzane. Na marginesie mozna réwniez
doda¢, ze przyjete do wyliczenia kwoty sprzeczne sa rdéwniez m.in. z ustaleniami
dokonanymi przez KIO w wyroku z dnia 25 czerwca 2013r. w sprawie o sygn. akt: KIO
1400/13 zapadtego pomiedzy Gming Miasto C. a R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

3.3. Dla uzasadnienia zarzutu w zakresie obnizenia kalkulacji objetych analizg nr 4 -
obnizenia wartosci ustugi z tytutu braku obowigzku Wykonawcy rozstawienia pojemnikéw w
P., analizy nr 5 - obnizenia wartosci ustugi z tytutu braku obowigzku Wykonawcy wymiany
pojemnikéw z tytutu zmiany deklaracji oraz analizy nr 6 - obnizenia wartosci ustugi z tytutu
braku obowigzku Wykonawcy wymiany pojemnikéw z tytutu zmiany uszkodzen technicznych
istotne jest, iz zgodnie z poprzednig dokumentacjg przetargowg dostawa pojemnikow i
przeniesienie ich wtasnosci miato nastgpi¢ w okresie ostatnich 30 dni obowigzywania umowy
[nastepnie ostatnich 3 miesiecy obowigzywania umowy tj. kwiecien - czerwiec 2017r.).
Zamawiajgcy de facto zatem zamdéwit rowniez rozmieszczenie pojemnikow na miescie na
czym mu zalezato. Ponownie zatem dokonat operacji polegajacej na doliczeniu kosztu
rozstawienia pojemnikéw do ceny odbioru odpaddw a nie do dostawy pojemnikow.

4. Odwotujgca podnosi réwniez, ze wedtug pozycji 2 tabeli nr 2 (pierwsza strona
oszacowania) koszt odbioru odpaddéw za lata 2015-2017 wyniesie 31.856.415,66 zt brutto co
przy stawce 8% podatku od towaréw i ustug daje kwote 29.496.681 zt netto. Wobec
prognozowanej ilosci odpaddw przyjetej do wyliczenia - 149.981,37 daje to kwote 206 zt/Mg
netto i taka de facto kwota powinna by¢ przyjeta do dalszych wyliczen.

5. S. wskazuje nastepnie, ze przyjmujgc abstrakcyjne i niczym nie poparte wyliczenie
(ktére rowniez Odwotujgca kwestionuje) zaktadajgce wzrost stawki wynikajgcy z analizy nr 1
w wysokosci jedynie 16,38 zt za odbi6ér odpadéw oraz przyjmujgc stawke 179,00 zt/Mg (choé
wiasciwa stawka winna by¢ 206,00 z/Mg) to wartos¢ oszacowania zaméwienia winna
Wynosic:

(179,00 + 16,38) x 149.981,37 = 29.303.360,07 zt a nie jak przyjgt Zamawiajacy
21.707.268,56 zt

Powyzszg warto$¢ wobec okolicznosci, iz do oszacowania nie doliczono odpadow
selektywnie zbieranych - czes$¢ pierwsza zamoOwienia pozycja B formularza ofertowego
(selektywna zbiorka 1.667,26 + 2.757,50 + 2.909,42 = 7.334,18 Mg) winna by¢
skonfrontowana z ceng Konsorcjum w wysokosci 19.835.036,18 zt netto. W takie] sytuaciji
cena Konsorcjum odbiega od prawidtowo ustalonej wartosci zaméwienia o 33% a
Zamawiajgcy zobligowany jest do wszczecia postepowania zwigzanego z razaco niskg ceng
Czego nie uczynit.

6. W konsekwencji powyzszego bezsprzecznym pozostaje okolicznos$c, iz oferta cenowa

Konsorcjum w zakresie czesci | Zamdwienia zawiera razgco niska cene.
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Za oferte z razaco niskg ceng w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy, zgodnie z
ugruntowanymi pogladami orzecznictwa i piSmiennictwa nalezy uznac taka, kitérej cena
pozostaje w znaczgcej dysproporcji: do wartosci szacunkowej obliczonej przez
zamawiajgcego, do poziomu cenowego ofert ztozonych w danym postepowaniu, czy
znanego poziomu cen rynkowych ustug z danej branzy. Mozna méwi¢ o cenie razaco niskiej,
wowczas jezeli cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, w sposob oczywisty
narzucajgcy takie wnioski - biorgc pod uwage aktualne uwarunkowania rynkowe oraz
racjonalne kalkulacje wykonawcow sktadajgcych oferty - umozliwiajgce nalezyte wywigzanie
sie z podjetych zobowigzan.

Dokonujac zatem analizy oferowanej ceny Konsorcjum w zakresie czesci | Zamdwienia, przy
uwzglednieniu wysokosci szacunkowej wartosci zamowienia w przedmiotowym zakresie
ustalonej zgodnie z obowigzujgcymi przepisami PZP (a nie szacunkowej btednie ustalonej
zdaniem Odwotujgcego wartosci zaméwienia w rzeczonej czesci ) w stosunku do
przedmiotu (wartosci przedmiotu) zaméwienia co jest jednym z podstawowych kryteriéw
oceny, czy oferta zawiera razaco niskg cene nie ulega watpliwosci, iz juz na pierwszy rzut
oka cena ofertowa Konsorcjum w zakresie czesci | jest razgco niska.

7, Na potwierdzenie powyzszych zarzutéw nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz w
pozostatych czesciach Zamowienia Konsorcjum réwniez ztozyto oferte z cenami znaczaco
odbiegajgcymi od cen oszacowania co przemawia za stwierdzeniem, iz oferenci dziatajg przy
duzym niedoszacowaniu ustugi a brak wszczecie procedury dotyczgcej wyjasnienia razgco
niskiej ceny wynikat tylko i wytgcznie przez btedne oszacowanie Zamawiajgcego.

8. Na marginesie nalezy podnies¢, iz btedem jest rowniez zatozenie nr 8 przyjetej
metodologii, ze odbiér w okresie 2017 - 2019r. 7334,18 Mg odpaddw z selektywnej zbidrki
bedzie sie samofinansowat z przychodéw pochodzacych ze sprzedazy surowcéw, zysk z tej
dziatalnosci natomiast bedzie rekompensowat ewentualne skutki inflacji, jezeli takie skutki
wystgpig". Zgodnie bowiem z pozycjg czesci | pozycja B formularza ofertowego odbi6r
odpaddéw 7.334,18 Mg z selektywnej zbiorki (1.667,26 + 2.757,50 + 2.909,42} objety byt
przedmiotem zaméwienia, ktérej cena musi by¢ wieksza od zera (przypis trzeci formularza}
CO Oznacza, ze Zamawiajgcy nie mogt liczy¢ na zaden zysk z tej dziatalnosci. Ponadto nie
mozna przyjmowac zatozenia, ze inflacja bedzie zrekompensowana w zwigzku ze sprzedazag
surowcow, ktére majg by¢ zagospodarowane przez Wykonawce (a nie Zamawiajgcego}.
Dodatkowo zatozenie takie jest rowniez btedne ze wzgledu na proporcje zaktadanych
surowcow 7.334,18 Mg w stosunku do 149.981,37 odpaddw zmieszanych.

Co do zarzutdow ztozonych w zakresie dziatan i zaniechan Zamawiajgcego dotyczgcych
Czesci Il i Il Zaméwienia tj. dotyczacych jawnosci postepowania

Ad zarzut 9,15
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1. Zgodnie z tredcig art. 8 ust. 3 PZP: ,Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskdéw o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.(...)\W zwigzku z trescig przytoczonego przepisu czynnosé
zamawiajgcego polegajgca na uwzglednieniu wniosku o nieujawnianie czesci
wyjasnien wykonawcy stanowi bezposrednie naruszenie art. 8 ust. 3 PZP jak
rowniez naruszenie zasady jawnosci postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Wykonawca w zaden sposéb nie wykazat podstaw poczynionego
zastrzezenia. Dla skutecznej ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa niewystarczajgce jest dokonanie zastrzezenia tych informacji.
Obok zastrzezenia musi znalez¢ sie tez wykazanie, ze informacje te rzeczywiscie
stanowig taka tajemnice, inaczej mowiac, do zastrzezenia powinno by¢ dotgczone
uzasadnienie wyjasniajgce, dlaczego wykonawca zastrzega konkretne informacje.
Uzasadnienie to podlega ocenie, wiec powinno w sposob wyczerpujacy i
przekonywujgcy podac¢ przyczyny ochrony okreslonych informacji. (J. Pierog,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 13, W. 2015). Ciezar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Tym samym to
wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze zgodnie z przepisami prawa
zastrzezone informacje zastugujg na ochrone oraz, ze wykonawca podjat
przewidziane prawem dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji. Niespetnienie przez wykonawce tego wymogu implikuje
po stronie zamawiajgcego obowigzek nieuwzglednienia wniosku o zastrzezenie
informacji i to bez koniecznosci badania czy informacje te odpowiadajg definicji
zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Pomijajac
okolicznos¢ obowigzku uzasadnienia takiego zabiegu (wskazang powyzej)
wykonawca nie ma podstaw do utajnienia Informacji majgcych kluczowe
znaczenie dla oceny zgodno$ci jego oferty z wymaganiami postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z trescig uzasadnienia do Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2014 r. (KIO 2932/13): (...) ochronie w mysl| art. 11
ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegajg wytgcznie
informacje, ktoérych ujawnienie godzi w obiektywne interesy przedsiebiorcy,
przekraczajgce ramy danego postepowania. Tym samym skorzystanie z instytuciji
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowié

metody na uniemozliwianie dostepu do tresci oferty konkurujgcym wykonawcom,
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celem uniemozliwienia zapoznania sie z trescig oferty i oceny jej zgodnosci z
wymaganiami Ogtoszenia oraz specyfikacji, albowiem takie korzystanie z
uprawnien  zmierzatoby do nieuzasadnionego ograniczenia  jawnosci
postepowania.

2. Jedng z naczelnych zasad postepowan prowadzonych w trybie ustawy PZP jest
zasada jawnosci. Zapewnia ona wszystkim uczestnikom postepowania dostep do
dokumentéw zaréwno tworzonych przez Zamawiajgcego jak i sktadanych przez
pozostatych uczestnikédw toczacego sie postepowania, zapewnia wykonawcom
mozliwos¢ weryfikacji i oceny poprawnosci dziatah zarbwno Zamawiajgcego jak i
pozostatych  uczestnikbw  postepowania w  zakresie  przestrzegania
obowigzujgcych przepiséw prawa. "Zasady jawnosci i pisemnos$ci wymagajg -
zdaniem lzby - nie tylko dokumentowania przez zamawiajgcego swoich czynnosci
w postepowaniu, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, ale rowniez
przekazywania, stosownie do dopuszczonego przez zamawiajgcego sposobu
porozumiewania sie¢ z wykonawcami, dokonanych w toku postepowania ocen i
ustalen niezbednych dla oceny przez wykonawce swoich praw w postepowaniu
oraz podjecia niezbednych dziatan dla ich ochrony. Obowigzek informowania
przez zamawiajgcego wykonawcéw o czynnosciach w postepowaniu umozliwia
przeprowadzenie przez wykonawcdw oceny, czy czynnosci w postepowaniu byty
dokonane prawidtowo. Tres¢ informacji zakre$la w znacznym stopniu ramy
faktyczne i prawne, w jakich wykonawcy niezgadzajacy sie z ustaleniami i oceng
zamawiajgcego moga je kwestionowaé przez wnoszenie srodkow ochrony
prawnej. Formalny charakter postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
oraz prekluzyjny charakter terminbw na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej
wymagajg podwyzszonej starannosci nie tylko od wykonawcéw, lecz naktadajg
tez obowigzki na zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze przez sposéb
wykonywania przypisanych mu powinnosci ustawowych uniemozliwiaé
wykonawcom obrone swoich praw w postepowaniu”.

3. 0 roli zasady jawnosci procedur prowadzonych na podstawie PZP w sposob
jednoznaczny wypowiada sie takze dokiryna wskazujgc, iz Gwarancja
powszechnego dostepu do informacji o prowadzonych postepowaniach pozwala
na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i réwnosci traktowania
wykonawcow” (Stachowiak M. Komentarz do art. 8 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski Stachowiak M., Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz., LEX 2014). Ograniczenie w zakresie stosowania zasady

transparentnosci i jawnosci postepowania dopuszczalne jest wytgcznie w zakresie
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i na warunkach wskazanych w ustawie. Ograniczenie powyzsze jako wyjatek od
reguty, tj. warunki jego zastosowania, nalezy ocenia¢ w sposéb Scisty.

4. ,Mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub
traktowana rozszerzajgco. Zasada jawnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest bowiem zasadag nadrzedng i wyjatki od niej, zaréwno
w kontekscie faktéw, jak i prawa, nie moga by¢ interpretowane tak, aby
prowadzito to do jej ograniczenia. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry
konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa scisle w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.)." (wyrok KIO z dnia 8.06.2016 r., sygn. akt: KIO
879/16). Na gruncie PZP Zamawiajgcy, jako podmiot decydujgcy w pierwszej
kolejnosci o wytgczeniu jawnosci dokumentéw i informacji uzyskanych w toku
prowadzonego postepowania, zobowigzany jest do rzetelnego i doktadnego
przeanalizowania wystepowania skutecznych podstaw do ograniczenia dostepu
do danych i dokumentéw ztozonych przez poszczegdlnych uczestnikéw
postepowania pozostatym jego uczestnikom.

Zamawiajgcy uprawniony jest do ograniczenia zasady jawnosci postepowania
wytgcznie w przypadku, w ktérym:

* wykonawca ztozy stosowny wniosek o wytgczenie zasady jawnosci w
stosunku do sktadanych przez niego dokumentow i informaciji;

+ wykonawca wykaze, iz przedktada informacje stanowigce tajemnice jego
przedsiebiorstwa;

+ wykonawca wykaze, iz podjat dziatania majgce na celu zagwarantowanie
tajnosci przekazywanych dokumentéw i informacji w stosunku do podmiotéw
trzecich

Ciezar wykazania (tgcznego istnienia ww. elementéw} powyzszych okolicznosci
spoczywa na wykonawcy sktadajgcym wniosek o wytgczenie zasady jawnoSci
postepowania we wskazanym przez niego zakresie.

Wykonawca juz z chwilg ztozenia ww. wniosku zobowigzany jest wykazaé
istnienie  przedmiotowych okolicznosci tj. przedtozy¢ stosowne dowody
wskazujgce zasadnos¢ i legalno$¢ ograniczenia jawnosci postepowania we
wnioskowanym przez niego zakresie.

,poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji niepodiegajgcych
ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one tajemnice

przedsiebiorstwa, powinno byé poczytane przez zamawiajgcego jako
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nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w takiej
sytuacji ma obowigzek udostepnienia zainteresowanym tych informaciji,
niezaleznie od tego, czy stanowityby one tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu art 11 ust 4 u.z.n.k, rozpatrywanego w oderwaniu od art 8 ust 3 P.z.p.
Niewykazanie przez wykonawce zasadnosci poczynionego zastrzezenia oznacza
bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie podjgt on
niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci informacji majgcych dla
niego warto$¢ gospodarczg, ktdre uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Niedochowanie aktu starannosci wymaganego na mocy art 8 ust 3
P.z.p. oznacza, ze de facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia z chronienia informacji, ktére uprzednio poza tym postepowaniem
mogty spetniac¢ przestanki z art 11 ust 4 u.z,n.k.” (wyrok KIO z dnia 15 maja 2015
r, sygn. akt: 907/15)

,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje.
Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona
przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania
zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji." (wyrok KIO z
dnia 21.06.2016 r., sygn. akt: KIO 1013/16) (wyrok KIO z dnia 13.06.2016 r.,
sygn. akt: 859/16).

Enigmatyczne, lakoniczne, przedstawione w sposéb ogdlny uzasadnienie wniosku
0 ograniczenie jawnosci postepowania we wnioskowanym zakresie pozbawia
Zamawiajgcego prawa do zastosowania ww. wyjgtku. Taka sytuacja miata wtasnie
miejsce w toku toczgcego sie postepowania o udzielenie Zaméwienia. W
przekonaniu sktadu orzekajacego réwniez Konsorcjum M. nie uczynito zados¢
wymaganiom art 8 ust 3 P.z.p., gdyz zamieszczone na wstepie wyjasniehn
ogolnikowy i abstrakcyjny wywdd dotyczacy poszczegdlnych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rzeczywistosci nie wykazuje (wyrok KIO z dnia 15 maja 2015
r., sygn. akt: 907/15)

,Poréwnanie z poprzednim brzmieniem art 8 ust 3 P.z.p. jednoznacznie wskazuje,
ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego wezwania ze strony
zamawiajgcego, przy sktadaniu w postepowaniu dokumentéw zawierajgcych
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Zamawiajgcy ocenia
skutecznoS¢  poczynionego  zastrzezenia na podstawie uzasadnienia
przedstawionego przez wykonawce, bez prowadzenia w tym zakresie

dodatkowego postepowania wyjasniajgcego, jak to czesto miato miejsce w
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poprzednim stanie prawnym. Jednoczesnie cho¢ przepis literalnie odnosi sie do
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa zawartych w ofercie lub
wniosku o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nalezy uzna¢, ze w razie
pojawienia sie takich informacji w zwigzku z dalszymi czynnosciami, nie podlegajg
ujawnieniu na analogicznej zasadzie, tzn. wraz z ich ztozeniem wykonawca musi
wykazaé, ze majg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

7. Wykonawca musi wykazac, iz przedktadane dane sg przez niego chronione w
sposbéb szczegdlny co do zasady tj. nie wytgcznie dla potrzeb toczacego sie
postepowania w trybie PZP. Konsorcjum R. sp. z 0.0. z siedzibg wW. i R. S. sp. z
0.0. z siedzibg w C. nie wypetnito w toku postepowania o Zamdéwienie
ustawowych przestanek ograniczenia jawno$ci postepowania w stosunku do
danych przedktadanych Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.

,Nie mozna uzna¢ za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa informacje, co do
ktérych wykonawca jedynie o$wiadczyt, ze stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
nie podejmujac dziatan, majacych na celu ochrone tych informacji. ,, (wyrok KIO z
dnia 4.02.2016 r., sygn. akt: KIO 84/16).

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazuje, iz poza formalnym ztozeniem
wniosku przez Konsorcjum o objecie tajemnicg wyjasnien ztozonych w zakresie
razgco niskiej ceny nie zostaly spetnione pozostate ustawowe warunki
ograniczenia jawnosci postepowania we wnioskowanym zakresie.

Konsorcjum nie wykazato i nie przedstawito (poza ogdélnym i opisowym
uzasadnieniem wniosku) zadnych dowoddéw na okolicznos¢ faktycznego i
rzeczywistego podejmowania dziatan majgcych na celu objecie tajemnica danych
i informacji przedktadanych w wyjasnieniach.

Jakiekolwiek proby wykazania i przedtozenia dowoddéw w powyzszym zakresie sg
juz sp6znione i niedopuszczalne.

Wyjasnienia, iz zastrzezona tajemnicg czes¢ oferty stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, sktadane przez wykonawce na rozprawie nie mogg stanowi¢
kontynuacji procedury wyjasniajgcej wskazanej w przepisie art 8 ust 3 zd. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015
r. poz. 2164 ze zm,), skoro postepowanie odwotawcze przed Krajowg lIzbg
Odwotawczg stanowi ocene zakonczonej juz procedury wyjasniajgcej na
okolicznos¢ prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazanie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie.”
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,Wykaza¢ oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasni¢, a wiec nie jakiekolwiek
wyjasnienia poczynione przez wykonawce stanowig podstawe do uznania
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie, ktérymi
wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktore warunkujg skutecznosé
takiego zastrzezenia. Wykazanie winno nastgpi¢ poprzez sprecyzowanie i
szczegOtowe opisanie konkretnych fakiéw czy okolicznosci uzasadniajgcych w
tym postepowaniu objecie wskazanych zatgcznikéw tajemnica
przedsiebiorstwa."(wyrok KIO z dnia 13.06.2016 r., sygn. akt: KIO 856/16)
Powyzsze wykazanie musi nastgpi¢ nie pdzniej niz z chwilg ztozenia wniosku o
ograniczenie jawnos$ci postepowania.

,LZastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ dokonane, jednakze nie
pbzniej niz w terminie sktadania ofert. Zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w
dokumencie stanowigcym czes¢ wyjasnien, jest nieskuteczne.”(wyrok KIO z dnia
8,06.2016 r., sygn. akt: KIO 879/16)

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazuje, iz brak jest ustawowych
przestanek do zastosowania ograniczenia zasady jawnosci postepowania.
Zamawiajgcy obejmujgc tajemnicg wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum w
zakresie razgco niskiej ceny postgpit wbrew art. 8 PZP jednoczesnie
dopuszczajgc sie naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, pozbawiajgc Odwotujgcego mozliwosci dokonania oceny i
analizy czynnosci towarzyszacych toczgcemu sie postepowaniu i obrony swoich
praw i interesow.

Co do zarzutow ztozonych w zakresie dziatan i zaniechan Zamawiajgcego
dotyczacych Czesci ll i lll Zamodwienia tj. dotyczgcych razaco niskiej ceny

Ad zarzut 10,16

1. za oferte z razaco niskg ceng w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy,
zgodnie z ugruntowanymi pogladami orzecznictwa i piSmiennictwa nalezy uznac
taka, ktérej cena pozostaje w znaczacej dysproporcji: do wartosci szacunkowe;j
obliczonej przez zamawiajgcego, do poziomu cenowego ofert ztozonych w danym
postepowaniu, czy znanego poziomu cen rynkowych ustug z danej branzy. Mozna
mowi¢ o cenie razaco niskiej, wéwczas jezeli cena jest nierealna w stosunku do
cen rynkowych, w sposob oczywisty narzucajgcy takie wnioski - biorgc pod uwage
aktualne uwarunkowania rynkowe oraz racjonalne kalkulacje wykonawcow
skfadajgcych oferty - umozliwiajgce nalezyte wywigzanie sie¢ z podjetych

zobowigzan.
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2. W przedmiotowym postepowaniu szacunkowa wartos¢ zamoOwienia netto

ustalona przez Zamawiajgcego wyniosta odpowiednio dla Il i Il czesci
Zamowienia:
Czes¢ Il - 3.069.494,91 zt netto przy oferowanej przez Konsorcjum cenie

1.168.151,26 zt (38% wartosci Zamowienia)

Czes¢ Il * 3.340.183,35 zt netto przy oferowanej przez Konsorcjum cenie
1.082.522,88 zt (32% wartosci Zamowienia)

Dokonujgc zatem analizy oferowanej ceny Konsorcjum w stosunku do przedmiotu
(wartosci przedmiotu) zamdwienia co jest jednym z podstawowych kryteriow
oceny, czy oferta zawiera razgco niskg cene nie ulega watpliwosci, iz juz na
pierwszy rzut oka cena ta jest razgco niska.

3. Drugi z oferentéw ztozyt oferte w kwotach;

Czes¢ Il - 2.688.302,08 zt netto przy oferowanej przez Konsorcjum cenie
1.168.151,26 zt (43 % ceny S.)
Czes¢ Il - 2.502.010,00 zt netto przy oferowanej przez Konsorcjum cenie

1.082.522,88 zt (43% ceny S.)

Dokonujgc zatem analizy oferowanej ceny Konsorcjum w stosunku innych ofert co
jest kolejnym z podstawowych kryteriow oceny, czy oferta zawiera razaco niskg
cene réwniez nie ulega watpliwosci, iz juz na pierwszy rzut oka cena ta jest
razaco niska.

4. Kolejnym argumentem przemawiajgcym za uznaniem, ze oferta Konsorcjum
zawiera razgco niskg cene jest zestawienie podstawowych kosztow realizacji
zamoOwienia na terenie Miasta. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Odwotujgcy nadal
realizuje ustuge odbioru odpaddéw z miasta C., ktérych to odbiér za jedng tone
wynosi 179,00 zt/Mg netto wobec zaoferowanych przez Konsorcjum 55,62 zi/Mg
netto za odpady remontowo - budowlane oraz 53,65 zi/Mg netto za odpady
zZielone.

Co do ceny razaco niskiej zobacz m.in. wyrok KIO z dnia 10 lipca 2013 r., sygn.
akt KIO 1549/13, z dnia 1 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1424/13, z dnia 2 lipca 2013
r., sygn. KIO 1515/13, z dnia 30 grudnia 2014r. sygn. KIO 2657/14)

5. Regulacja art. 90 Ustawy ma na celu ochrone zamawiajgcego przed
praktykami zanizania przez wykonawcdéw cen kosztem jakosci zamowienia,
ochrong nalezytego wykonania zamoéwienia w przysztosci, a ponadto wspieranie
zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego jak rowniez dbatos¢ o efektywne wydatkowanie srodkéw publicznych.
Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zaméwienia dysponuje mozliwoscig zwrdcenia sie do wykonawcy o
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udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny co w swietle celu art. 90 Ustawy jest kwestig
niezwykle istotna.

6. Ustep 2 przytoczonego artykutu wskazuje na rozktad ciezaru dowodu w
udowodnieniu prawidtowosci ceny ofertowej w przypadku wezwania Wykonawcy
0 udzielenie okreslonych wyjasnien. Wszczecie procedury z art. 90 ustanawia
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena jest ceng razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia i w zwigzku z tym oferta Wykonawcy bedzie
podlega¢ odrzuceniu w przypadku braku konwalidacji takiego stanu rzeczy.
Ztozenie przez wezwanego Wykonawce wyjasnien elementéw majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar
udowodnienia zamawiajgcemu okolicznosci wskazujgcych na brak zaoferowania
ceny razaco niskiej spoczywa w catosci na wykonawcy, do ktérego skierowano
wezwanie. Zatem ciezar udowodnienia poprawnosci zaoferowanej ceny spoczywa
w catosci na wykonawcy (zob. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11
kwietnia 2011 r. KIO 657/11).

7. Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia powinien wskazaé i
opisa¢ obiektywne czynniki majgce wptyw na wysokosS¢ zaoferowanej ceny.
Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegétowe i powinny zawieraé
wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci
co do prawidtowego jej wyliczenia. Jednoczesnie wyjasnienia nie powinny opierac
sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 stanowi o ,dowodach” na
ich potwierdzenie (tak m.in. w wyroku Zespotu Arbitréow - Urzgd Zamowien
Publicznych z dnia 2 lipca 2007 r. UZP/Z0O/0-765/07).

8. Ziozenie wyjasnien nie uzasadniajgcych zaoferowanej ceny jest zrébwnane w
skutkach prawnych z nie ztozeniem wyjasnien w ogdle - prowadzi do odrzucenia
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene. Udzielenie przez wykonawce
odpowiedzi, ktorej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 Pzp
prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w ogéle nie
zostaly udzielone (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
listopada 2010 r. KIO 2338/10.

9. Ze wzgledu na okoliczno$¢, iz Konsorcjum objeto tajemnicg wyjasnienia
dotyczgce razgco niskiej ceny stron nie ma na tym etapie mozliwosci odniesienia
sie do niego (zobacz zarzuty 9,15 Odwotania}. Niemniej jednak Odwotujacy stoi
na stanowisku, ze Konsorcjum nie uczynito zado$¢ wymaganiom wezwania do
ztlozenia wyjasnien co do razgco niskiej ceny i nie obalit domniemania jej

wadliwosci. Wykonawca w szczeg6lnosci nie wykazat obiektywnych czynnikéw
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wptywajgcych na cene, w tym oszczednych metod wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy oraz wptywu pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow. W ocenie Odwotujgcego nie mozna, uznac, ze w/w pismem wskazano
i udowodniono obiektywne czynniki wptywajgce na cene, kiéra w sposob
zasadniczy rézni sie od wartosci zamoéwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego
oraz oferowanej przez S.. Przedmiotowe pismo zawiera wytgcznie ogolne
twierdzenia, nie wskazuje Zzadnych konkretnych faktow, ktére w sposéb
bezsprzeczny i jednoznaczny dowodzg, iz zaoferowane przez Konsorcjum ceny
sg cenami rzeczywistymi i dajgcymi gwarancje nalezytego wykonania
Zamowienia.

10. Z uwagi na ograniczenie jawnosci postepowania i pozbawienie Odwotujacego
mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami razgco niskiej ceny ztozonymi przez
Konsorcjum, Odwotujgcy zastrzega zgtaszanie dalszych zarzutéw, argumentow w
niniejszym zakresie stosownie do uzyskiwania informacji w ww. zakresie, w
szczegOllnosci po odtajnieniu  wyjasnien Konsorcjum przez Krajowa Izbe
Gospodarcza i umozliwieniu Odwotujacemu zapoznania sie z petng dokumentacja
postepowania.

czynnos$ci tj. juz w odwotaniu. Odmowa przeprowadzenia dowodu skutkowac
bedzie uniemozliwieniem Odwotujgcemu dochodzenia swych stusznych praw
przez lzba.

3. Dodatkowo S. wskazuje, ze art. 190 ust. 4 PZP przyznaje sktadowi
orzekajacemu KIO kompetencje do powotania z urzedu lub na wniosek biegtego,
wpisanego na liste biegtych sgdowych ustanowionych przy sadach okregowych.
Koniecznos$¢ powotania przedmiotowego srodka dowodowego wystgpi wtedy, gdy
ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych
(por. wyr. SO we W. z 15.1.2010 r., X Ga 380/09, niepubl.). Podobnie jak w
postepowaniu cywilnym, status dowodu z opinii biegtego uzyskuje jedynie opinia
wydana przez biegtego powotanego przez sktad orzekajacy KIO (za wyr. KIO z
19.3.2013 r., KIO 462/13).

Uzasadnienie przeprowadzenia dowoddéw w postaci opinii oraz podjecia dziatan
przez lzbe w ramach art 190 ust. 4 PZP

1. Zgodnie z zasadg kontradyktoryjnosci wyrazong w art. 190 ust 1 PZP
gromadzenie i przedktadanie materiatu dowodowego nalezy do stron i
uczestnikbw postepowania. Strony pod rygorem negatywnych konsekwencji w

wydanym przez lIzbe orzeczeniu, co do podnoszonych zarzutéw, powinny



Sygn. akt KIO 1177/17

przytoczy¢ odpowiednie okolicznosci faktyczne, mogace by¢ podstawa
rozstrzygniecia. Przyjete rozwigzanie wynika z obowigzujgcej w prawie cywilnym
zasady, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego faktu
wywodzi skutki prawne (art. 6 KC), rozwinigciem zas jest wtasnie art. 190 ust. 1
PZP. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest
uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. W postepowaniu odwotawczym nie mamy do czynienia z
zamknietym katalogiem dowodow. Wskazany katalog dowodéw ma charakter
przyktadowy i strona lub uczestnik postepowania sg uprawnieni do udowadniania
swoich twierdzen dowolnymi srodkami dowodowymi (por. wyr. KIO z 8.6.2009 r.,
KIO/UZP 662/09). Skiad orzekajgcy KIO moze odmowi¢ przeprowadzenia
wnioskowanych dowodéw, jesli fakty bedace ich przedmiotem zostaty juz
stwierdzone przy pomocy innych dowodoéw lub powotano je jedynie dla zwtoki.
Prawo zamowien publicznych nie wymienia, jakie dowody nalezy uzna¢ za
powotywane dla zwioki, w zwigzku z czym nalezy sie w tej kwestii odnies¢ do
regulacji dotyczacych procesu cywilnego. Dla zwioki powotywane sg wiec
dowody, ktdre nie wnoszg nic do sprawy, dotyczg kwestii ubocznych i zbednych
dla rozstrzygniecia (por. wyr. KIO z 16.12.2009 r., KIO/UZP 1553/09P

2. Odwotujgca podnosi, iz wskazane dowody sg istotne dla sprawy, nie sg
powotane w celu przedtuzenia postepowania chociazby z tego wzgledu, ze
zostaty powotane przy pierwszej czynnosci.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie pismem z dnia 28 czerwca

2017roku.
Odpowiadajgc na pismo z dnia 8 czerwca 2017 r. (data wskazana na pismie - odwotania)
wniesione przez Odwotujgcego (Wykonawce) - S. P.Sp. z 0.0. w C. w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego na ,Odbi6r i transport odpadéw powstajgcych na
nieruchomosciach zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy z terenu Gminy Miasta C., obstuge punktéw selektywnej zbiorki oraz
zagospodarowanie niektorych frakcji odpadéw selektywnie odbieranych™ (nr sprawy 07/2017)
wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Ustosunkowujac sie do wszystkich zarzutéw podniesionych w przedmiotowym

odwotaniu wskazat, iz nie znajdujg one uzasadnienia prawnego ani faktycznego i

stgd nie ma podstaw do uznania, iz w sprawie zachodzi naruszenie przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamdwienia, a wigc odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.
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Jednoczesnie odnoszac sie do okolicznosci formalnych wniesionego odwotania
wskazat, ze zarzut oznaczony nr 4 (Co do dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w
zakresie czesci | Zamowienia) dotyczacy naruszenia art. 31 ust. 1 PZP, art. 34
ust. 1 pkt 1) i ust. 2 PZP, a takze art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP, art. 90 ust. 1, 2, 3, 4
PZP, art. 35 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust. 1

PZP ,poprzez dokonanie oszacowania w oparciu 0 nieaktualne dane,
niedochowanie nalezytej starannosci przy oszacowaniu zamowienia, co
doprowadzito do wskazania btednej wartosci szacunkowej Zamdwienia i jego
poszczegdlnych czesci, a w konsekwencji zaniechania wezwania Konsorcjum firm
R. Sp. z 0. 0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0. 0. z siedzibg w C. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty w/w
Konsorcjum pomimo iz ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu Zamdwienia " zostat zgtoszony po terminie zakreslonym w art. 182 §1
pkt. 1 i jako taki nie moze by¢ przedmiotem rozpatrywania przez Izbe.

Nie wniost zastrzezeh formalnych odnosnie przystapienia do postepowania
Wykonawcy wspélnie ubiegajgcych sie o udzielanie zamdwienia zgodnie z art. 23
ust. 1 Pzp, tj. R. Sp. z 0.0. - Lider Konsorcjum ul. (...) , 02-981 W. R. S. Sp. z 0.0.
- Cztonek Konsorcjum ul. (...) (dalej zwani R. lub Przystepujaca) po stronie
zamawiajgcego. Przystgpienie wptyneto w przewidzianym prawem terminie.
Ponadto wniést o oddalenie dowodu z opinii biegtego/biegtych ewentualnie
instytutu naukowego lub naukowo-badawczego, o ktéry odwotujgca wnioskuje w
pkt. 1l czesci wstepnej odwotania. Ustalenie okolicznosci wskazanych przez
odwotujgcg nie wymaga wiadomosci specjalistycznych. zamawiajgca wskazuije,
ze zawnioskowany dowdd zmierza do nieuzasadnionego przedtuzenia
postepowania oraz dotyczy okolicznosci, co do ktérych dowody znajdujg sie w
aktach sprawy. W ocenie zamawiajgcego dla ustalenia czy doszto do naruszenia
przepisOw postepowania, ktérych dotyczg wywiedzione zarzuty nie jest konieczne
zasieganie opinii biegtego. Zamawiajgcy w ramach niniejszego odwotania wyjasnit
wszystkie watpliwosci dotyczace oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia.
Odpowiedzi udzielone przez Przystepujgcego co do razacej niskiej ceny - w
sposoOb dostateczny wyjasniajg w jaki sposob zrealizuje on zaméwienie zgodnie z
warunkami SIWZ. Zamawiajgcy wskazat rowniez w niniejszej odpowiedzi na
odwotanie z czego wynikajg réznice pomiedzy wartoscig oszacowania w ramach
II'i lll czesci a oferta Przystepujacego. Jednoczesnie z uwagi na zbieznosé
oszacowania wartosci zamowienia w ramach czesci | i ofertg Przystepujgcego nie
ma zadnych podstaw do kwestionowania przyjetych zatozen finansowych.
Uzasadnienie
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| Ad. Zarzut nr 1 (Czes¢ | Zamobwienia), Zarzut nr 6 (Czes¢ Il Zamowienia), Zarzut
nr 12 (Czes¢ Ill Zamdbwienia)

1.1. Odwotujgca podnosi, ze oferta ztozona przez Przystepujgcg nie byta
nalezycie zabezpieczona wadium  wniesionym w formie  gwarancji
ubezpieczeniowych wystawionych z osobna w zakresie Czesci I, Il i Il
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcej wadium w ogéle nie byto wniesione albo
wniesiono je w sposéb wadliwy.

1.2. Odwotujgca podnosi, ze ubezpieczeniowe gwarancje wadialne nie
zostaty wystawione wobec, zadnego z wykonawcéw sktadajgcych oferte tj. ani
wobec R. Sp. z 0. 0. w W., jako Lidera Konsorcjum ani wobec R. S. Sp.z 0. 0. w
C. - Czlonka Konsorcjum. Zgodnie bowiem z trescig ztozonych gwarancji nr ...,
...y ... (dalej w skrocie ,gwarancje" - podmiotem sktadajgcym wniosek o
wystawienie gwarancji i zobowigzanym z tych dokumentéw byt R. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W. przy ul. (...) Oddziat C. ul. (...)

1.3.Zamawiajacy nie podziela stanowiska Odwotujgcej jakoby, tak wystawione i
zlozone gwarancje nie dotyczyly i nie byty wystawione wobec Przystepujacego, a
przez to nie zabezpieczaly oferty albo wzbudzaty watpliwosci, co do mozliwosci
dochodzenia roszczen z tytutu wadium. Zdaniem Zamawiajgcego zachodzi petna
tozsamos¢ pomiedzy podmiotem oznaczonym jako Lider konsorcjum tj. R. Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, a podmiotem na ktorego
wniosek wystawiono gwarancje i ktéry jest zobowigzanym z tejze gwarancji, a
wiec widniejagcym w ich tresci R. Sp. z 0. 0. z siedzibg(...) , przy ul.(...), oddziat C.
ul. (...)

1.4. Zgodnie z art. 432 Kodeksu cywilnego przedsiebiorca dziata pod firma.
Firma petni funkcje identyfikujgcag przedsiebiorce. Firmag przedsiebiorcy - osoby
prawnej - jest nazwa, ktéra dodatkowo winna zawiera¢ oznaczenie formy prawne;j
(art. 435 KC). Bez watpienia pomiedzy Liderem konsorcjum, a podmiotem
wskazanym w tresci gwarancji jako zobowigzanym zachodzi petna tozsamosé, co
wynika wiasnie z nazwy tj. R. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig.
Dodatkowo w obu przypadka wskazano te samg siedzibe - W.. Faktem jest, iz w
przypadku gwarancji po nazwie Zobowigzanego dodatkowo dookreslono,
wskazano réwniez -,... oddziat C. ul. (...) C.". To dodatkowe oznaczenie
wskazuje, iz czynnosci wystgpienia z wnioskiem o wydanie dokumentu
gwarancyjnego R. Sp. z 0.0. zrealizowat w ramach oddziatu C.. Przedsigbiorcy w
tym zakresie czesto w dokumentach stanowigcych podzniej podstawe rozliczen
finansowych i podatkowych dodajg do dodatkowe oznaczenia zwigzane z
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oddziatem w celu prawidtowego przypisania i zakwalifikowania kosztéw. Nie
oznacza to jednak, iz dokument gwarancyjny nie dotyczy Lidera konsorcjum.
Zgodnie z art. 5 pkt. 4) Ustawy z dnia 2 lipca 2014 roku o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. 2016 poz. 1828 z pdzn. zm.) przez oddziat nalezy rozumie¢
wyodrebniong i samodzielng organizacyjnie czes¢ dziatalnosci gospodarcze;,
wykonywang przez przedsigbiorce poza siedzibg przedsiebiorcy lub gtownym
miejscem wykonywania dziatalnosci. Oddziat nie jest wiec samoistnym
podmiotem, mimo Zze jest to struktura wyodrebniona i samodzielna. Jest on
czescig dziatalnosci wykonywanej przez przedsigbiorce wyodrebniong
organizacyjnie, ale nie podmiotowo. Nie ma osobowosci prawnej i w sensie
podmiotowos$ci prawnej nie jest innym bytem niz sam przedsiebiorca, ktéry go
utworzyt. Sprzeciwic sie nalezy pogladom, ktére utozsamiajg utworzenie oddziatu
przedsiebiorcy krajowego z utworzeniem jakby nowego przedsigbiorcy (tak.
Postanowienie SN z dnia 8 maja 2013 sygn. akt ICZ 34/13).

Wskazanie w tresci gwarancji dodatkowego oznaczenia poprzez odwotanie do
oddziatu oznacza wiec jedynie, ze gwarancja ta zostata uzyskana w zwigzku z
dziatalnoscig Lidera konsorcjum realizowang w ramach oddziatu w C., co z racji
na miejsce w ktorym zamowienie ma by¢ realizowane - wydaje sie oczywistym.
Fakt posiadania takiego oddziatu wynika z odpisu KRS Lidera konsorcjum
zatgczonego do akt postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego gdzie
figuruje w rubryce 3 poz. 5.

Nalezy podnies¢, ze Oddziat moze dziata¢ (takze w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego) wytgcznie w imieniu i na rzecz przedsigbiorcy. Oznacza
to, ze kazde dziatanie podejmowane przez oddziat przedsiebiorcy, tak samo jak
kazde oswiadczenie woli sktadane przez taki oddzial, o ile jest dokonane przez
osoby prawidtowo umocowane do reprezentowania przedsiebiorcy w oddziale,
nalezy uzna¢ za czynnos¢ badz oswiadczenia samego przedsiebiorcy. Czynnosci
dokonywane przez oddziat odbywajg sie w ramach szeroko pojetej podmiotowosci
spotki. Zgodnie z orzeczeniem KIO/UZP 163/09 nie jest uprawnione jakiekolwiek
przypisywanie oddziatowi przedsigbiorcy (w przypadku stanu faktycznego w tym
orzeczeniu -oddziatowi zagranicznego przedsiebiorcy - przy czym status prawny
oddziatu polskiego przedsigbiorcy jest identyczny, a wiec stanowisko to
powotywane jest per analogiam) odrgbnosci zobowigzaniowej, w wyniku ktorej
oddziat zacigga inne zobowigzania niz sam przedsiebiorca.

1.8. Pismem z dnia 19 czerwca 2017 roku Konsorcjum ztozyto do
niniejszego postgpowania oswiadczenie pisemne |. T. SA z dnia 13 czerwca 2017
r. w ktérym ubezpieczyciel (wystawca gwarancji) potwierdzit, ze ponosi
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odpowiedzialnos¢ z tytutu wszystkich ubezpieczeniowych gwarancji wadialnych.
Oswiadczenie to potwierdza, iz gwarancja zostata wystawiona prawidtowo, a
zobowigzanym z gwarancji jest R.

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.

Zamawiajgcy uznajagc powyzsze uwarunkowanie prawne, doszedt wiec do
konstatacji, iz ubezpieczeniowe gwarancje wadialne =zatgczone do oferty
Przystepujacego, zabezpieczajg ztozong oferte albowiem zostaty wystawione w
odniesieniu do Lidera konsorcjum i w przypadku gdyby spetnity sie przestanki
wynikajgce z tresci gwarancji, Zamawiajacy miatby petne prawo dochodzenia
roszczen wadialnych z tychze gwaranciji.

1.9. W odniesieniu do tej czesci wywodow Odwotujgcej, kitdre dotycza
wystawienia gwarancji wadialnych wytgcznie w odniesieniu do Lidera konsorcjum,
czyli tylko jednego wykonawcy wspdlnie ubiegajacego sie o udzielenie
zaméwienia, Zamawiajacy takze nie podziela wynikajgcych z nich zarzutéw.

1.10. Zamawiajgcemu, ktory dokonywat oceny ofert, znane sg orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej, a takze sagdowe, w ramach ktorych wskazuje sie, ze
gwarancje wadialne winny w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, odnosi¢ sie wprost do wszystkich wykonawcoéw, co ma
wptywac na pewnos¢ egzekucji wadium. Zamawiajgcy wskazuje jednak, iz w tym
zakresie mozna przywota¢ rownie wiele orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej a
takze saddw, ktére wyrazajg zdanie przeciwne. Z uwagi bowiem na abstrakcyjny
oraz oderwany od stosunku podstawowego i przyczyn dla ktérych gwarant udzielit
gwarancji - charakter zobowigzania gwarancyjnego, nie jest wymagane
wskazanie w tresci gwarancji wadialnej wszystkich cztonkdédw konsorcjum - tak np.
Sad Okregowy w W. w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2015 roku XXIII Ga
1313/15 lub Sad Okregowy w S. z dnia 23 lipca 2015 roku IV Ca 357/15 z
zadnego przepisu PZP ani innego przepisu prawa powszechnie zobowigzujgcego
nie da sie wywiez¢ wniosku wskazania w tresci gwarancji wadialnej wszystkich
czionkdw konsorcjum. Jezeli jeden z uczestnikédw konsorcjum nie wykonuje
Swiadczenia, moze by¢ ono spetnione przez innego uczestnika, w tym zwtaszcza
lidera konsorcjum. Niespetnienie zas $wiadczeh przez ktéregokolwiek z
uczestnikbw konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, bedzie
oznaczac¢ niewykonanie go przez kazdego z uczestnikdw z osobna, a wigc bedzie
umozliwia¢é zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej, w ktorej
tresci, jako wykonawca zostat wymieniony jedynie jeden z wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia (tak za wyrokiem KIO z dnia 13
listopada 2015 roku sygn. KIO 2362/15). Stanowisko powyzsze podziela réwniez
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Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w opinii dotyczacej interpretacji art. 24 ust.
2 pkt. ustawy PZP  (https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzv/interpretacia-
przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/warunki-udzialu-w-postepowaniu.-
dokumenty-skladane-przez-wvkonawcow-oraz-ich-wykluczenie-z-udzialu-w-
postepowaniu/interpretacia-art.-24-ust.-2-pkt-2-ustawy-pzp-w-kontekscie-
przedlozenia-gwarancii-bankowei-lub-ubezpieczeniowei-wystawionei-na-iednego-
z-wykonawcow-wspolnie-ubiegaiacych-sie-o-udzielenie-zamowienia-publicznego).
Prezes Urzedu wskazat przy tym, iz tre$¢ gwarancji  wadialnej  powinna
odpowiednio  zabezpiecza¢é  interes = zamawiajacego, umozliwiajgc mu
zaspokojenie sie z niej bez przeszkdéd w przypadku zaistnienia warunkéw

zatrzymania wadium. Cel ten zostaje osiggniety takze w przypadku, gdy

gwarancja _bankowa jest wystawiona na jednego z cztonkéw konsorcjum, ktéry

zostat prawidtowo umocowany do dziatania na rzecz pozostatych konsorcjantéw,

nawet jezeli w tresci gwarancji_nie _ma wprost odwotania do dziatania przez

niego na rzecz pozostatych cztonkdédw konsorcjum. W takim przypadku nalezy

uzna¢, ze wadium w postaci gwarancji zostato prawidtowo  wniesione.
Nalezy = bowiem  zauwazy¢, ze prawidlowo umocowany petnomocnik
konsorcjum, wskazany w tre$ci gwarancji wadialnej, podobnie jak kazdy inny
cztonek tego, konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ z gwarancji za wszystkie
dziatania innych cztonkéw konsorcjum (odpowiedzialnos¢ solidarna zgodnie z art.
369 KC w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp), ktére mogg by¢ powodem zaistnienia
przestanek do zatrzymania wadium.

1.11. Zamawiajgcy podziela stanowisko prawne wskazane w powyzszych -
niektérych tylko rozstrzygnieciach - i stgd dokonujgc oceny ofert uznat, ztozone
ubezpieczeniowe gwarancje wadialne wystawione wobec Lidera konsorcjum jako
nalezycie zabezpieczajgce jego interes prawny na wypadek koniecznosci
dochodzenia roszczen gwarancyjnych. Zamawiajgcy zapoznajgc sie z trescig
przedtozonych gwarancji uznat

bowiem, ze:

- dokumenty gwarancyjne zostaly wystawione w  odniesieniu  do
przedmiotowego postepowania przetargowego,

- majg charakter bezwarunkowy i nieodwotalny,

- aktualizujg sie na wypadek przewidziany we wtasciwych przepisach PZP,

- do wyptaty Swiadczenia wystarczajgce jest ztozenie stosowanego pisma do
gwaranta ze wskazaniem przypadku (ust. 1 gwarancji), ktéry stat sie podstawa
zgdania.
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Jednoczesnie w ramach SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat, aby ubezpieczeniowa
gwarancja wadialna posiadata inne cechy lub pochodzita od wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie zamdwienie.

1.12. Ponadto w przywotanym powyzej pismie z dnia 13 czerwca 2017 roku
gwarant I. T.SA w W. potwierdzit, iz odpowiada wobec Beneficjenta bez wzgledu
na to, ktéry z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zmdwienie wspdlnie z R.
Sp. z 0.0. w W. odpowiada za wystgpienie przestanki aktualizujgcej gwarancije.
Pozostate uwagi odwotujgcej dotyczgce mozliwosci zmiany nazwy, sugerowania
jakoby podmiotem ubiegajgcym sie o zamowienie byt ,R. C." nalezy uzna¢, za
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia w sprawie. Ewentualne zmiany nazwy
podmiotu nie stanowig, zadnej przeszkody w mozliwosci dochodzenia roszczeh
od Gwaranta.

Il Ad zarzut 2 (Cze$¢ | Zamobwienia), 7 (Czes¢ Il Zamowienia), 13 (Czesé
Zamoéwienia) Zawsze wybér jednego oferenta uniemozliwia realizacje zamowienia
przez innego.

2.1. Odwotujacy podnosi, ze ztozenie oferty przez przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji jako delikt z art. 15 ust. 1 pkt. 1) Ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j. Dz.U. z 2003 Nr. 153
Poz. 1503 z p6zn. zm.) dalej u.z.n.k. lub w ramach klauzuli generalnej z art. 3 ust.
1 tejze ustawy. Zamawiajacy zaprzecza takiemu twierdzeniu wskazujgc w
pierwszym rzedzie za Krajowg lzbg Odwotawczg, ktéra w wyroku z dnia 11 maja
2009 r. KIO/UZP 532/09 stwierdzita, ze cyt. ,Dziataniem w ramach dozwolonej
konkurencji, zgodnym z prawem i dobrymi obyczajami jest ztozenie przez
przedsiebiorcg oferty - w celu uzyskania danego zamowienia pomimo, ze zawiera
one konkurencyjne warunki wykonania zamowienia w postaci np. ceny nizszej od
cen zaoferowanych przez konkurencjg (czasem nawet ceny nizszej od kosztéw
produkcji), korzystnych warunkéw ptatnosci, warunkéw dostawy towardéw itp. w
tym réwniez krotkich termindw realizacji, tak jak w niniejszym postepowaniu, ktére
moga w pewnym stopniu decydowa¢ o uzyskaniu zaméwienia przez danego
przedsiebiorce." Zamawiajgcy w dalszej czesci niniejszej odpowiedzi na
odwotanie wskazuje, iz ceny zaoferowane przez przystepujgcego odpowiadajg
przedmiotowi zamoéwienia, zabezpieczajg jego wykonanie zgodnie z zapisami
SIWZ i gwarantujg temu wykonawcy zysk. Ceny te odbiegajg od tych
zaproponowanych od odwotujgcego, nie mozna jednak tej okolicznosci traktowaé
jako uzasadniajgcej twierdzenia, izby ztozona oferta stanowita czyn nieuczciwe;j
konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu do rynku albo na zasadzie ogoélnej
jej ztozenie byto sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Zamawiajgcy
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wskazuje, iz przed ogtoszeniem postepowania przetargowego dokonat analizy
postepowan o zamdwienie publiczne w zakresie odbioru i transportu odpadéw a
takze ich zagospodarowania wsréd gminy | Regionu Gospodarki Odpadami
Wojewodztwa S. w ktérego sktad wchodzi takze Gmina Miasto C.. Z uzyskanych
ze stron internetowych rozstrzygnie¢ wynika, iz odwotujacy wziagt udziat w, co
najmniej pieciu tego typu postepowaniach. W zadnym jednak jego oferta nie byta
najkorzystniejsza, a wprost przeciwnie w wiekszosci przypadkéw oferty
Odwotujgcego zajmowata ostatnie lub przed ostatnie miejsca.

Dowdd:

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 20 pazdziernika 2015
roku - Gmina H.;

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 17 maja 2016 roku — Gmina
P.;

Informacja o wyborze ofert z dnia 4 kwietnia 2017 roku - Gmina K.; Polska
Powiadomienie o wyborze oferty z dnia 27 czerwca 2017 roku - Miasto i Gmina Z.
Powyzsze wyniki postepowan przetargowych kaza przyja¢, iz oddwotujgca nie
byta w stanie z zadnym z przypadkéw ztozy¢ oferty najkorzystniejszej.
Nie jest rolg zamawiajgcego podejmowanie ocen z jakiego powodu oferty te
nie okazujg sie najkorzystniejsze. Nie moze jednak obecnie odwotujgca
przypisywac przystepujacej, iz podejmujac starania rynkowe o pozyskanie danego
zamowienia jednoczesnie naruszyta zasady uczciwej konkurencji, przepisy prawa
lub dobre obyczaje. Odwotujgca upatruje takiego dziatania w zanizeniu cen
zaoferowanych w ramach oferty. W wyroku o sygn. akt 610/10 Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze zaoferowanie wykonania ustug po cenie znacznie
odbiegajgcej od cen pozostatych wykonawcédw nie wywota skutku w postaci
utrudniania  prowadzenia  dziatalnosci  gospodarczej przez  innych
przedsigbiorcéw.  Zdaniem KIO ztozenie takiej oferty w jednym
postepowaniu (jednorazowa czynnos$¢) trudno uzna¢ za utrudnianie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku.
Wspotzawodnictwo gospodarcze polega na tym wiasnie, ze przedsiebiorca stara
sie pozyskac okreslong czes¢ rynku oraz zwiekszy¢ swojg efektywnos¢ w danym
obszarze, co zawsze odbywa sie kosztem konkurentow. Sad Apelacyjny w K.
wskazat w orzeczeniu z dnia 30 marca 2009 roku (VACA 42/09, LEX nr 519343),
ze ,Pojawienie sie konkurenta z reguty wigze sie z poniesieniem przez innego
przedsiebiorce uszczerbku w postaci mniejszego zysku, a w kazdym razie -
ryzyka utraty dotychczasowej pozycji i jest to wpisane w zasade
konkurencyjnosci". 2.2. Zamawiajgcy wskazuje ponadto, iz obwotujgca mylnie
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definiuje pojecie rynku, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Nie jest w
zadnym stopniu uprawnione twierdzenie, ze rynkiem na ktérym konkuruje
odwotujgca jest Gmina Miasto C. a juz z olbrzymim zadziwieniem zamawiajaca
przyjmuje, iz twierdzenia ze wykreowata w ramach postepowania dwa rynki tj.
odpadéw zielonych i odpadéw remontowo budowlanych. Pomimo, iz u.z.n.k. nie
zawiera pojecia rynku, to wiekszos¢ komentatoréw kaze utozsamiaé je z pojeciem
rynku wtasciwego, zdefiniowane w art. 4 ust. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku
o ochronie konkurencji i konsumentow (ij. Dz.U z 2015 poz. 184 ze zm.), gdzie
przez rynek wiasciwy rozumie sie rynek towardéw, ktére ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cene i wiasciwosci, w tym jakos$¢, sg uznawane przez ich
nabywcéw za substytuty, oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym ze wzgledu
na ich rodzaj i wiasciwosci istnienie barier dostepu do rynku, preferencje
konsumentdw, znaczgce roznice cen i koszty transportu panujg zblizone warunki
konkurencji. Jednoczesnie ustawa ta zréwnuje pojecie towaru z ustuge. Z
zacytowanej definicji rynku wtasciwego wynika, ze przedmiotem analizy muszag
by¢ ustugi, a w tym ich podobiehAstwo, rola substytucyjna, zblizona jakos¢ i cena.
Liczy sie takze obszar ich wystepowania. Tym samym rynek wtasciwy okresla sie
nie tylko na podstawie samego produkiu. Dokonuje sie tego takze pod wzgledem
geograficznym jako wskazanie obszaru, na ktérym warunki konkurencji, majace
zastosowanie do okreslonych ustug, sg jednakowe dla wszystkich konkurentow.

W tym wiec zakresie nalezy wskazac, iz przedmiotem postepowania jest odbidr
odpaddéw komunalnych, transport i ich czesciowym zagospodarowaniem. Ustuga
w tym zakresie nie jest kreowana wytgcznie przez Gmine Miasto C..
Przywotywana przez odwotujgcg zmiana ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach wprowadzajgca tzw. ,rewolucje $mieciowg" powierzyta
wtadztwo nad odpadami komunalnymi gminom wskazujac jednoczesnie w ramach
jakich instalacji dane odpady moga by¢ przetwarzane. Istotna cechg nowych
rozwigzan jest ustalenie obszardéw -regionédw gospodarki odpadami, w ramach
ktorych realizowane sg czynnosci odbiorowe, transportowe i te zwigzane z
zagospodarowaniem. Regiony liczg, co do zasady od kilkunastu do kilkudziesieciu
gmin. W ramach regionu wyznaczone sg instalacie do zagospodarowania
odpadoéw, do ktorych musza trafic zmieszane odpady komunalne oraz odpady
zielone. W tych okolicznosciach zasadnym jest wiec twierdzenie, ze pojecie rynku
nie moze by¢ utozsamiane z jednym tylko zamawiajgcym jak chce tego
odwotujgca. Ustawodawca wprowadzajgc regionalizacje sam dookreslit rynki
konkurencyjne tworzac regiony gospodarowania odpadami komunalnymi. W
tamach tych regionéw funkcjonuja podobne ustugi, o zblizonej jakosci i cenie oraz
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przy tych samych warunkach konkurencyjnych zwigzanych chocby z
koniecznoscig przetwarzania odpadéw na okresinych, tych samych instalacjach.
Pomimo, iz zakres zapotrzebowania na te ustugi w ramach gmin moze sie roznic,
to bez watpienia w ramach regionu gospodarowania odpadami komunalnymi
zakres odbioru odpadéw od mieszkancéw czy z punktow selektywnej zbiorki i
koniecznos¢ ich dostarczenie do danej instalacji, pozostaje cechg wspoing -
pozwalajgcg na uznanie tozsamosci ustugi.

2.3. Fakt dziatania odwotujgcej na rynku odpadowym Regionu | Gospodarki
Odpadami Wojewodztwa S. jest niezaprzeczalny i wynika choéby z fakty brania
udziatu przez nig w postepowaniach przetargowych wskazanych powyzej w pkt.
2.1. Nie moze wiec odwotujgca twierdzi¢, iz oferta przystepujacej eliminuje ja z
rynku lub uniemozliwia prowadzenie przez nig dziatalnosci gospodarczej.
Odwotujgca przy posiadanej bazie sprzetowej i osobowej moze z powodzeniem
bra¢ udziat w innych postepowaniach przetargowych i w ramach nich realizowac
zaméwienia. Odwotujgca realizuje juz takie zamowienia w ramach innych rynkéw
gospodarowania odpadami. Przyktadem jest tu chocby wspélne z przystepujgcym
wykonywanie zamowienia na terenie Miasta T. w ramach postepowania na odbi6r
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych.

Dowéd: Ogtoszenie wynikow postepowania z dnia 28 grudnia 2016 roku - Urzad
Miasta T.

lll.  Ad. Zarzut nr 3, (Czes¢ | zamébwienia), Zarzut 8 (Czes$¢ Il zamobdwienia),
Zarzut 14 (Czesc¢ lll Zamowienia.

3.1. Zamawiajacy wskazuje, iz w zakresie ustalenia uprawnienia o0s6b
podpisujgcych oferte ztozong przez Przystepujgcego dokonat wszelkich
wymaganych przez niego aktow starannosci. W oparciu o dokumenty jakimi
dysponowat Zamawiajgcy oraz jakich moze

domagac¢ sie w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zgodnie z zapisami PZP, stwierdzit iz podpisany pod oferta,
dokumentami zatgczonymi do oferty, klauzulg za zgodnosc¢ z oryginatem podpisat
sie Pan G. D. ustanowiony petnomocnikiem konsorcjum przez jego Lidera tj. R.
Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig w Warszawie. Petnomocnictwa dla
Lidera konsorcjum udzielit R. S. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w C..
3.2. W przypadku obu petnomocnictw zatgczonych do oferty, jako osoby
reprezentujgce Lidera Konsorcjum oraz Uczestnika konsorcjum - podpisy ztozyli:
Pan M. G. i Pan L. P. Obie te osoby figuruja w rejestrze przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru Sadowego jako osoby uprawnione do reprezentacji
odpowiednio: R. Sp. z 0. 0. wW. i R. S. Sp. z 0. 0. w C.. Wykonawca zatgczyt
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przedmiotowe odpisy z rejestru pismem z dnia 25 maja 2017 roku. Odpisy
zachowywaty aktualno$¢ wymagang przepisami PZP.

3.3. Zgodnie z art. 17 ustawy z dnia 10 sierpnia 1997 roku o Krajowym
Rejestrze Sadowym (1j. Dz.U. 20017 r. poz. 700) domniemywa sie, ze dane
wpisane do Krajowego Rejestru Sgdowego sg prawdziwe. W ramach tego
domniemania nalezy uzna¢, iz informacje wynikajgce z rejestru sg tozsame z
rzeczywistym stanem prawnym. Zamawiajgcy nie posiadat zadnego dokumentu
ani oswiadczenia, ktére domniemanie to mogtby obali¢. Odwotujacy takze takiego
dokumentu nie przedtozyt ani w trakcie procedury oceny ofert ani po zapoznaniu
sie z ofertg Przystepujacego ani obecnie w toku postepowania przez lzbe. W tym
zakresie opart sie jedynie na wiasnych twierdzeniach i wywodzonej z umowy
spotki zasadzie kadencji tgcznej. Okolicznos¢ ta nie przetamuje domniemania
wynikajgcego z art. 17 ustawy o KRS. Nawet jesli odwotujgcy po zapoznaniu sie z
aktami rejestrowym R. Sp. z 0. 0. w W. i R. S. Sp. z 0. 0. w C. - czego
Zamawiajgcy jedynie sie domysla - nie doszukat sie w nich uchwat
przedtuzajgcych kadencje o0séb uprawnionych do reprezentacji Lidera i
Uczestnika konsorcjum, to nie oznacza, jeszcze ze uchwat tych nie podjeto i nie
sg przechowywane w siedzibie obu spétek. Skoro w ramach takich uchwat nadal
umocowane sg osoby widniejagce we wpisie do KRS to nie bylo obowigzku
przedtozenia tychze uchwat do akt rejestrowych, a nawet jesli, to ich nie
przedtozenie nie ma wptywu na uprawnienie do reprezentaciji.

IV. Ad Zarzut 4 (Czes¢ | zaméwienia)

4.1. Zamawiajacy w pierwszym rzedzie podnosi, iz zarzut naruszenia art. 32 ust. 1
PZP art. 34 ust. 1 pkt. 1) i ust 2 PZP jest zarzutem sp6znionym i jako taki - wobec
braku instytucji czesciowego odrzucenie odwotania lub niektérych jego zarzutow -
nie powinien by¢é w ogoble rozpatrywany. Odwotujgcy wskazuje bowiem, ze
Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowego oszacowania wartosci zamowienia
skutkiem czego nie zastosowat wobec Przystepujgcego instytuciji wyjasnien ,ceny
razgco niskiej" okreslonych art. 90 ust. 1, 2, 3, 4 PZP, a w konsekwencji nie
doprowadzit do jego odrzucenia oferty jako zawierajgcej ceny razgco niskiej -
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP.

4.2. Tak sformutowany zarzut przesagdza, iz zostat on wniesiony z
naruszeniem art. 182 ust. 1pkt 1) PZP. Odwotujgcy zostat bowiem poinformowany
0 wartosci oszacowania zamdwienia pismem z dnia 22 maja 2017 roku, ktére
zostato mu doreczone w formie korespondencji email oraz listem poleconym.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego do Odwotujacego z dnia 22 maja 2017 roku.
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W pismie tym wskazano wartosci 21.707.268,56 zt netto (Czesc¢ 1), 3 069 494,91
zt netto (Czes¢ Il), 3 340 183,35 zt netto (Czes¢ Il). Pismem z dnia 31 maja 2017
roku, o ktorym wspomina Odwotujgcy zostaly mu przekazane zataczniki do
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
niegraniczonego - tj. dokumenty w ramach ktérych dokonano wyliczen i
oszacowano wartos¢ zamowienia.

4.3. W tym kontekscie podniesiony zarzut nieprawidtowego oszacowania
winien by¢ podniesiony przez Odwotujgcego w terminie 10 dni od dnia kiedy
dowiedziat sie on o kwocie oszacowania, a nie sposobie jej wyliczenia. Dla
zastosowania procedury z art. 90 ust. 1 z przymusem przewidzianym w art. 90
ust. 1a PZP nie jest przeciez istotne w jaki spos6b Zamawiajacy dokonat
oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia, ale jaka jest finalna kwota takiego
oszacowania czyli wartos¢ zamoéwienia ustalona przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wiec juz w dniu 22 maja 2017 roku powzigt informacje o rzekomych
nieprawidtowosciach w oszacowaniu i btednym ustaleniu wartosci zamdwienia,
ktéra to informacja miata by¢ dla niego przydatna w kontekscie pdzniejszych
czynnos$ci zamawiajgcego, ktére miatby on podjg¢ w odniesieniu do badania ceny
razaco niskiej w ramach Czesci | zamdwienia.

4.4. Nalezy wskaza¢ réwniez, iz rozpatrywanie na tym etapie naruszenia
art. 32 ust. 1 PZP, 34 ust. 1 pkt. 1) i ust 2) PZP czy tez art. 35 ust. 1 PZP jest bez
przedmiotowe i nie majgce zadnego wptywu na rozstrzygniecie postepowania
przetargowego. Rzekome przywotywane btedy w oszacowaniu w ocenie
Odwotujgcej winny doprowadzi¢ do ustalenia wartosci wyzszej niz ta ktorg ustalit
Zamawiajgcy. Zaktadajgc ze do takiego ustalenia by doszto to nie wptynie to na
wybor wiasciwego sposobu postepowania tj. nie doprowadzi do zmiany ustalenia,
iz procedura zaméwienia przekracza tzw. progi unijne. Nawet przy zwiekszeniu
wartosci nalezy bowiem uznaé, ze zamawiajgcy prawidtowo dokonat publikacii
ogtoszen o zamowieniu, ustalit odpowiednie dla procedury terminy oraz wtasciwe
wymogi jakie winni spetni¢ wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia.
Podsumowujgc nalezy wskaza¢, iz z wuwagi na zapoznanie sie przez
Odwotujgcego z kwotg oszacowania Czesci | zamowienia w dniu 22 maja 2017
roku oraz majgc na wzgledzie, ze btednie wyliczona warto$¢ zaméwienia dla
Czesci | (a nie sposob jej ustalenia i btedy zatozeniowe i kalkulacyjne) ma wptyw
na ewentualne wady w postepowaniu, zwigzane

z niewezwaniem Przystepujacego do wyjasnien w ramach procedury z art. 90
PZP i nie odrzucenie jego oferty w ramach art. 89 ust 1 pkt 4) PZP,
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Odwotujgcy powinien wnie$s¢ odwotanie w terminie 10 dni od dnia kiedy
dowiedziat sie 0 czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, a wiec o kwocie oszacowania i termin ten powinien by¢ liczony od
dnia 22 maja 2017 roku.

4.5. Z ostroznosci Zamawiajgcy kwestionuje réwniez wszelkie twierdzenie
jakoby dopuscit sie naruszenia przywotanych art. 32 ust 1, PZP 34 ust. 1 pkt. 1) i
ust. 2 PZP, art. 35 ust 1PZP. Zamawiajgcy zastosowat wszelkie wymagania
starannosci  przy dokonywaniu oszacowania przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy prawidtowo okreslit przedmiot

zamoOwienia, a nastepnie przystgpit do ustalania cen rynkowych w celu
oszacowania jego wartosci. Zamawiajgcy w tym celu uwzglednit dane wynikajgce
z badania rynku. Zapoznawat sie z ofertami sktadanymi w innych postepowaniach
Regionu | Gospodarki Odpadami Wojewodztwa S., zbierat dane dostepne na
stronach internetowych, opart sie takze na cenach z poprzednich okreséw(z
uwzglednieniem wptywu okresu jaki uptynagt od ich nabycia na ceny obowigzujgce
w chwili szacowania wartosci).

4.6. Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 34 ust. 1 pkt. 1) PZP
albowiem nie dokonywat szacowania wartosci zamowienia w odniesieniu do tego
samego rodzaju zamoéwien udzielonych w terminie 12 miesiecy lub w poprzednim
roku budzetowym.

Reguta wynikajgca z tego przepisu nie mogta by¢ stosowng wprost w niniejszym
postepowaniu albowiem zostato podzielone na czesci zwigzane z rodzajami
odbieranych odpadow przez co ustugi swiadczone w kazdej z tych czesci nie sa
tg samg ustuga co ustuga swiadczona w catosci w okresie 2015-2017. Ponadto w
obecnym postepowaniu wytgczono obowigzki zwigzane z wyposazeniem
nieruchomos$ci w pojemniki oraz zarzadzaniem tymi pojemnikami. Inaczej rzecz
ujmujac, zmiana przedmiotu zaméwienia

nie miata tylko charakteru ilosciowego.

4.7. W odniesieniu do zarzutu btednego przyjecia stawki 169,35 zi/Mg
wskazuje, iz zamawiajgcy w tabeli ,przyjeta metodologia" kalkulacji wskazat w
wierszu 1, ze jako podstawe oszacowania przyjeto wartos¢ ustugi swiadczonej do
dnia 30.06.2017r. na podstawie zawartej umowy. W drugim wierszu tabeli z
przyjeta metodologia, zamawiajgcy wskazat réwniez, ze sposob kalkulacji
kosztow tej ustugi i zatozenia do tej kalkulacji dokonane w 2015 r sg poprawne, co
potwierdzita  zbiezno$¢  wartosci tego oszacowania oraz  wartosci
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu przetargowym. Dalszy sposéb
sporzadzania kalkulacji w 2017r. wskazuje ze zamawiajgcy postugiwat sie
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kalkulacjg dokonang w 2015r i korygowat uzyskiwane wartosci uwzgledniajac
zmiany SIWZ z 2017r. Ponadto Zamawiajgcy uznat, iz nie moze jako wiarygodnej
dla kalkulacji zastosowac jako podstawy - stawki wynikajacej z realizowanego
kontraktu z Odwotujgce;j tj. 179 netto. Jak wskazano powyzej Odwotujgca w latach
2016 - 2017 stosuje na terenie gmin Regionu | stawki ofertowe nie pozwalajgce jej
na uzyskiwanie zamowien, a co wiecej takiej ktére plasujg jg na ostatnich
miejscach.

Zamawiajgcy uznat wiec, ze stawka 179 zt netto nie ma obecnie charakteru stawki
rynkowej i z tego wzgledu przyjat jako wtasciwg stawke obnizong wynikajaca z
kalkulacji z 2015 roku tj. 169, 35 zt/Mg.

4.8. Odwotujgca réwniez w przypadku pojemnikéw dokonuje niewtasciwej
oceny stanu faktycznego (Pkt. 3.1. odwotania). Powotuje sie w tym przypadku na
postepowanie w 2015r. i odrebng wycene w formularzu ofertowym (zatgcznik nr
10) pozycji pojemnikéw. Pozycja ta dotyczyta jednak kosztow jakie Zamawiajacy
musiat ponies¢ w zwigzku z odkupieniem pojemnikow po zakonczeniu umowy.
Tymczasem analiza nr 3 dotyczy obnizenia wartosci ustugi w 2017r w zwigzku z
wytaczeniem obowigzku Wykonawcy zakupu pojemnikéw na odpady. W 2017 r
bowiem Zamawiajgcy dysponuje juz wiasnymi pojemnikami, ktére sg rozstawione
w zatokach smietnikowych. Korekta stawki jednostkowej dotyczy zatem wytacznie
roznicy pomiedzy kosztem zakupu pojemnikéw o okreslonej pojemnosci i
przychodami z tytutu odkupienia pojemnikbw przez Zamawiajgcego po
zakonczeniu kontraktu. Stanowisko Odwotujgcej o braku podstaw do dokonania
korekty w tym zakresie jest zatem nieuprawnione.

4.9. W odniesieniu do pkt. 3.2. Odwotania, Zamawiajgcy potwierdza, ze w
2015r. w zatgczniku nr 10 okreslone zostaty rodzaje pojemnikéw. Zapisu tego
dokonano w nastepstwie wskazanego wyroku KIO w trakcie postepowania
przetargowego w 2015r. Nie miato to jednak wptywu na metodologie wykonanej
kalkulacji w 2015r. Wyrok KIO z dnia 11 maja 2015 roku sygn. akt KIO 794/15 i
KIO 800/15 zmieniat bowiem sposo6b rozliczenia za zakup pojemnikéw, a nie
wysokos¢ kalkulacji, czyli cen poszczegdlnych pojemnikéw. Takg sama
metodologig postuzono sie w 2017r. dokonujgc korekty kosztow. Odwotujgca
powtarza réwniez tu btedne rozumienie pozycji kosztowej 3 222 469,80 zt. Nie jest
to koszt zwigzany z dostawg pojemnikéw tylko réznica pomiedzy kosztem zakupu
pojemnikédw o okreslonej pojemnosci i przychodami z tytutu odkupienia
pojemnikébw przez Zamawiajgcego po zakonczeniu kontrakiu. Zamawiajacy
wskazuje, ze w postepowaniu przetargowym w 2013r. w cenie jednostkowej za
odbiér odpaddéw byty ujete koszty zwigzane z wyposazeniem nieruchomosci w
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pojemniki na odpady. W postepowaniu przetargowym w 2015r. w kosztach
odbioru odpaddéw uwzgledniono réwniez wyposazenie nieruchomosci w pojemniki
z tg jednak rbéznicg, ze po 2 - letnim kontrakcie pojemniki miaty by¢ odkupione
przez Zamawiajgcego. W wyniku tego etapowego dziatania w postepowaniu
przetargowym w 2017r. zamawiajgcy dysponowat juz wtasnymi pojemnikami.
Oznacza to, ze Wykonawca w postepowaniu przetargowym w 2015r. z catg
pewnoscig do kosztéw odbioru odpaddw doliczat tylko réznice pomiedzy kosztem
zakupu pojemnikéw o okreslonej pojemnosci i przychodami z tytutu odkupienia
pojemnikéw przez Zamawiajgcego po zakonczeniu kontraktu.

Koszty te w postepowaniu w 2017r juz nie wystepowaty zatem przy
przyjetej metodologii oszacowania korekta byta uzasadniona.

4.10. W zakresie zarzutu podniesionego w pkt. 3.3. odwotania Zamawiajacy
wskazuje, ze koszty zwigzane z rozstawieniem pojemnikdéw w nieruchomosciach,
ich wymiang na skutek zmiany deklaracji mieszkancow, niezbednych napraw
Wykonawca musiat kalkulowaé w cenie jednostkowej za odbiér odpadéw bowiem
takie obowigzki byty natozone na Wykonawce w warunkach kontraktu w 2015-
2017. W postepowaniu w 2017r. obowigzki te zostaty zdjete z wykonawcy i przejat
je zamawiajgcy. Zatem przy przyjetej metodologii oszacowania korekta byta
uzasadniona.

W posiadanych danych odnosnie ilosci wymienionych pojemnikow w okresie
2015-2017 wynika jasno, ze Wykonawca ponosit istotne koszty z tym zwigzane.
Przejecie zadania przez Zamawiajgcego obliguje go do dokonania zmniejszenia w
oszacowaniu wartosci zaméwienia.

4.11. W odniesieniu do zarzutu podniesionego w pkt. 4 Odwotania,
Zamawiajgcy podnosi, ze wskazana w oszacowaniu kwota: 31856 415,66 zt to
koszt odbioru wszystkich odpadow 2015-2017 zestawiony na podstawie
wystawionych faktur z prognozg do 30.06.2017r. dotyczacg komunalnych
odpaddéw zmieszanych, remontowo-budowlanych, zielonych. Ten rzeczywisty
koszt odbioru wynikajgcy z faktur jest wynikiem ilosci wszystkich odebranych
odpadoéw i ceny jednostkowej. Wyliczanie przez Odwotujacg ceny jednostkowej
na podstawie tych danych jest nieuprawnione bowiem w postepowaniu
przetargowym w 2017r zakres odbioru podzielono na trzy rodzaje odpadéw i ze
strumienia odpadoéw wytgczono odpady zielone i remontowo budowlane. Ponadto
Zamawiajgcy uwzglednia obecng tendencje spadkowa dot. odpadow
zmieszanych. Wzrost ilosci odpadéw wystepuje jedynie na odpadach zielonych
selektywnie zbieranych z konteneréw. Kwota wynikajgca z faktur to przekroczenia
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na tym rodzaju odpadéw. Podziat w przetargu odpaddéw na 3 rodzaje eliminuje
przekroczenia i powoduje, ze nie jest mozliwe przyjecie do kalkulacji kwoty 206 zt.
4.12. W odniesieniu do zarzutu podniesionego w pkt. 5 Odwotania,
zamawiajgcy wskazuje, ze dokonane przez Odwotujgcg obliczenie wartosci
kontraktu w kwocie 29 303 360,07 zt i stawki jednostkowej 206 zt/Mg jest
nieuprawnione, nie uwzglednia bowiem przyjetej metodologii ani korekt, ktérych
zasadnos¢ wykazywano w punktach powyzej. Tym samym podnoszone przez
Odwotujgcg zastosowanie przez Konsorcjum razgco niskiej ceny odbiegajgcej o
33% od "prawidtowo" ustalonej wartosci zamdwienia jest naduzyciem bowiem tak
ustalona wartos¢ zamoOwienia nie znajduje zadnego merytorycznego
uzasadnienia.

4.13. Dane o ilosci odpaddéw selektywnie zebranych w 2017-2019 przyjeto
na podstawie sprawozdan jakie Odwotujgca sktadata w okresie 2015-2017
wykonujgc samodzielnie ustuge odbioru odpadéw na terenie miasta C. Informacja
0 zyskach z tytutu sprzedazy odpadoéw z selektywnej zbiérki podmiotom trzecim
jest znana na rynku odpadowym. Nie sg to warunki state, sg uzaleznione od
uwarunkowan rynkowych, jednak zatozenie o pokryciu kosztow odbioru odpaddéw
z selektywnej zbiérki przychodami ze sprzedazy tych odpaddw jest w petni
uzasadnione.

Takie same zatozenia zamawiajgcy dokonat w postepowaniu przetargowym w
2015r., ktére to postepowanie rozstrzygniete zostato na korzy$¢ Odwotujacej i nie
byto kwestionowane przez Zzadnego z Wykonawcéw, uczestnikbw tego
postepowania przetargowego.

Analizujgc rynek odpadowy zamawiajgcy ma sSwiadomos$¢ cen rynkowych za
surowce wtorne totez wycena ich w przetargu jako samofinansujgce wynika z
doswiadczen zamawiajacego jako kontrahenta zajmujgcego sie obrotem
odpadami selektywnie zebranymi.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy uznaje, iz w sposéb prawidtowy skalkulowat
wartos¢ przedmiotu zamoéwienia i nie naruszyt norm - zasad o0golnych
wynikajgcych z art. 7 PZP. Z tej przyczyny nie byt zobligowany do zastosowania
procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 PZP ani odrzucenia oferty w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt. 4) PZP.

V.  Ad Zarzut 9 (Czesc¢ Il zamowienia) i Zarzut 15 (Czes¢ Il zamowienia)

5.1. Odwotujgca zarzuca Zamawiajacemu nie dokonanie czynnosci odtajnienia
o$wiadczen i dokumentéw ziozonych przez Przystepujacego w ramach
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny w ramach

Czesci Il i lll Zamoéwienia.



Sygn. akt KIO 1177/17

Odwotujgca w diugim wywodzie - stanowigcym cytaty z wypowiedzi doktryny i
orzecznictwa - wskazuje na range zasady jawnosci w procedurze udzielenia
zamowienia publicznego. Nie przeceniajgc doniostosci tej zasady nalezy wskazaé
jednak, iz art. 8 ust 3 PZP wprowadza ograniczenie tej zasady z uwagi na
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci”. Aby
skorzysta¢ z mozliwosci utajnienia okreslonych informacji wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, zobowigzany jest zastrzec, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazac, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
5.3. Uwzgledniajgc powyzsze nalezy wskazac, iz Przystepujacy spetnit
przestanki utajnienia i z tego wzgledu Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci
odtajnienia oferty w zakresie wyjasnien dotyczgcych ceny razaco niskiej.

5.4. W zakresie terminu ztozenia oswiadczenia Przystepujgcy dochowat go
skfadajgc zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa wraz ze ztozeniem wyjasnien
dotyczgcych ceny razgco niskiej - pisma z dnia 30 maja 2017 roku z osobna dla
Czesci Il i Czesci lll.

Postuzenie sie w tresci art. 8 ust. 3 sformutowaniem ,nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert ..." w odniesieniu do wyjasnien dotyczacych ceny razgco niskiej
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze terminem zastrzezenia tajemnicy, jest wtasnie
moment ztozenia tychze wyjasnien. Jest to pierwszy mozliwy termin, albowiem
zastrzezenia nie mozna byto dokona¢ wraz ze ztozeniem oferty gdyz w tym
terminie Przystepujacy nie wiedziat jeszcze, ze bedzie wzywany do ztozenia
takich wyjasnien ani nie znat zakresu Zzadania kierowanego przez
Zamawiajgcego.

5.5. W zakresie uznania informacji wynikajacych ze ztozonych wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny nalezy
stwierdzi¢, iz ,(...) zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane
cenotwércze ujawnione przez wykonawce na zadanie zamawiajgcego dla
sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed

innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczacymi w przetargu (...)" (wyrok SO w
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K. z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Wykonawca w tresci
utajnionych wyjasnien wskazat:

5.5.1. zatozenia do kalkulacji ceny.

Ten element kalkulacji ma wymiar know how majacy znaczenie gospodarcze. Bez
watpienia bowiem przyjmowane elementy cenotwércze stanowig informacije
organizacyjng i techniczng przedsiebiorstwa. Zatozenia te wynikajg bowiem ze
znajomosci (wtasciwego odczytania) topografii miasta, uktadu ulic, ustalenia
czasu pracy 0sOb realizujgcych zadanie, ilosci i rodzajow pojazdéw
przeznaczonych do realizacji zadania. Przyjecie okreslonych zatozen
dokonywane jest na bazie doswiadczenia jakim dysponuje wykonawca,
zdobytego w ramach realizacji podobnego typu zamowien, ktére to doswiadczenie
ma wymiar gospodarczy. Podstawg przyjmowania zatozen sg rowniez analizy i
symulacje prowadzone przez wiasciwe stuzby wewnetrzne wykonawcy oraz
podmioty zewnetrzne.

5.5.2. koszty

W tym zakresie Wykonawca wskazat na poszczegolne grupy kosztowe sktadajgce
sie na realizacje zaméwienia oraz podat jakie informacje i zatozenia pozwolity mu
na przyjecie stawek jednostkowych o okreslonych wartosciach. Wskazat jak
dokonuje rozliczen z dostawcami paliwa i z uwagi na co ma stosowane okreslone
ceny (nizsze, rabatowane). Podat takze koszty jakie stosuje do utrzymania
pojazdow oraz eksploatacji konteneréw (Czes¢ Il zaméwienia). Ponadto wskazat
rowniez wysokos¢ wynagrodzen jakie stosuje wobec o0s6b wykonujgcych
poszczegdlne zadania, co na obecnym rynku pracy - zwtaszcza kierowcow - ma
wyjatkowe znaczenie. Wysokos¢ wynagrodzenia to jeden z elementéw zachety
przy zatrudnieniu. Zwazywszy, ze rynek pracy kierowcow ciggle zgtasza
zapotrzebowanie na nowych pracownikéw, to ujawnienie informacji o wysokosé
wynagrodzenia jakie stosowane jest wobec pracownikow, stawia wykonawce w
gorszej pozycji negocjacyjnej w procesie naboru i rekrutacji. Ponadto w informaciji
znalazto sie stwierdzenie jakiego rodzaju stosunek prawny bedzie tgczyt
Wykonawce z osobami bezposrednio wykonujgcymi zadania w ramach
zaméwienia. Wykonawca wskazat takze wspotczynnik, jaki w oparciu o wiasne
doswiadczenie, stosuje do kosztow nieprzewidzianych.

5.5.3 kontrahentow

W wyjasnieniach znalazly sie takze informacje indywidualizujgce kontrahentéw z
ktorymi Wykonawca wspotpracuje, do ktorych wystepuje o oferty oraz jakie stawki
jednostkowe sg wobec niego stosowane. Cena nabycia towardw i ustug przez
przedsiebiorce, wptywa finalnie na stosowane przez niego stawki i jest bez
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watpienia elementem dajgcym przewage na rynku konkurencyjnym, a przez to
musi zosta¢ zaliczona do danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

5.5.4. dokumenty rozliczeniowe (faktury)

jako zatgczniki do wyjasnien Wykonawca zatgczyt m.in. dokumenty rozliczeniowe
w postaci faktur i oswiadczen ofertowych. Dokumenty te zawierajg dane
wskazane powyzej, a wiec takze sg objete tajemnica przedsiebiorstwa.

Pomimo, iz wskazane powyzszej dane i okolicznosci zostaly przez
przystepujgcego wykorzystane do kalkulacji ceny w niniejszym postepowaniu to
wg. oswiadczenia dane te majg wymiar statosci, reprezentatywnosci i stabilnosci.
Zasady i reguty przyjete w kalkulacji sg stosowane w innych postepowaniach, a
ich ujawnienie moze doprowadzi¢, do ustalenia cen jakie proponowat bedzie
Przystepujacy w innych postepowaniach, co finalnie moze narazi¢ go na szkode.
W wyrokach KIO 1797/11; KIO 1801/11; KIO 1807/11; KIO 1808/11; KI01813/11;
KIO 1817/11 wskazano, iz fakt wykazywania sie zamdwieniami zdobytymi na
rynku zaméwien publicznych, gdzie pewne informacje mozna uzyska¢ poprzez
dostep do publicznych ogtoszeh o zamoéwieniach i jawne umowy w sprawie
zaméwienia publicznego nie oznacza jeszcze, ze dane te nie mogg stanowic
tajemnicy handlowe;.

Powyzej wskazane informacje nie zostaty ujawnione do informacji publicznej. Z
zadnych dostepnych publicznych baz danych, informacji ktére pojawiajg sie w
przestrzeni publicznej (m.in. internet), zestawien statystycznych nie mozna ustali¢
ani dojs¢ do informacji podanych przez Przystepujgcego w tresci wyjasnien.
Jednoczesnie rowniez Wykonawca podjat dziatania w celu zachowania poufnosci
powyzszych danych, czego wyrazem byto ztozenie zastrzezenia ich tajemnicy. Z
tresci ztozonych oswiadczen wynika, iz podejmowane sg w tym zakresie inne
rowniez dziatania tj. wewnetrzne procedury obiegu dokumentéw i dostepu do
nich, zabezpieczenia technologiczne chronigce sie¢ informatyczng przed
ewentualnym  wyciekiem danych chronionych. Pracownicy spotki s3g
zobowigzywanie w umowach o prace do zachowania poufnosci. Takze w
umowach z kontrahentami zastrzegane sg tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane informacje posiadajg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polega¢ na ztozeniu dowoddéw majgcych
posta¢ np. oswiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego okreslone informacje majg
przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa (tak za.: Tajemnica przedsiebiorstwa w
Swietle przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 29

sierpnia 2014 r., https://www....
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Pomimo zarzutéw odwotujgcego, zamawiajgcy wskazuje, iz badajac mozliwosé
odtajnienia przedmiotowych wyjasnien sprawdzat stopien szczegoétowosci
przekazywanego uzasadnienia. Majac na wzgledzie, ze ciezar wykazania
skutecznosci zastrzezenia spoczywa kazdorazowo na wykonawcy, w ocenie
zamawiajgcego nie poprzestat on na przywotaniu brzmienia przepisu art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ztozone zastrzezenia wyczerpujaco
potwierdzajg, ze okolicznosci uzasadniajgce uznanie informacji za wrazliwg
faktycznie zaistnialy. Zamawiajgcy wykazat jaki jest charakter danych. Podat
dlaczego stanowig dla niego szczegdlng wartos¢. Oswiadczyt i opisat w jaki
sposOb chroni te dane zaréwno w niniejszym postepowaniu jak i w ramach
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Ponadio zamawiajgcy
zwazyt, iz mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy ma charakter wyjgtkowy, jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania. Informacije te ze swojej istoty musza
dotyczy¢ kwestii, ,ktoérych ujawnianie obiektywnie mogtoby negatywnie wptynaé
na sytuacje przedsiebiorcy (informacje takie muszg mie¢ chocby minimalng
wartosc¢) z wytgczeniem informacji, ktérych upublicznienie wynika np. z przepiséw
prawa." (Wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2014 r. sygn. | OSK 2112/13). Roéwniez i
w tym zakresie Wykonawca wykazat w jaki sposob ujawnienie przedmiotowych

informacji moze negatywnie wptyng¢ na funkcjonowanie jego przedsigbiorstwa.

Ad Zarzut 10 (Czes¢ Il zaméwienia) i Zarzut 16 (Czesé |l zamdwienia)

Odwotujgcy podnosi, iz oferty ztozone przez przystepujgcego w ramach Czesci Il i
[ll stanowig oferty zawierajgce cene razgco niska i jako takie winna zosta¢ z
postepowania odrzucona. Wniosek ten jest wywodzony w odniesieniu do
poréwnania ofert z wartoscig jakg oszacowat zamawiajgcy oraz kwotami
wynikajgcymi z oferty przystepujacego, a takze z uwagi na obecng cene
stosowang przy realizacji zamowienia na odbiér odpaddw zielonych i remontowo-
budowalnych.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie trescig przedtozonych ofert w zakresie Czesci Il i
[l wszczat procedure przewidziang w art. 90 ust. 1 PZP do czego byt zobligowany
na podstawie art. 91 ust. la pkt. 1) PZP. W przewidzianym terminie Przystepujacy
odpowiedzi udzielit, przy czym objat je klauzulg zastrzegajacg tajemnice
przedsigbiorstwa (o czym powyzej). W ocenie Zamawiajacego ztozone
odpowiedzi byly na tyle przekonywujgce, ze pozwalaty uznaé iz Przystepujgcy
zrealizuje przedmiot zamoOwienia w petnym zakresie za zaoferowang kwote.

Wyjasnienia odpowiadaty normie wynikajacej z art. 90 ust. 2 PZP. Konsorcjum
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przedtozyto wyjasnienia wyczerpujgce, dotyczace metody wykonania zamoéwienia,
warunkéw wykonania zaméwienia (w tym korzystnych cen od poszczegélnych
dostawcow towardw i ustug), kosztébw wiasnych, kosztow pracy. Wykonawca
zatgczyt do tychze wyjasnien dowody a w tym dokumenty potwierdzajgce, ze
rowniez inni wykonawcy wyspecjalizowani zwtaszcza w branzy transportowej sg
zdolni do wykonania zaméwienia za kwoty zblizone do kwot zaproponowanych
przez Przystepujgcego.

Zamawiajgcy miat na wzgledzie, iz obecny wykonawca - ktérym jest Odwotujacy -
realizuje odbi6r i transport odpaddéw zielonych i remontowo-budowalnych w
ramach kwoty 179 z/Mg netto. Zwazy¢ jednak nalezy, ze w poprzednim
postepowaniu przetargowym, zapisy SIWZ oraz formularza ofertowego zostaty tak
skonstruowane, ze cena za odbi6r i transport tych odpadéw musiata zostac
zrébwnana z ceng odbioru i transportu odpadéw zmieszanych i innych. Pozwalato
to wykonawcy na takie ksztattowanie ceny - z uwzglednieniem ilosci odpadéw w
ramach poszczegolnych frakcji - ze niektére koszty lub nawet zysk - zwigzane z
odbiorem i transportem odpaddéw selektywnych i bio, mogty by¢ przewidziane w
cenie odbioru odpaddéw zielonych i remontowo budowalnych, ktérych ilos¢ w
ramach umowy realizowanej w latach 2015 - 2017 sukcesywnie rosta.
Zamawiajgcy dagzac do urealnienia tych cen (co z resztg udato mi sie osiggngc),
zdecydowat o podzieleniu zamowienia na czesci i stworzeniu mozliwe szerokiego
dostepu do tych czesci nawet dla przedsiebiorcéw nie posiadajgcych zezwolenia
na odbiér odpaddéw (tak w przypadku Czesci |Ill). Takie rozwigzanie
zamawiajgcego okazato sie jak wida¢ w petni uzasadnione. W pkt. 4 na stronie 38
odwotujgca podnosi, ze zestawienie cen jednostkowych za odbiér odpadéw
zielonych czy tez remontowo-budowlanych z ceng jednostkowg za odbiér
wszystkich odpadéw jakg stosuje odwotujgca aktualnie jest nieuprawnione.
Roéwniez i odwotujgca w zakresie tych odpadow zastosowata duzo nizsze ceny niz
stosuje obecnie: 128 zt/Mg odpady remontowo budowlane i 124 z/Mg odpady
zielone. Oznacza to, ze odbidr tych rodzajow odpaddw generuje nizsze koszty,
ktére zamawiajgcy oszacowat na: 146,15 z/Mg odpady remontowo budowlane
oraz 165,54 zl/Mg odpady zielone

Nalezy rowniez wskazaé, iz zamawiajgcy badajgc wyjasnienia konsorcjum w
kontekscie wtasnej kalkulacji - oszacowania wartosci zaméwienia - uwzglednit
nastepujace okolicznosci:

6.4.1. Oszacowanie wartosci zamowienia dla Czesci Il - gruzy.

Wartos¢ oszacowania zamawiajgcego 3 069 494,91zt wynika z kalkulacji kosztéw

rodzajowych. Istotnym kosztem majgcym wptyw na wartos¢ oszacowania jest
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amortyzacja i koszty osobowe. Amortyzacja jest liczona dla 2 nowo zakupionych
samochodow ciezarowych z zabudowg typu HDS. Po wtére zamawiajgcy dokonat
oszacowania kosztow osobowych i potrzeb Zaangazowania
pracownikdw z uwzglednieniem znanych mu typowych stawek rynkowych
korygowanych przez pryzmat wtasnego przedsigbiorstwa, nie uwzgledniajgcych
szczegOlnego know - how i doswiadczenia logistycznego o ktérym wspomina
przystepujacy, a ktére znalazto odzwierciedlenie w réznicy ilosci kilometréw dla
jednego kursu oraz ilosci odpadow przewozonych jednym kursem. Kolejna
roznica dotyczy kosztow paliwa zwtaszcza kosztow nabycia jednego litra. Ponadto
W 0szacowaniu zamawiajgcego zatozone wysokie stawki ubezpieczenia dla
samochod6w nowych oraz serwis zewnetrzny z uwagi na koniecznos¢ utrzymania
gwarancji producenta. Zamawiajacy przyjat réwniez znaczny tj. 15% zysk na
kilometrze.

6.4.2. Oszacowanie wartosci zaméwienia dla Czesci Ill - TPSZOZ odpady
zielone.

Wartos¢ oszacowania zamawiajgcego 3 340 183,35 zt wynika z kalkulacji kosztéw
rodzajowych w 3 grupach tj. Transport odpadow; zarzgdzanie transportem oraz
ekipa sprzatajgca. Istotnym kosztem majgcym wptyw na wartos¢ oszacowania
jest amortyzacja i koszty osobowe. Amortyzacja jest liczona dla 4 nowo
zakupionych samochodéw ciezarowych z zabudowg hakowg. Po wtére
zamawiajgcy dokonat oszacowania kosztéw osobowych i potrzeb zaangazowania
pracownikébw z uwzglednieniem znanych mu typowych stawek rynkowych
korygowanych przez pryzmat wtasnego przedsigbiorstwa, nie uwzgledniajgcych
szczegOlnego know - how i doswiadczenia logistycznego o ktérym wspomina
przystepujacy, a ktére znalazto odzwierciedlenie w réznicy ilosci kilometréw dla
jednego kursu. Przystepujacy w odniesieniu do grupy kosztowej zwigzanej z
zatadunkiem odpadow powstatych wokét konteneréw zaproponowat metode inng
od tej wyliczonej przez zamawiajgcego, co w szczegdélnosci znalazto przetozenie
na koszty osobowe oraz koszty sprzetu. Zamawiajgcy postuzyt sie takze 8%
stawka marzy liczonej dla kosztow sprzatania i kosztow zarzadzania transportem.
6.5. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz zamawiajgcy liczyt koszty dla sytuacji gdyby
poszczegblne Czesci zamdwienia realizowali inni przedsigbiorcy, ktéry zmuszeni
byliby do dysponowania osobng bazg sprzetowg i bazg administracyjna. Odnosito
sie to wiec do sytuacji gdyby do przetargu przystgpita firma z branzy np.
transportowej, ktéra musiataby stworzyé od podstaw jednostki zajmujgce sie
odbiorem odpaddéw z Czesci Il i Ill. Tymczasem w przypadku przystepujacego,

ztozona oferta obejmowata |, Il, Il Czes¢ zamdwienia. Mozliwe jest wiec, ze
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niektore koszty zaktadane przez zamawiajgcego - zwigzane z utrzymaniem
zaplecza administracyjnego, sprzetowego, ustug obcych (czynszu), kosztéw
telekomunikacyjnych, wystepuja w mniejszym wymiarze z uwagi na
uwzglednienie efektu synergii, wymiennosci pracownikéw, mozliwosci
organizacyjnych pozwalajgcych na zaangazowanie czasowe tych samych oséb i
urzadzen do poszczegdlnych czesci zamdwienia.

z uwzglednieniem znanych mu typowych stawek rynkowych korygowanych przez
pryzmat wtasnego przedsiebiorstwa, nie uwzgledniajgcych szczeg6lnego know -
how i doswiadczenia logistycznego o ktérym wspomina przystepujacy, a ktére
znalazto odzwierciedlenie w réznicy ilosci kilometréw dla jednego kursu oraz ilosci
odpadoéw przewozonych jednym kursem. Kolejna rdznica dotyczy kosztéw paliwa
zwtaszcza kosztow nabycia jednego litra. Ponadto w oszacowaniu
zamawiajgcego zatozone wysokie stawki ubezpieczenia dla samochoddéw nowych
oraz serwis zewnetrzny z uwagi na koniecznos¢ utrzymania gwarancji
producenta. zamawiajacy przyjat rowniez znaczny tj. 15% zysk na kilometrze.

Majgc na uwadze powyzsze zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego w sprawie z
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz zawnioskowanych

dowodow przez strony i przystepujgcego Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwotanie ziozono w postepowaniu, ktérego zamoOwienie dotyczy przetargu
nieograniczonego na ,0Odbiér i transport odpadéw powstajgcych na nieruchomosciach
zamieszkatych i nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy
Miasta C., obstuga punktéw selektywnej zbiérki oraz zagospodarowanie niektérych frakciji
odpadow selektywnie odbieranych." Przy czym zamawiajgcy podzielit zamowienie na trzy

czesci.

Odwotujgcy zgtosit zarzuty do poszczegélnych czesci zamowienia.
| tak

Co do dziatan i zaniechan zamawiajgcego w zakresie Czesci | zaméwienia
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1.Naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S.
Sp. z 0.0. z siedzibg w C. zwane dalej zamiennie ,Konsorcjum” lub ,Konsorcjum R.” i
uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg pomimo, iz Konsorcjum wbrew
obowigzujgcym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie wadium w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposob prawidtowy tj. gwarantujacy
zamawiajgcemu zabezpieczenie jego interesédw i potencjalnych roszczen w przypadkach
wskazanych w ustawie, w szczegdélnosci w art. 46 PZP. Wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej zostato ztozone w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez R. Sp. z
0.0. z siedzibg w W., Oddziat C. z siedzibg w C., za$ oferta zostata ztozona przez
Wykonawce — Konsorcjum R., co bezsprzecznie i jednoznacznie potwierdza fakt, iz
Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej przez Konsorcjum oferty.
2.Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1,2 i art. 15 ust 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie,
iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (w
szczegOlnosci
sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow].
3.Naruszenie art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego oraz art
201,202 ksh i art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum firm R. Sp.
Z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona oferte
najkorzystniejszg mimo wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w kontekscie
umocowania osoby, ktéra podpisata oferte.
4 Naruszenie art. 32 ust. 1 PZP, art. 34 ust 1 pkt. 1) i ust. 2 PZP, a takze art. 89 ust 1 pkt 4)
PZP, art. 90 ust 1,2,3,4 PZP, art 35 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust, 1 PZP poprzez,
dokonanie oszacowania w oparciu o nieaktualne dane, niedochowanie nalezytej starannosci
przy oszacowaniu zaméwienia co doprowadzito do wskazania btednej wartosci szacunkowej
Zaméwienia i jego poszczegolnych czesci, a w konsekwencji zaniechanie wezwania
Konsorcjum firm R. Sp. z o0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia oferty w/w
Konsorcjum pomimo, iz ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

Zamowienia.

Co do dziatan i zaniechah zamawiajgcego w zakresie Czesci |l zamédwienia
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6.Naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S.
Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejsza pomimo, iz
Konsorcjum wbrew obowigzujagcym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie
wadium w postepowaniu o udzielenie Zamowienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposéb
prawidtowy tj. gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenie jego intereséw i potencjalnych
roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie, w szczeg6lnosci w art. 46 PZP. Wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato zlozone w postepowaniu o0 udzielenie
Zamowienia przez R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., Oddziat C. z siedzibg w C., za$ oferta
zostata ztozona przez Wykonawce - Konsorcjum, co bezsprzecznie i jednoznacznie
potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej przez
Konsorcjum oferty.

7.Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1,2 art. 15 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie,
iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (w
szczegOlnosci sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw).

8.Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego oraz art.
201,202 ksh i art 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum firm R. Sp.
Z 0.0, z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona oferte
najkorzystniejszg mimo wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w kontekscie
umocowania osoby, ktéra podpisata oferte

9.Naruszenie art. 8 ust. 1,2,2a, 3 w zw z art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. 2003r. Nr 153,
poz. 1503) polegajace na przeprowadzeniu postepowania z naruszeniem zasady jawnosci
czego wyrazem jest wylgczenie jawnosci dokumentéw i informacji ziozonych przez
Konsorcjum w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, poprzez bezpodstawne i
nieuprawnione przyjecie, iz przedmiotowe wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
ti. obejmujg dane i informacje podlegajgce utajnieniu, poprzez ograniczenie jawnosci
postepowania w ww. zakresie (1j. pisma z dnia 30 maja 2017r. oraz pisma z dnia 31 maja
2017r.) oraz odmowe ich ujawnienia pomimo, iz Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone w
tych wyjasnieniach informacje faktycznie sg danymi chronionymi oraz zawierajg tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy.
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10.art. 90 ust 2 i 3 PZP, art. 89 ust 1 pkt. 4) PZP oraz art 7 ust 1 PZP poprzez uznanie
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z
0.0. z siedzibg w C. w zwigzku z zgdaniem wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty w stosunku
do przedmiotu zamodwienia, jako uzasadniajacych istnienie obiektywnych czynnikow
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny (ij. jej razaco niskg warto$¢] oraz

zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razaco niskg cene.

Co do dziatan i zaniechan zamawiajacego w zakresie Czesci lll zamoéwienia

12.Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S.
Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejsza pomimo, iz
Konsorcjum wbrew obowigzujgcym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie
wadium w postepowaniu o udzielenie Zamowienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposéb
prawidtowy tj. gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenie jego intereséw i potencjalnych
roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie, w szczegdélnosci w art. 46 PZP. Wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowe] zostato ztozone w postgpowaniu o udzielenie
Zaméwienia przez R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., Oddziat C. z siedziba w C., zas oferta
zostata ztozona przez Wykonawce - Konsorcjum, co bezsprzecznie i jednoznacznie
potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej przez
Konsorcjum oferty.

13.Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1,2 art. 15 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie,
iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (w
szczegoblnosci sprzedazy ustug ponizej kosztédw ich wytworzenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw].

14.Naruszenie art 89 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego oraz
art. 201,202 ksh i art 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum firm R.
Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w C. i uznanie, iz stanowi ona
oferte najkorzystniejszg mimo wadliwosci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w
kontek$cie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte.

15.Naruszenie art. 8 ust 1, 2,2a, 3 w zw z art. 7 ust 1 PZP oraz art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity Dz. U. 2003r. Nr 153,
poz. 1503) polegajgce na przeprowadzeniu postepowania z naruszeniem zasady jawnosSci

czego wyrazem jest wylgczenie jawnosci dokumentéw i informacji ziozonych przez
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Konsorcjum w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, poprzez bezpodstawne i
nieuprawnione przyjecie, iz przedmiotowe wyjasnienia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
ti. obejmujg dane i informacje podlegajgce utajnieniu, poprzez ograniczenie jawnosci
postepowania w ww. zakresie (1j. pisma z dnia 30 maja 2017r. oraz pisma z dnia 31 maja
2017r.) oraz odmowe ich ujawnienia pomimo, iz Konsorcjum nie wykazato, iz zastrzezone w
tych wyjasnieniach informacje faktycznie sg danymi chronionymi oraz zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy.

16.art. 90 ust 2 i 3 PZP, art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez uznanie
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum firm R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz R. S. Sp. z
0.0. z siedzibg w C. w zwigzku z zgdaniem wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, jako uzasadniajgcych istnienie obiektywnych czynnikéw
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny (ij. jej razaco niskg warto$¢) oraz

zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene.

Dokonujgc badania i analizy ztozonych zarzutéw odwotania na poszczegéine czesci (trzy

czesci) nalezy stwierdzi¢ co do zasady ich tozsamosc.

Tozsamos$¢ zarzutow we wszystkich trzech czesciach zaméwienia sprowadza sie do
kwestionowania przez odwotujgcego:
1. okolicznosci ztozenia wadium przez wykonawce wybranego to jest Konsorcjum
R./wykonawce wybranego/Konsorcjum oraz
nieuczciwej konkurencji w zwigzku z zaoferowang ceng przez Konsorcjum a takze
niewtasciwej reprezentacji Konsorcjum R. w zakresie ztozonej oferty i
nieprawidiowego  oszacowania wartosci zamoOwienia przez zamawiajgcego Cco

powoduje tolerowanie przez zamawiajgcego razaco niskiej ceny Konsorcjum R..

Praktycznie rzecz biorgc réznice co do zgtoszonych zarzutéw w poszczegolnych czesciach
nie istniejg ale wynikajg z okolicznosci, ze zamawiajacy tylko w czesci Il i czesci Ill wezwat
do wyjasnienia razgco niskiej ceny wykonawce wybranego (Konsorcjum R.) i na wniosek
Konsorcjum utajnit udzielone jemu wyjasnienia. Natomiast w czesci pierwszej zamowienia
zamawiajgcy nie pytat wykonawce wybranego o wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
ale odwotujgcy opart zarzut o zanizony szacunek wartosci zaméwienia i z niego wywiodt

posrednio rowniez zarzut razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy wybranego (Konsorcjum).

Jak juz wyzej zaznaczono zarzuty co do drugiej i trzeciej czesci zamoOwienia sg zbiezne z
pierwszg czescig oraz rozbudowane o zarzut nieprawidtowej oceny wyjasnien w zakresie

razgco niskiej ceny i o utajnienie tych wyjasnien na wniosek Konsorcjum R..
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W czesci wstepnej uzasadnienia lIzba przytoczyta argumentacje formalng i prawng
odwotania oraz udzielonej odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego.

Izba rozpatrujac powyzsze zarzuty oraz uwzgledniajgc powyzej przywotang argumentacje
odwotania i odpowiedzi na odwotfanie a takze wyjasnienia stron na rozprawie jak i
przeprowadzone dowody w sprawie oraz uwzgledniajgc odwotanie stwierdza naruszenie
przepisu art.89 ust.1 pkt 7 b PZP to jest zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy a zamawiajgcy na
poszczegblne czesci postepowania zgdat wniesienia wadium, co miato wptyw na wynik
postepowania w rozumieniu art. 192 ust.2 PZP. W zwigzku z powyzszym Izba oceniajgc
argumentacje formalng i prawng odwotania uznata jg za prawidtowg w zwigzku z udzielong
gwarancjg wadialng tylko dla jednego cztonka Konsorcjum, bez jakiegokolwiek w nigj
wskazania dziatania przez R. sp. z 0.0. w W. oddziat w C. za Konsorcjum. Tak wiec Izba
uznata w tym zakresie argumentacje zawartg w odwotaniu za petng, wyczerpujacyg i zasadng
w zakresie przedstawienia nieprawidtowej gwarancji wadialnej przedstawionej przez
wykonawce wybranego zwanego rowniez Konsorcjum R. czy tez Konsorcjum. W zwigzku z
powyzszym na podstawie stwierdzonego naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt 7b PZP lzba
nakazata uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i ponowny wybo6r po uprzednim

odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego to jest Konsorcjum R..

W pozostatym zakresie lzba nie uznata za prawidtowg argumentacje odwotujgcego na
poparcie podniesionych zarzutéw odwotania przyznajgc za prawidtowg argumentacje
zawartg w odpowiedzi na odwotanie udzielonej przez zamawiajgcego, ktéry wnidst o
oddalenie odwotania w catosci. W zwigzku z powyzszym pozostate zarzuty odwotania nie
zostaty wykazane przez odwotujgcego czy to w odwotaniu, czy to na rozprawie réwniez w

zakresie przywotanych dowodéw.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.poz. 47) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 19.545 zt 87 gr jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz
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wynagrodzenie dla petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00zt wedtug zatgczonej
faktury VAT oraz w tejze fakiurze kosztéw dojazdu na kwote 945,87 ztotych.

PrzewodniczaCy: ..o

Czonkowie:



