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WYROK
z dnia 16 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2013 r.
przez wykonawce: P.P.H.U. TAMAX T........ Cerennnn , Sedziszow

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Odbiér i zagospodarowanie
odpadoéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych z terenu Miasta i Gminy Jedrzejow
(nr postepowania ZM.271.6.2013)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Jedrzejow

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel sp. z o0.0. z siedzibg

w Krakowie — zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: P.P.H.U. TAMAX T....... O, z

Sedziszowa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:
P.P.H.U. TAMAXT.......... Correenene z Sedziszowa — tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......cccviiiiiiiiiiiiiennens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Jedrzejow — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn.  Odbior
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z terenu Miasta
i Gminy Jedrzejow (nr postepowania ZM.271.6.2013).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2013/S_070-116594 z 10 kwietnia 2013 r., w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogltoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.jedrzejow.eobip.pl), na ktérej udostepnit rowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (zwang réwniez dalej w skréocie ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”)

Warto§¢ zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
2.430.555,56 zl, co stanowi réwnowartos¢ 604.675,98 euro. Bezposrednio przed otwarciem
ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie w wysokosci
2.625.000,00 zt

13 czerwca 2013 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng Odwotujacemu —
P.PH.U. TAMAX T........... Coernnn z Sedziszowa — zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania (pismo z 12 czerwca 2013 r.) — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Matopolskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych van Gansewinkel sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej zwanych

réwniez w skrocie ,Konsorcjum”).

24 czerwca 2013 r. (pismem z 23 czerwca 2013 r.) Odwotujgcy wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie art.
7, art. 8ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ustawy pzp, polegajace na:

1. Zaniechaniu odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum oraz wyborze jako
najkorzystniejszej ztozonej przez niego oferty, pomimo ze oferta ta podlega odrzuceniu
jako zawierajgca razgco niskg cene.

2. Zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu kalkulacji do ceny ziozonej wraz
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z wyjasnieniem dotyczgacym postepowania w sprawie razgco niskiej ceny, w zwigzku
z bezpodstawnym uznaniem skutecznosci zastrzezenia tej czesci oferty jako stanowigcej
tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum.

3. Zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Udostepnienia Odwotujgcemu kalkulacji ceny ztozonej wraz z wyjasnieniami Konsorcjum
w sprawie razgco niskiej ceny.
Powtornego badania i oceny ofert.
Dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty na zasadach okreslonych w SIWZ oraz
ustawie pzp.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

I. {razgco niska cena}

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra
opiewata na kwote 747.232,20 zi, zas pozostate oferty podlegajgce ocenie zawieraty
odpowiednio kwoty: 1.190.763,72 zt {oferta Odwotujacego} oraz 1.447.433,28 zt. W ocenie
Odwotujgcego te dwie oferty byty do siebie zblizone w zakresie wartosci, natomiast cena
najtanszej oferty znaczaco od nich odbiegata. Przy czym réznica pomiedzy ofertg najtansza
a oferta Odwolujgcego wynosi prawie pét miliona ztotych. Odwolujacy stwierdzit,
ze w zwigzku z tym Zamawiajacy wszczat postepowanie w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwotujgcego w zlozonych wyjasnieniach Konsorcjum wskazato na
rzekome mozliwosci uzyskania tak niskiej ceny postugujac sie ogdlnikowymi stwierdzeniami,
a przedstawiona argumentacja jest niespdjna i wewnetrznie sprzeczna. Ponadto Konsorcjum
podniosto, ze przy badaniu razaco niskiej ceny nie wolno odnosi¢ sie do kwoty jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, nie odnoszac sie
jednoczesnie do cen pozostatych ofert, ktérych warto§¢ znaczaco odbiega od jego oferty.
Wedtug Odwotujgcego dos¢ nieczytelny sposéb ztozenia wyjasnien powoduje, ze trudno
z nimi polemizowaé. W opinii Odwotujgcego z wyjasnieh wynika, ze w zakresie przedmiotu
zamoéwienia SIWZ opracowana przez Zamawiajgcego nie ma najistotniejszego znaczenia.
Odwotujgce stwierdzit, ze jakkolwiek nie kwestionuje doswiadczenia Konsorcjum w zakresie
prowadzenia dziatalnosci w zakresie zbiérki odpaddw, to argumentacja nie znajduje
uzasadnienia argumentacja, ze posiada ono jaka$ wiedze szczegdlng w zakresie realizacji
przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Odwolujgcego wyjasnienia przedstawione przez
Konsorcjum nie zawierajg rzeczywistych (i do tego konkretnych) argumentéw dajacych

mozliwo$¢ uznania, ze nie mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Odwotujgcy oswiadczyt,
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ze neguje oferte Konsorcjum, w tym Zzlozone wyjasnienia razaco niskiej ceny
i przedstawiong kalkulacje, jako nierealne w warunkach gospodarki rynkowej. Zdaniem
Odwotujgcego oferta Konsorcjum nie spetnia warunku, aby cena zawierala wszystkie
niezbedne do realizacji zamdéwienia koszty oraz zapewniata jeszcze zysk Dla wykazania jej
niewiarygodnosci Odwotujgcy do odwotania zataczyt kalkulacje, kidra jego zdaniem jest
realna i sporzadzona w oparciu o obiektywne czynniki gospodarcze i warunki zakreslone
opisem przedmiotu zamowienia SIWZ.

W zatgczniku tym — poza wyliczeniami — Odwotujacy, po pierwsze — odnidst sie
sceptycznie do twierdzeh Konsorcjum, ze posiadanie instalacji w Krakowie do doczyszczania
surowcow, oddalonej o ponad 80 km od Jedrzejowa, przyniesie duze zyski. Odwotujacy
nadmienit, ze pozostatosci po doczyszczeniu surowcdéw Konsorcjum bedzie musiato znow
transportowa¢ do Wtoszczowe;.

Odnosnie wygoérowanych cen lokalnych, zdaniem Odwotujgcego to wiasnie lider
Konsorcjum (MPGO) stosowat wyzsze ceny. Ponadto wedtug Odwotujgcego z analizy cen w
innych gminach wynika, ze cena w przeliczeniu na 1 osobe w wysokosci 1,43 zt jest
nierealna, a MPGO, réwniez bedac w konsorcjach z innymi firmami (np. ASA, VAN
GANSEWINKEL) we wszystkich kontraktach nie zastosowat takiej ceny.

W zakresie znajomosci lokalnego rynku, Odwotujacy wskazat, ze MPGO dziata
w Jedrzejowie od bardzo krétkiego czasu, a Tamax od 1992 r. Zdaniem Odwotujgcego
Konsorcjum nie moze jednoznacznie stwierdzi¢ przychodéw z dzierzawy pojemnikow,
poniewaz wiadomym jest {Odwotujacy powotat sie na notoryjnos¢ powszechng dla
przedsiebiorcow dziatajacych w tym segmencie rynku w regionie Jedrzejowa oraz
Zamawiajgcego}, ze wielu mieszkancow Jedrzejowa posiada wtasne pojemniki lub tez moze
je zakupi¢. W ocenie Odwotujgcego twierdzenie Konsorcjum, ze pojemniki, ktére posiada na
terenie Jedrzejowa juz sg zamortyzowane, mozna by przyjaé, ale w poréwnaniu do iloSci
koszy jakie trzeba udostepni¢c mieszkancom jest znikoma. Konsorcjum nie uwzglednia
rowniez kosztow dystrybucji pojemnikdw.

Odwotujacy zarzucit, ze postepowanie Zamawiajgcego stanowi takze przejaw
razgcego naruszenia art. 7 pzp, gdyz ceng razgco niskg jest cena nierealistyczna, cena,
za ktoérg nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia w nalezyty sposob, i ktéra wskazuje na
zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw witasnych wykonawcy, niepozwalajgca na
wygenerowanie przez niego realnego zysku, a w konsekwencji prowadzaca do eliminacji
konkurencji z rynku.

Ponadto wedlug Odwolujgcego Zamawiajgcy de facto nie przeprowadzit
postepowania co wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty jako catosci, gdyz uniemozliwit

pozostatym oferentom realne uczestnictwo w postepowaniu w tym zakresie.
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Il. {tajemnica przedsiebiorstwa}

Odwotujacy podnidst, ze zasadnicza czes$¢ informacji w przedmiocie wyjasniania
razaco niskiej ceny bezpodstawnie zostata objeta wylaczeniem jawnosci w trybie art. 8 ust. 3
pzp ustawy. Odwotujacy zarzucit, ze utajnienie to godzi w zasade jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a ponadto prowadzi do naruszenia obowigzku
poszanowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zaprezentowat nastepujacy przeglad tez z orzecznictwa Krajowej |zby
Odwotawczej. Wylaczenie jawnosci poszczegolnych dokumentéw w ofercie przez
wykonawce jest jego decyzjg i prawem. Natomiast obowigzkiem zamawiajgcego jest
zbadanie skuteczno$ci i celowosci takiego zastrzezenia, co znajduje potwierdzenie
w judykaturze (por. wyrok KIO 385/12, 5683/12, KIO 1188/12). Zaniechanie tego obowigzku
prowadzi do naruszenia interesu innego wykonawcy, ktéremu odmowiono dostepu do
poszczegodlnych informacji zawartych w ofercie konkurencyjnej, co takze stanowi podstawe
do wniesienia odwotania (KIO 2470/11, KIO 2480/11). Orzecznictwo precyzuje w jaki sposob
nalezy dokona¢ oceny zasadnosci zastrzezenia konkretnych informaciji w trybie art. 8 ust. 3
pzp. Wskazuje sie, ze w celu zachowania nalezytej starannosci w zakresie czynnosci
badania skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow okreslonych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zamawiajgcy winien dgzy¢ do wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci
sprawy. W orzecznictwie wyjasniono, ze zamawiajacy w takiej sytuacji moze zwrécic sie z
prosbg o szczegdtowe wyjasnienia do wykonawcdédw w zakresie podstawy objecia klauzula
poufnosci poszczegodlnych informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa (wyrok
706/12). Z kolei w innym wyroku lzba uznala, ze zamawiajacy badajgc oferte pod katem
tego, czy zasadnie utajniono w niej informacje, moze skorzysta¢ z przewidzianej w art. 87
ust. 1 pzp instytucji wyjasnienia tresci oferty (wyrok KIO 59/12, 1072/11). Wynika z tego, ze
zamawiajgcy nie moze biernie, bez cienia krytyki przyjmowac i stosowac¢ jako obowigzujace
wyjasnienia sktadane przez wykonawcow, gdyz to na zamawiajagcym spoczywa obowigzek
stosowania zasady jawnosci prowadzonego postepowania 0 udzielenie zaméwienia.
Oczywiscie art. 8 ust. 3 pzp ogranicza stosowanie powyzszej zasady. Jednakze wytaczenie
to powinno mie¢ zastosowanie w wyjatkowych sytuacjach (wyrok KIO 68/12). To
zamawiajgcy odpowiada za sposob przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami
wyrazonymi w ustawie, w tym zgodnie z zasadg jawnosci (wyrok 2222/11, KIO 2223/11).
Obowiazkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego

zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia takiej
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tajemnicy (wyrok KIO 1368/11). Przestanki zawarte w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji winny by¢ spetnione kumulatywnie (wyrok KIO
1472/11). Zamawiajagcy moze odtajni¢ zastrzezone informacje bez konsultacji
Zz wykonawcami, o ile ustali, ze bezzasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawcow nie budzi zadnych watpliwosci (uchwata Krajowej Izby Odwofawczej
z 29 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO/KD 73/11). Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnos$¢ (wyrok
KIO 590/12; KIO 600/12). W orzecznictwie utrwalit sie poglad, zgodnie z ktérym okreslona
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia ftgcznie trzy warunki:
1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa a takze
posiadajg wartos¢ gospodarczg; 2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; 3)
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (wyrok KIO
59/12, wyrok KIO z dnia 11 marca 2011 r., KIO 399/11). Przedsiebiorca powotujacy sie
na tajemnic przedsiebiorstwa powinien wykazac¢ sie podjeciem stosownych dziatan w celu
zachowania poufnosci zastrzezonych informacji, jak réwniez wskazac¢ jakie dziatania zostaty
przez niego podjete celem zachowania nienaruszalnosci tych informacji. Do takich dziatan
mozna zaliczy¢ np.: klauzule umowne, zawarte zobowigzania do ochrony informacji
stanowigcych tajemnice innych podmiotéw, wewnetrzne regulaminy (KIO 1195/11).
Zamawiajacy dokonujgc badania zasadnosci utajnienia czesci oferty winien rozwazy¢, czy
zastrzezone przez wykonawce informacje majace co prawda charakter poufny, posiadajg dla
wykonawcy wartos¢ gospodarcza na tyle duza, iz prawo do poufnosci przewaza nad zasadg
jawnosci postepowania (akt KIO 59/12). Ponadto, kazdy dokument nie musi (wrecz niekiedy
nie moze) podlegac zastrzezeniu w catoéci we wszystkich jego elementach, ale tylko w
okreslonej czesci — w scisle okreslonym elemencie (KIO 1016/12). Zamawiajacy musi zatem
zbadac, czy konkretny nosnik informacji moze zostaC czesciowo ujawniony za wyjatkiem
informacji zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. O tajemnicy przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter
informaciji, jakie zostaty zastrzezone a nie ich ujecie w jednym dokumencie (KIO 331/12, KIO
333/12).

Odwotujacy wywiddt, ze dotychczasowy przebieg postepowania wskazuje na to,
ze Zamawiajacy nie dokonat nalezytego badania oferty Konsorcjum w zakresie skutecznosci
zastrzezenia przez niego tajemnicy przedsiebiorstwa. Na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek
precyzyjnego zbadania, czy zakaz ujawniania tych informacji ma podstawy w przepisach

prawa, czego Zamawiajacy nie uczynit. Zastrzezenie w ofercie pewnych informacji jako
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tajemnice przedsiebiorstwa nie moze zmierza¢ jedynie do uniemozliwienia weryfikacji
poprawnosci takiej oferty (oczywiscie w zakresie razaco niskiej ceny) przez konkurencyjnych
wykonawcow (K/O 2793/10), a tak sie stato w przedmiotowej sprawie.

Jak podniést Odwotujacy przyjmuje sie, ze o zaniechaniu Zamawiajgcego w zakresie
czynnosci odtajnienia dokumentéw zawartych w ofertach wykonawcéw, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, mozna moéwi¢ dopiero po dokonaniu badania ioceny ofert,
zakonczonego wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym termin na
whniesienie odwofania od czynnos$ci odmowy udostepnienia tresci oferty nalezy liczy¢ od dnia
wyboru oferty najkorzystniej. Wedlug relacji Odwotujgcego faktyczng informacjg
potwierdzajgca, ze Zamawiajacy uznaje dokonane przez Konsorcjum zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne byto zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, gdyz
dopiero wtedy Zamawiajgcy ostatecznie zajat stanowisko w tej kwestii. Odwotujacy podnidst,
ze odpowiedzig na jego wczesniejsze monity w tym zakresie byto jedynie poinformowanie
przez Zamawiajgcego o stanowisku Konsorcjum w tym zakresie.

W ocenie Odwotujacego powoduje to, ze odwotanie zostato wniesione w terminie
przewidzianym art. 182 wust. 1 pkt 2 pzp. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat,
ze przedstawione zarzuty, pomimo pozostawania ze sobg w funkcjonalnym zwigzku, takze

analizowane niezaleznie od siebie stanowig podstawe do uwzglednienia odwotania.

Zamawiajacy nie wniost przed rozprawg pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

27 czerwca 2013 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
zgtosili do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu
oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) —
Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego przystgpienia, co do ktérego
nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, szerzej prezentujgc swoje stanowisko

w pismie ztozonym na rozprawie pismie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
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odrzuceniem odwotania, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorac pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia i dalszym pismie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt
oferte z drugg w kolejnosci najnizszg cena, ktéra stanowi jedyne kryterium oceny ofert.
Jednoczesnie objete zarzutami czynnosci zaniechane wzgledem Przystepujacego narazajg
Odwotujgcego na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na to, ze to z nim zostanie

zawarta odptatna umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego. lzba przeprowadzita
w szczegolnosci dowody z nastepujgcych dokumentow: ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z.,
oferty Przystepujacego, oferty Odwotujacego, wezwania do wyjasnien skierowanego przez
Zamawiajgcego i pisma przestanego w odpowiedzi przez Przystepujacego wraz z zatgczong

kalkulacja, jak réwniez z protokotu postepowania.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zarzut nieuzasadnionego utrzymania przez Zamawiajgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej przez Konsorcjum zostat podniesiony
Z przekroczeniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp.

Izba ustalita, ze pismem z 3 czerwca 2013 r. pt. Wezwanie do wyjasnien zasadnosci

zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy — wskazujac, ze dziata
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na podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 2 i 3 pzp, w celu ustalenia i podstaw zasadno$ci
dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien
dotyczacych podstaw zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa kalkulacji zatgczonej
do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny. W piSmie Zamawiajacy sprecyzowat,
ze wezwanie dotyczy w szczegolnosci wskazania: po pierwsze — jaki charakter majg
zastrzezone informacje i jakg majg wartos¢ gospodarczg dla Konsorcjum, po drugie — czy
przedmiotowe informacje zostaty ujawnione przez Konsorcjum do wiadomosci publicznej,
po trzecie — czy w stosunku do tych informacji Konsorcjum podjeto niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. W zakreslonym terminie pismem z 6 czerwca 2013 r.
Konsorcjum udzielito wyjasnien. 29 maja 2013 r. Odwotujacy ztozyt u Zamawiajgcego pismo
zawierajace wniosek o odtajnienie i udostepnienie ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien —
kalkulacji oferowanej ceny. Z tresci pisma wynika, ze Odwotujacy uzyskat jedynie z Urzedu
Miejskiego informacje telefoniczng o utajnieniu kalkulacji przez Konsorcjum. Odwotujacy
powotat sie na to, ze utajnione mogg by¢ dane stanowigce Scisle tajemnice przedsiebiorstwa,
jednak nie dane majgce bezposrednio wpltyw na postepowanie czy tez potwierdzajgce
spetnianie warunkow. W ocenie Odwotujgcego kalkulacja oferowanej ceny ma istotny wptyw
na toczace sie postepowanie przetargowe. Odwotujgcy nadmienit réwniez, ze wadliwe
utajnienie jest przestankg do ztozenia odwotania. 10 czerwca 2013 r. Zamawiajacy przestat
drogg elektroniczng Odwotujgcemu pismo rozpoczynajace sie od nastepujgcego zdania:
W odpowiedzi na Parnstwa pismo z dnia 29.05.2013 r. w sprawie odtajnienia zatqcznika nr 1
lj. kalkulacji cenowej, do wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny konsorcjum (...),
Zamawiajgcy informuje, iz po analizie przedmiotowej kalkulacji cenowej oraz w zwigzku z
przestanymi wyjasSnieniami w tej sprawie przez Konsorcjum, postanawia uznac¢ zasadnoS$c
zastrzezenia danych zawartych w kalkulacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i ich nie
odtajniac. 11 czerwca 2013 r. Odwotujgcy ztozyt u Zamawiajgcego pismo, w ktérym ocenit,
ze brak jest podstawy faktycznej i prawnej, ktdéra uzasadniataby przyjecie, ze mamy
do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa. Przy czym stanowisko to zostato odniesione
do otrzymanego od Zamawiajgcego pisma. 12 czerwca 2013 r. Zamawiajacy przestat
Odwotujgcemu drogg elektroniczng pismo, w ktérym odwiadczyt, ze podtrzymuje stanowisko
0 nieodtajnianiu zatagcznika do wyjasnien Konsorcjum w sprawie razgco niskiej ceny.

Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy 10 czerwca 2013 r. przekazat Odwotujagcemu decyzje
0 nieodtajnieniu informacji objetych przez Konsorcjum tajemnica przedsiebiorstwa. Wbrew
twierdzeniom zawartym w odwotaniu bylo to oficjalne stanowisko Zamawiajacego, a nie
informacja o pogladach Konsorcjum. Poniewaz Odwotujacy zlozyt kolejne pismo,

Zamawiajacy kurtuazyjnie 12 czerwca 2013 r. potwierdzit swojg uprzednio zakomunikowang
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decyzje. Odwotujacy byt swiadom wagi tej decyzji, skoro sam podnosit, ze bedzie sie mogt
od niej odwota¢. W tych okolicznosciach Odwotujgcy winien to uczyni¢ w terminie 10-dni
od otrzymania od Zamawiajgcego zawiadomienia o0 zakohczeniu badania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, czyli do 20 czerwca 2013 r.
Z uwagi na przekroczenie tego terminu Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania,
stosujgc odpowiednio art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp.

Poniewaz Odwotujacy poswiecit znakomitg wiekszos¢ tresci odwotania rozwazaniom
dotyczacym tajemnicy przedsiebiorstwa, uzasadnienie zarzutu dotyczace razaco niskiej ceny
w ofercie Konsorcjum jest lakoniczne i ogolnikowe. Wigze sie to rowniez z przyjetym przez
Odwotujgcego zatozeniem, ze skoro nie miat mozliwosci uczestniczy¢ w procedurze
wyjasnienia ceny oferty Konsorcjum, de facto nie zostata ona przeprowadzona. Odwotujacy
nie wskazat jednak zadnych przepiséw ustawy pzp, z ktérych wynikatoby uprawnienie innego
niz wezwanego do wyjasnien wykonawcy do udziatu w procedurze uregulowanej w art. 90
ust. 1-3 ustawy pzp. Natomiast z tych przepiséw wynika, ze wezwany wykonawca sktada
wyjasnienie dotyczace elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez
niego ceny, ktore nastepnie podlegajg ocenie zamawiajgcego, przy czym wylgcznie
nieztozenie zadnych wyjasnien uprawnia niejako automatycznie do odrzucenia oferty.
Tymczasem w sytuacji ztozenia przez Konsorcjum wyjasnien, ktére zostaly przez
Zamawiajgcego ocenione jako wiarygodne i wystarczajgce, to na Odwoltujacym — chociazby
z mocy art. 190 ust. 1 pzp — spoczywat ciezar udowodnienia, ze oferta Konsorcjum zawiera
razgco niskg cene. Stanowisko takie zostato juz dawno wypracowane w orzecznictwie, w
szczegolnosci Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) wskazal, ze: Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze
z innym wykonawcg obowigzujg ogodlne zasady dowodowe, wtym art. 6 k.c., zgodnie
Z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne. Jest to aprobowane réwniez w orzecznictwie lzby, miedzy innymi niedawno
nawigzano do niego w wyroku z 23 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 812/13). W uzasadnieniu
tego wyroku stusznie zwrdécono rowniez uwage, ze w takimi przypadku problem dowodowy
sprowadza sie do tego, czy wezwany wykonawca w sposob wilasciwy wykazat,
ze zaoferowana cena jest ceng realna, tzn. ze ponoszone na wykonanie zamoéwienia koszty
zostang pokryte z ceny oferty, a wykonawca na zamdéwieniu osiggnie jeszcze zysk. Z kolei
prowadzenie takiego dowodu wzgledem wyjasnien objetych skutecznie tajemnicg
przedsiebiorstwa jest istotnie utrudnione, gdyz odwotujgcy nie ma wiedzy na temat
okolicznoéci wskazanych przez wykonawce. W konsekwencji przedmiotem dowodu w takiej
sytuacji winien by¢ nierealny charakter ceny za wykonania przedmiotu zamdwienia,

co potwierdzatoby razaco niski charakter zaoferowanej ceny. Izba zwrdcita réwniez uwage,
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ze odwotujgcy w takim przypadku nie jest pozbawiony mozliwosci dowodzenia, ze podana
cena catkowicie abstrahuje od realidw rynkowych realizacji zamdwienia, chocby przez
wykazanie zwigzanych z tym kosztow, ktére uniemozliwiajg wykonanie zamowienia
za podang cene. W szczegdlnosci mozna wykazywaé minimalny rynkowy poziom kosztéw
niezbednych dla wykonania przedmiotu zamdwienia, ponizej ktérego ponoszenie strat jest
nieuniknione. Odwotujgcy moze réwniez podwazaé, ze wykonawca sktadajgcy wyjasnienia
nie moze powotywac sie na mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia na jemu tylko
dostepnych, szczegdlnie dogodnych warunkach, gdyz takie szczegdlnie dogodne warunki nie
istnieja, badz sg dostepne dla pozostatych wykonawcédw na podobnych zasadach.
Tymczasem odwotanie wniesione w rozstrzyganej sprawie zawiera ogdlnikowe
oswiadczenie o zanegowaniu utajnionej kalkulacji oraz inne generalne stwierdzenia
wyrazajgce negatywng ocene wyjasnien Konsorcjum, z ktérymi Odwotujacy mégt sie
przeciez zapoznac i konkretnie sie do nich odnies¢. Tymczasem Odwotujacy nie sprecyzowat
w czym upatruje niespdjnosci i wewnetrznej sprzecznosci wyjasnien czy nieuwzglednienia
w nich uwarunkowan wynikajgcych z opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w SIWZ.
Odwotujgcy btednie zatozyt, ze brak dostepu do kalkulacji zataczonej do wyjasnien zwalnia
go z udowodnienia, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum jest razgco niska.
W szczegolnoéci nie jest takim dowodem zalgczona do odwotania Kalkulacja
do postepowania (...) w zakresie przygotowania przez konsorcjum (...) razgco niskiej ceny,
ktéra jest nieudowodnionym wyobrazeniem Odwotujagcego na temat tego jak powinna
przedstawia¢ sie kalkulacja ceny oferty Przystepujacego. Polega to na przedstawieniu ciggu
wyliczen, bez szerszego omowienia i udowodnienia, ze zalozone dane wyjSciowe sg
jedynymi mozliwymi do przyjecia. Same w sobie takie wyliczenia nie sg wystarczajgce do
podwazenia kalkulacji przedstawionej przez Przystepujacego, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej
zostata ona oceniona przez Zamawiajgcego wraz ze ziozonymi wyjasnieniami za
wystarczajgce wykazanie realnosci ceny wskazanej w ofercie Konsorcjum. Poza tym
Odwotujgcy zamiescit pomiedzy i pod swoimi wyliczeniami kolejne ogdle stwierdzenie
wyrazajace jego sceptyczng ocene co do tego, czy posiadanie w Krakowie instalacji do
doczyszczania surowcow moze przyniesie Konsorcjum oszczednosci. Poza tym Odwotujacy
oswiadczyt, ze jest lepiej zorientowany na rynku lokalnym, gdyz funkcjonuje na nim od 1992
r. i wdat sie w zbedng polemike na temat tego, kto na tym rynku stosowat w przesztoSci
zawyzone ceny. Z kolei dowodem na nierealnos¢ zakladania przychoddéw z dzierzawy
pojemnikobw ma by¢é rzekomo notoryjna wiedza w tym zakresie. W ocenie Izby
uwarunkowania dotyczace pojemnikéw na terenie Jedrzejowa nie majg charakteru faktow
powszechnie czy z urzedu znanych, a zatem wymagajg udowodnienia. Wreszcie nalezy

zauwazy¢, ze wylgcznie perswazyjny charakter ma powotanie sie przez Odwotujacego
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na zanizenie wpisanej przez Konsorcjum ceny jednostkowej w wysokosci 1,43 zt. W pkt 4
rozdziatu Xlll s.i.w.z. Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do podania ceny jednostkowe;j
brutto za odbiér, transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw komunalnych zmieszanych,
odpaddéw zielonych oraz pozostatosci z sortowania dostarczonych do regionalnej instalaciji
przetwarzania odpaddéw komunalnych, wyraznie zastrzegajac, ze ma to charakter wytacznie
informacyjny, w przeciwienstwie do wigzacej ceny ryczattowej za caty przedmiot zamowienia.
Ponadto nalezy zauwazy¢, ze na pierwszy rzut oka wida¢, ze cena jednostkowa zostata
wyliczona przez Przystepujacego w inny sposéb niz uczynit to Odwotujgcy w swojej ofercie,
gdyz te ceny jednostkowe pozostajg w innej proporcji niz ceny ofert Przystepujgcego

i Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp

— orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy pzp, a takze na podstawie § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujacego kosztami niniejszego
postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Izba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego o zasadzenie od Odwotujgcego kosztow zastepstwa pranego i dojazdu
na wyznaczone posiedzenie wedtug spisu kosztow, gdyz zgodnie z § 3 pkt 2 przywotanego
rozporzadzenia uwzglednienie takich kosztéw jako uzasadnionych kosztéw strony wymaga

ztozenia do zamknigcia rozprawy rachunku, czego Zamawiajgcy nie uczynit.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiieiiereeas
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