Sygn. akt: KIO 1101/13
WYROK
z dnia 23 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2013 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2013 r. przez wykonawce J..........
H........... , prowadzacy dziatalnos$¢ gospodarczg pod nazwg Zbiérka i Transport Odpadéw
N . H............ w Wolinie

przy udziale wykonawcy A.S.A. Tarnobrzeg sp. z 0.0. w Tarnobrzegu, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gmine Nisko z siedzibg w Nisku

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza J.......... H.......... , prowadzaca dzialalnosc
gospodarczg pod nazwg Zbiérka i Transport Odpadéw J.......... H........... w Wolinie i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J........ H.......... ,
prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zbiorka i Transport Odpadéow

B o R w Wolinie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: .....cccoeiiiiiiiiinnenen



Sygn. akt: KIO 1101/13

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Miasto Nisko prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,odbioér, transport i zagospodarowanie
odpaddw komunalnych z terenu gminy Nisko”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 lutego 2013 r., nr 2013/S 031-049167.

W dniu 29 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy, za posrednictwem poczty, przekazat
wykonawcy J........... Ho......... , prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zbidrka i
Transport Odpadoéw J........ Ho......... w Wolinie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”,
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce A.S.A.
Tarnobrzeg sp. z 0.0. w Tarnobrzegu, zwanego dalej ,przystepujagcym”.

W dniu 10 maja 2013 r. odwotlujacy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:

1) zaniechania przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego, mimo ze oferta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

2) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgacego,

3) zaniechania czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
odwotujacego,

4) czynno$ci uznania za skuteczne utajnienia przez przystepujacego catosci jego wyjasnien
dotyczacych kalkulacji ceny oraz wyjasnien dotyczacych uzasadnienia tego utajnienia,

5) zaniechania udostepnienia odwotujagcemu catosci tresci pisma zamawiajgcego z dnia
18.04.2013 r. skierowanego do przystepujgcego, mimo ze zamawiajacy ma obowigzek
prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego z poszanowaniem zasady
jawnosci oraz mimo, ze protokét postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

wraz z zatgcznikami jest jawny.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
pomimo iz zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie



odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo iz zilozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybodr oferty przystepujacego jako
najkorzystniejszej, ktéra podlegata odrzuceniu,
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie btednej i nieobiektywnej oceny wyjasnien
przystepujacego w kwestii razgco niskiej ceny, wskutek czego zamawiajacy zaniechat
odrzucenia oferty tego wykonawcy,
art. 8 ust. 1-3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez bezpodstawng odmowe
zamawiajgcego udostepnienia catosci tresci jego pisma z dnia 18.04.2013 r,
stanowigcego zatacznik do protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz bezzasadne uznanie, iz wyjasnienia ztozone przez przystepujacego
zawarte w pismach z dnia 4.04.2013 r. i z dnia 24.04.2013 r. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,
art. 7 ust. 1i 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéra
podlegata odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt
4 ustawy Pzp,
powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow
niepodlegajacych odrzuceniu i wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,
udostepnienia catosci tresci jego pisma z dnia 18.04.2013 r. oraz nakazanie odtajnienia
wyjasnien ztozonych przez przystepujacego dotyczacych kalkulacji ceny oferty,
zawartych w zatgczniku do pisma wykonawcy z dnia 4.04.2013 r., jak réwniez nakazanie
zamawiajgcemu udostepnienia tresci pisma tego wykonawcy z dnia 24.04.2013 r.

zawierajgcego uzasadnienie utajnienia wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny,

oraz o zasadzenie od zamawiajgcego zwrotu kosztdw postepowania odwotawczego, w tym

zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na wyznaczong

rozprawe, wg rachunkéw, ktére zostang ztozone na rozprawie.

Odwotujacy argumentowat, ze cena zaoferowana przez przystepujgacego odbiega od

cen obowigzujacych na lokalnym rynku i nie daje obiektywnej mozliwosci nalezytej realizacji

tego zaméwienia oraz osiggniecia zysku. Odwotujacy przedstawit w odwotaniu sporzadzong

przez siebie kalkulacje catkowitej minimalnej ceny brutto za wykonanie przedmiotu

zamowienia w dwoch wariantach:



a) wariant | - zawierajacy kalkulacje tej ceny przy zatozeniu, ze odpady trafiajg do
zastepczej instalacji do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow w
Krzeszowie(Sigiefki),

b) wariant Il - zawierajacy kalkulacje tej ceny przy zatozeniu, ze odpady trafiajg do instalacji
do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw w Machowie, obecnie budowanej
przez przystepujacego.

W oparciu o przedstawiong przez siebie kalkulacje odwotujgcy podnidst, ze zbiorcze
zestawienie kosztow w wariancie | obejmuje:

1) koszty pracownicze: 416 826,00 zi,

2) koszty przekazania zmieszanych odpadéw komunalnych do instalacji: 677 980,80 zi,

3) koszty paliwa przy zbieraniu i transporcie zmieszanych odpadéw komunalnych: 111

168,75 2,

) obstuga konteneréw - samochdd hakowiec: 109 494,00 z,

5) odpady zbierane selektywnie - zabudowa wielorodzinna- samochdéd z HDS: 9 504,00 z,

) odpady zbierane selektywnie - zabudowa jednorodzinna: 34 298,88 zi,

) zbidrka i utylizacja odpadow ulegajacych biodegradacii: 10 530,00 zt + 9 900,00 zt = 20

430,00 z,

8) zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny oraz odpady wielkogabarytowe: 728,75 zt,

9) worki do selektywnej zbiérki odpadow: 107 425,80 z,

10) inne koszty: 14 000,00 zt + 3500,00 z+3 612,00 zt +19 690,74 zt =40 802,74 zt.

Razem daje to kwote 1.528.659,72 zt pomniejszong o dochody ze sprzedazy surowcéw
wtérnych tj. o kwote 66.000,00 zt (660 Mg x 100, 00 zt = 66 000,00 zt), czyli 1.462 659.72 zt.
Koszty konieczne na realizacje przedmiotowego zamowienia przez okres 24 miesiecy
wyniosg zatem 2.925.319,44 zi.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ zamawiajacy
okreslit iloS¢ mieszkancow na 18 000. Dodatkowo podat, iz nalezy przewidzie¢ do obstugi
599 firm. Jezeli przystepujacy podat w piSmie wyjasniajgcym cene wywozu odpadéw od
jednego mieszkanca w wysokosci 5,35 zt, to w skali roku przychod wyniesie 5,35 zt x 18.000
x 12 m-cy = 1.155.600 z. Réznica pomiedzy tym przychodem a ceng ofertowg roczng tego
wykonawcy wyniesie: 1.247.346 zt - 1.155.600 zt = 91.746 zi. Nalezy domniemywag, ze jest
to zaktadany przychdd z obstugi 599 firm z Miasta i Gminy Nisko. Jezeli jednak podzieli sie te
kwote przez 599 firm i przez 12 miesiecy, to uzyskuje sie kwote 12,76 zt. Jest to kwota, za
ktérg miesiecznie nalezy obstugiwaé poszczegdlne firmy z tego terenu. Tak wyliczona kwota
12,76 zt jest razaco niska i majgca na celu tylko pokazanie wiekszej ceny za obstuge
statystycznego mieszkanca - w tym przypadku 5,35 zt od osoby.

Obecnie obowigzujgce ceny dla mieszkancéw miasta i gminy Nisko wynoszg 7,68 zt od

osoby miesiecznie i 64,80 zt za 1 m3 odpadéw wywiezionych z firm. Dodatkowo
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przystepujacy poniesie koszty, ktorych odwotujacy nie potrafi okreslic ze wzgledu na

utajnienie danych finansowych ztozonych u zamawiajgcego, a sa to:

1)

koszty obstugi Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw (PSZO) - energia elektryczna,
woda, $cieki, monitoring obiektu, wyposazenie PSZO w niezbedne pojemniki,
przekazanie do utylizacji zebranych tam odpaddéw niebezpiecznych uprawnionym
firmom oraz koszty pracownicze (PSZO powinien by¢ dostepny dla mieszkancow w
kazdg sobote wiosnha, lato od 10:00 do 18:00 i jesien, zima od 8:00 do 15:00),
koszty utrzymania pojazdéw - mycie, drobne naprawy, materiaty eksploatacyjne (ptyny,
oleje, filtry, itp.),

roczne przeglady techniczne pojazdow,
srodki ochrony bezposredniej pracownikéw- ubrania robocze, buty, rekawice itp.,
badania lekarskie pracownikéw,
podatek od nieruchomosci w czesci odpowiadajgcej zadaniu okreslonemu w przetargu,
koszty zarzadu,
koszty administracyjne,
koszty posrednie,
amortyzacja sprzetu,
koniecznos¢ uwzglednienia godzin nadliczbowych pracownikow - dojazd z
Tarnobrzega do Niska, nastepnie po zebraniu odpaddéw dojazd z Niska do instalacji w
Krzeszowie (Sigietki) i powrét do Tarnobrzega to minimum 3 godziny jazdy
samochodem. W ciggu pozostatych 5 godzin (w tym przerwa 15 min. pracownikéw na
zjedzenie positku) zebranie 10 ton odpaddéw z zabudowy jednorodzinnej i wiejskiej
rozproszonej jest niemozliwe.

Ponadto przystepujacy, jako spotka prawa handlowego, powinien w kalkulacji zatozyc¢

chociazby minimalny zysk.

W dalszej czesci odwotania, w oparciu o przedstawiong przez siebie kalkulacje,

odwotujacy przedstawit zbiorcze zestawienie kosztow w wariancie |l:

1)
2)
3)

koszty pracownicze: 416 826,00 z,

koszty przekazania zmieszanych odpaddéw komunalnych do instalacji: 925.120,00 z,
koszty paliwa przy zbieraniu i transporcie zmieszanych odpadéw komunalnych:
78.771,00 zi,

obstuga kontenerdéw - samochod hakowiec: 116.424,00 zi,

odpady zbierane selektywnie - zabudowa wielorodzinna- samochéd z HDS:
10.296,00zt,

odpady zbierane selektywnie - zabudowa jednorodzinna: 36.664,32 zt,



7) zbidérka i utylizacja odpaddéw ulegajgcych biodegradaciji: 6.375,00 zt + 7.722,00 zt =
14.097,00 zt,

8)  zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny oraz odpady wielkogabarytowe: 783,75 zt,

9)  worki do selektywnej zbiérki odpadow: 107 425,80 z,

10) inne koszty: 14 000,00 zt + 3500,00 zt+3 612,00 zt +19 690,74 zt =40 802,74 z.

Odwotujacy wskazat, ze razem daje to rocznie kwote 1.528.659,72 zt, pomniejszong
o dochody ze sprzedazy surowcéw wtérnych tj. o kwote 66.000,00 zt (660 Mg x 100, 00 zt =
66 000,00 zt), tj. 1.681.210.61 zt. Minimalne koszty konieczne na realizacje przedmiotowego
zamowienia przez okres 24 miesiecy wyniosa: 1.681.210,61 zt x 2 = 3.362.421,22z.
Pozostate uwagi dotyczace wariantu | odnoszg sie réwniez odpowiednio do wariantu |l.

Wywiddt, ze réznica pomiedzy minimalnymi kosztami niezbednymi do realizacji
przedmiotu zamowienia, a ceng zaoferowang przez przystepujacego w wariancie | stanowi
kwote 430.627,44 zt (tj. 2.925.319,44 zt - 2.494.692 zt), zas w wariancie |l stanowi kwote
867.729,22 zt (1j. 3.362.421,22 zt - 2.494.692zt ). Oznacza to, ze przystepujacy zaoferowat
cene, ktéra jest nizsza od obiektywnych minimalnych kosztéw niezbednych do nalezytego

wykonania zamawianej przez zamawiajgcego ustugi.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazal, Zze przystepujacy oferuje wykonanie ustug odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu gminy Nisko za cene ponizej
realnych kosztow ich swiadczenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za cel ich eliminacje. Argumentowat, ze
udziatowcami przystepujacego, ktory jest handlowg spotka kapitatowa, sg jednostka
samorzadu terytorialnego (Gmina Tarnobrzeg) i A.S.A. International Environmental Services
GmbH, ktorzy majg mozliwosci dokapitalizowania wykonawcy. Nadto przystepujacy nalezy
do poteznej gospodarczo i rynkowo Grupy Kapitatowej FCC Services Environmental i A.S.A.
International Environmental Services GmbH , w ktérej wspotpraca miedzy firmami w niej
zrzeszonymi daje takie mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, jakiej nie maja
firmy nie powigzane w niej kapitatowo. W tych okolicznosciach oferowanie ustug
zamawiajgcemu ponizej realnych kosztéw ich swiadczenia na lokalnym rynku, dodatkowo z
wykorzystaniem uczestnictwa w grupie kapitatowej, ma na celu utrudnienie dostepu do rynku
ustug zwigzanych z gospodarowaniem odpadami komunalnymi mniejszym przedsiebiorcom,
ktérzy mogq prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg przy zastosowaniu rzeczywistych kosztow
swiadczonych ustug, a w konsekwenciji ich eliminowanie z tego rynku.

W konsekwencji odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

poprzez dokonanie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.



Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, ze
skoro cena zaproponowana przez przystepujgcego zostata skalkulowana ponizej kosztow
niezbednych do nalezytego wykonania zamawianej ustugi, to zamawiajgcy zobowigzany byt
dokonaC bezstronnej analizy tych wyjasnien z uwzglednieniem obiektywnych czynnikéw
takiej kalkulacji i warunkow wykonania zamowienia oraz cen rynkowych, w oparciu o ktore
szacowat wartos¢ zamédwienia, a takze wysokoéci cen oferowanych przez pozostatych
wykonawcow. Obiektywna ocena wyjasnien przystepujgcego, dotyczaca kalkulacji ceny
oferty ponizej kosztéw $Swiadczenia zaméwionej ustugi, obligowata zamawiajgcego do

odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Uzasadniajac zarzut naruszenia przepisow art. 8 ust. 1-3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji odwotujagcy podnidst, ze regulacje te nie pozwalajg zamawiajgcemu utajnic¢ jego
wiasnych pism, kitére sg zatgcznikami do protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Ponadto wywiddt, ze zamawiajgcy niezasadnie uznal, iz catos¢ informaciji
zawartych w wyjasnieniach wykonawcy przystepujacego z dnia 4.04.2013 r. i z dnia
24.04.2013 r., spetnia przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w
art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci
postepowania, musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposoéb, a powyzsze
miesci sie w charakterze obowigzkdw, a nie uprawnien zamawiajgcego.

Reasumujac odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy nie traktowat rowno wykonawcow,
ktérzy zgtosili oferty w postepowaniu. Wobec odwotujagcego bezpodstawnie utajnit tresé
swojego pisma z dnia 18.04.2013 r., a nadto dokonat wyboru oferty przystepujacego jako
najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy ta oferta podlegata odrzuceniu. Jednoczesnie oferta

odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu i byta najkorzystniejsza sposrod pozostatych ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego przystapit
wykonawca A.S.A. Tarnobrzeg sp. z 0.0. w Tarnobrzegu. Wnidst o odrzucenie, wzglednie o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit

uzasadnienie swego stanowiska.

Uwzgledniajac catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w

szczegolnosci: protokoét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
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SIWZ, odpowiedzi zamawiajacego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte zlozong przez przystepujacego, wezwanie zamawiajacego skierowane do
przystepujacego do wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢
ceny, wyjasnienia przystepujacego co do elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢é ceny, wezwanie zamawiajgcego skierowane do przystepujacego o
wyjasnienie zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa pisma zawierajacego
objasnienie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny, zawiadomienie
zamawiajacego o rozstrzygnieciu postepowania, odwotanie, zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe
przystepujacego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska a takze
dokumenty stron i uczestnika postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie przed dniem wejscia w zycie przepisdw ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012
r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 19 listopada 2012 r., poz. 1271), co nastgpito 20 lutego 2013
r., do rozpoznawania sprawy majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu
dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp. W szczegodlnosci Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku przystepujacego,
przedstawionym w zgtoszeniu przystgpienia, odwofanie nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu ztozenia go po uptywie terminu na
wniesienie odwotania. Izba ustalita, ze w dniu 29 kwietnia 2013 r. zamawiajacy, za
posrednictwem poczty, przestat odwotujgcemu, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego. W tym samym dniu, stosownie do
art. 92 ust. 2 ustawy Pzp, zamiescit informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej na swojej
stronie internetowej. Chwila wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej jest
sygnatem, ze zamawiajgcy uznat, iz oferta ta nie podlega odrzuceniu. Oznacza takze, ze

zamawiajgcy zakonczyt badanie skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica
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przedsiebiorstwa. Poniewaz zamawiajgcy o czynnosciach, ktore stanowity podstawe
wniesienia odwotania poinformowat odwotujacego w ten sposéb, ze przestat zawiadomienie
za posrednictwem poczty, a nie w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp (faks, poczta
elektroniczna), to bieg terminu na wniesienie odwotania wobec zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej przez przystepujacego i zaniechania odtajnienia oferty i zatgcznikow do
protokotu nalezy liczy¢ wedlug podstawowej zasady, wynikajacej z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego terminu odwotanie wnosi sie w terminie 15 dni
od dnia przestania informacji, jezeli informacje o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia zostaty przestane zostaly przestane w inny sposob, niz okreslony
w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac fakt, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, w ktérym
ztozono rozpoznawane przez lzbe odwotanie jest postepowaniem powyzej tzw. progéw
unijnych, wobec czego na podstawie przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
pietnastodniowy termin na wniesienie odwotania liczony od dnia przestania informacji, ktore
nastgpito w dniu 29 kwietnia 2013 r. uptywat w dniu 14 maja 2013 r.. Zatem stwierdzi¢
nalezato, ze wniesienie odwotania w dniu 10 maja 2013 r. nastgpito z zachowaniem
ustawowego terminu. W konsekwencji Izba stwierdzita, ze nie zachodzi podstawa do

odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwofania okre$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. |zba stwierdzita, Zze w Swietle kryteriow oceny ofert oferta odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu — za ofertg wybrang. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce, ktérego oferte uznano za
najkorzystniejszg. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu jej
wykonania, czego efektem moze by¢é wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.
Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z
uzyskaniem zamaoéwienia.

Natomiast zaniechanie odtajnienia czesci wyjasnien co do elementéow oferty
majacych wplyw na wysokosé ceny ztozonych przez wykonawce, ktérego oferte wybrano,
utrudnia odwotujgcemu zweryfikowanie czy oferta ta zostata prawidtowo zbadana i oceniona
przez zamawiajgcego i czy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Ustalenie, ze zamawiajacy wbrew przepisom ustawy zaniechat uznania za
bezskuteczne zastrzezenia informacji jak tajemnica przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do

nakazania zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci. Powyzsze umozliwi wykonawcy
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skuteczne skorzystanie ze Srodkoéw ochrony prawnej w takim zakresie, w jakim nie mogt
skorzysta¢ z nich wczesniej z uwagi na nieudostepnienie mu wyjasnien ztozonych przez
konkurenta. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce wybranego, za$ oferta odwotujacego moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,
albowiem nie stwierdzono aby zamawiajacy dopuscit sie naruszeh ustawy Pzp, ktére miaty
wptyw lub mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia (art.

192 ust. 2 ustawy Pzp a contrario).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Zamawiajgcy na sfinansowanie zamoéwienia zamierzat przeznaczy¢ kwote 5.400.000
zt brutto (pkt 8 protokotu postepowania). Do uptywu terminu sktadania ofert oferty ztozyto
czterech wykonawcow:

1) przystepujacy z ceng 2.494.692 zi,

2) odwotujacy z ceng 3.499.200 zi,

3) wykonawca Zaktad Gospodarki Komunalnej spotka z 0.0. w Pysznicy z ceng 3.768.336
zi,

4) wykonawca Miejski Zaktad Komunalny spétka z 0.0. w Stalowej Woli z ceng 3.985.200 zt.

Powyzsze wynika z pkt 9 protokotu postepowania.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 3.04.2013 r. do wyjasnienia
elementéw ceny majacych wptyw na jej wysokosc¢ (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), przystepujacy
pismem z dnia 4.04.2013 r. zlozyt wyjasnienia dotyczace skalkulowania ceny oferty i
jednoczesnie zastrzegt, ze tres¢ tych wyjasnien stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i nie moze by¢ udostepniana innym wykonawcom.

W dniu 18.04.2013 r. zamawiajacy wystapit do przystepujacego z pisemnym wezwaniem
o Zziozenie wyjasnieh dotyczacych zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 24.04.2013 r. przystepujacy przedstawit swoje stanowisko co do
przestanek uzasadniajgcych utajnienie wyjasnien co do elementéw oferty majacych wptyw
na wysokosc¢ ceny.

Zamawiajacy pismem z dnia 29.04.2013 r. powiadomit odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez przystepujacego.

Na wniosek odwotujgcego zamawiajacy w dniu 8.05.2013 r. okazat odwotujgcemu

wyjasnienia przystepujacego z dnia 4.04.2013 r. wylgcznie w zakresie ogolnych stwierdzen i
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przywotanego przez tego wykonawce orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej na temat
definicji razaco niskiej ceny oraz ogélnych wywoddw na temat czynnikdéw majgacych wplyw na
kalkulowanie ceny oferty. Zamawiajgcy powotat sie przy tym na obowigzek zachowania
tajemnicy przedsiebiorstwa jaka przystuguje przystepujagcemu w zakresie wyjasnien
dotyczgcych skalkulowania ceny oferty.

Na wniosek odwotujgcego zamawiajgcy udostepnit mu w dniu 8 maja 2013 r. jedynie
0golny fragment swojego pisma z dnia 18.04.2013 r. skierowanego do przystepujacego, w
ktérym zamawiajgcy wystapit o wyjasnienia dotyczace zasadnosci zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy odmowit odwotujgcemu udostepnienia tresci
wyjadnien przystepujacego, zawartych w pisSmie z dnia 24.04.2013 r. stanowigcych

uzasadnienie utajnienia wyjasnien.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy nie znat tresci znacznej czesci wyjasnien przystepujacego co do
elementéw oferty majacych wpltyw na wysokos¢é ceny, jakie ten wykonawca ziozyt
zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie kierowanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Mimo to zdecydowat sie na sformutowanie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. W tym celu przedstawit sporzadzong przez siebie kalkulacje, ktéra miata obrazowac
minimalne — jego zdaniem — koszty wykonania ustugi. Jednakze kalkulacja ta, w ocenie Izby,
byta uproszczona i zostata w niektérych miejscach oparta o btedne zatozenia.

Odwotujacy zatozyt, ze ilos¢ zbieranych zmieszanych odpaddéw komunalnych na
terenie miasta i gminy Nisko wynosi¢ bedzie 3304 t rocznie. Wywodzit, ze z tych
gospodarstw, ktore w dotychczasowym systemie gospodarki odpadami opartym na
podpisywaniu indywidualnych umoéw z firmami odbierajgcymi odpady miaty podpisane
umowy na wywoz Smieci zebrano 2735 t odpadow. Tak wiec oszacowat, ze po objeciu
wszystkich gospodarstw i firm nowym systemem ilo$¢ zbieranych odpaddéw wzrosnie
proporcjonalnie i bedzie wynosita 3304 t zmieszanych odpadéw komunalnych. Powyzsze
obliczyt liczac zasadg proporcji, ze przed zamoéwieniem publicznym w zakresie wywozu
odpadéw komunalnych obstugiwanych bylo 82,77% gospodarstw potozonych na terenie
miasta i gminy Nisko. W trakcie rozprawy wyjasnit, ze wiedze o tym, ze jedynie 82,77%
gospodarstw potozonych na ternie miasta i gminy Nisko miato podpisane umowy na wywéz
odpadow posiadt w oparciu o przekazywane zamawiajgcemu przez siebie sprawozdania z
dotychczas wykonywanych ustug. Jednakze, jak odwolujgcy sam przyznat w trakcie

rozprawy, informacji takiej zamawiajacy nie zamiescit w SIWZ. W sprawozdaniach za 2010 i

11



2011 r. (zatacznik nr 5 do SIWZ) zamawiajacy wskazat bowiem odpowiednio 2750 t oraz
3087,89 t odpadéw wytwarzanych na terenie gminy.

Nie byto za$ sporne, ze przystepujacemu tresé sprawozdan przekazywanych przez
odwotujgcego nie byta znana. Ponadto, w sprawozdaniach zatgczonych do SIWZ w
zatgczniku nr 5, w iloSciach odpadéw wytworzonych na terenie gminy ujeto réwniez
nielegalne wysypiska smieci (0,2 tony). Zatem mozna bylo wyciggna¢ wniosek, jaki
wyprowadzit z tych danych przystepujacy, iz podane w SIWZ ilosci odpaddw obejmujg
réwniez ilosci pochodzace od mieszkancéw, ktorzy nie posiadali uméw na wywoz $mieci.
Ponadto oczywistym jest, Ze istnieje proceder podrzucania $mieci do pojemnikéw tych
podmiotéw, ktére umowy takie posiadajg, a zatem nie mozna powiedzie¢, ze w globalnych
ilosciach wskazanych przez zamawiajgcego nie ujeto odpaddéw wytwarzanych przez
mieszkancow, ktérzy nie posiadali stosownych uméw. Zatem zatozenie odwotujgcego, ze
szacowang ilos¢ odpaddw nalezy zwiekszy¢ o ok. 20% nalezato uznac¢ za nieuprawnione i
nie znajdujgce oparcia w SIWZ. W ocenie Izby przystepujacy uprawniony byt do
oszacowania ilosci odpadéw przeznaczonych do odbioru na poziomie ok. 2916 t rocznie.

Konsekwencjg zawyzonego oszacowania ilosci przypadajgcych do odbioru odpadow
(3304 t wobec 2916 t) byto réwniez zawyzenie o ok. 10% ilosci kurséw Smieciarki, ktora
odpady te miata odebra¢ w pozycji 3 kalkulacji przedstawionej przez odwotujgcego. Ponadto,
skoro wystarczajgca bedzie mniejsza ilos¢ kurséw $mieciarek, to oczywistym byto zatem
réwniez zawyzenie kosztow pracowniczych zwigzanych z transportem odpadéw $mieciarka.
Zmniejszeniu o ok. 10% ulegajg w tej sytuacji réwniez koszty zagospodarowania odpadow,

oszacowane przez odwotujgcego w pozycji 2 kalkulacji.

W ocenie Izby, odwotujgcy btednie wyliczyt rowniez koszt odbioru odpadow
gromadzonych w kontenerach pojazdem typu hakowiec. Przy przyjetych w kalkulacji 4
kursach dziennie, 21 dniach roboczych, przy 12 miesigcach i $redniej wadze kontenera KP7
1,2 t dawato to 1290 t. Ta ilo§¢ odpadow nie zostata w kalkulacji odjeta od ilosci odpadow
przyjetej w pkt 3 kalkulacji, ktory dotyczy tego samego strumienia odpadéw. Gdyby dodac
przyjete w pkt 3 3304 t odpaddéw zbieranych rocznie na terenie gminy do ilosci odpadéw,
ktére zostang wywiezione hakowcem wedilug kalkulacji odwotujacego, a wiec 1290 t,
otrzymalibysmy razem ok. 4500 t odpaddw, podczas gdy na terenie miasta i gminy Nisko
nalezato zatozy¢é wywoz ok. 2900 — 3000 t odpaddéw zmieszanych, co wyjasniono powyze;.
Ponadto nigdzie w SIWZ zamawiajacy nie wskazat, ze hakowcem odpierane bedg akurat
kontenery KP7, o pojemnosci 1,2 t. W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, ze
odwotujacy w kalkulacji zawyzyt rowniez znacznie koszty pracownicze zwigzane z obstugg

pojazdu typu hakowiec.
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W ocenie Izby nieprzekonujgca byta rowniez dokonana przez odwotujacego
kalkulacja zyskéw przystepujacego, jakie ten uzyska z tytulu sprzedazy odzyskanych
surowcow wtérnych. Odwotujacy zatozyt zysk na poziomie 66.000 zt tj. 660 t przy cenie 100
zt za tone. Jak odwotujgcy wyjasnit w trakcie rozprawy, ilos¢ segregowanych odpadéw 660
ton ustalit w oparciu o zatgczone do SIWZ sprawozdanie z odbioru odpadéw za 3 kwartaty
2012 roku i ujete tam iloéci odpaddéw o kodzie 15 oraz odpowiedZ zamawiajgcego na pytanie
nr 6 z 1 marca 2013 r., dotyczacy ilosci ww. odpadow w czwartym kwartale 2012 r. Jednakze
na podstawie danych z 2012 r. nie mozna wyrokowac¢, ze tak poziom segregacji i odzysku
utrzyma sie réowniez po 1 lipca 2013 r., kiedy to wejdzie w zycie reforma w zakresie
zagospodarowania odpadéw i kiedy to gminy stang sie wiascicielami wiekszosci z nich.
Wszak celem reformy w zakresie gospodarowania odpadami jest zwiekszenie poziomu
odzysku odpadow. Oczekiwanie to jest uzasadnione, gdyz gminy, ustalajgc wysokos¢ optat
za odbiér smieci, starajg sie wymusi¢ segregowanie ich u zrédta, a wiec mozna zaktadac, ze

poziom posegregowania odpadow u zrédta moze by¢ wiekszy.

Izba stwierdzita rowniez, ze odwotujgcy btednie oszacowat liczbe workéw na odpady,
ktére wykonawca winien zapewni¢ dla wykonania ustugi zgodnie z SIWZ. Z pkt 3.2 SIWZ
.SZczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia” z ppkt 26a wynikato, ze ilos¢ workéow do
selektywnej zbiérki odpadow, ktére musi zapewni¢ wykonawca to 5 sztuk na nieruchomosé
przy pierwszej wizycie. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie w sposéb wyrazny, ze kolejne
worki dostarczane beda po ,odebraniu petnego worka”. Tymczasem odwotujacy przyznat, ze
w sporzadzonej przez siebie kalkulacji przyjat, ze przy kazdej wizycie w gospodarstwie
dostarczat bedzie worki, niezaleznie od tego, czy dotychczasowe sg petne. Wyjasnit, ze
zdarza sie, ze worki nie sg do konca petne, ale i tak odpady nalezy odebraé¢ i dostarczyé
nowe worki, ze wzgledu na oczekiwanie mieszkancow, ktérzy domagac sie beda workdow.
Jednakze obowigzek taki nie byt wymogiem zamawiajgcego, ktory wyraznie wskazat, ze
konieczno$¢ dostarczenia nowego worka istnieje dopiero wtedy, gdy poprzednio odbierany
bedzie peten. Zatem przystepujacy uprawniony byt do oszacowania mniejszej liczby
zuzywanych workéw, anizeli ta ktérg zatozyt w swej kalkulacji odwotujacy. Odwotujacy nie
przedstawit rowniez zadnego dowodu na okolicznosc¢, ze 43 gr. to najnizsza cena, po jakiej
mozna kupi¢ jedng sztuke worka. Tymczasem dowdd taki powinien przeprowadzi¢, gdyz
przystepujacy utrzymywat, ze kupuje worki po cenie ok. 20 gr. za sztuke.

Nie znalazto rowniez potwierdzenia stanowisko odwotujgcego, ze cena zaoferowana
przez przystepujacego odbiega od cen obowigzujacych na lokalnym rynku. Przystepujacy
ztozyt w trakcie posiedzenia zestawienie cen ofertowych oferowanych w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego na odbior i zagospodarowanie odpaddéw na terenie

wojewodztwa podkarpackiego i Swietokrzyskiego, a takze zbiorcze zestawienie ofert

13



ztozonych w postepowaniu prowadzonym przez miasto Rudnik nad Sanem. W oparciu o
powyzsze lzba stwierdzita, ze oszacowana przez przystepujacego stawka za odbidr,
transport i zagospodarowanie odpadow w wysoko$éci 5,35 zt za 1 mieszkanhca nie odbiega od
cen rynkowych, jakie ksztattujg na Ilokalnym rynku, ktéorym jest teren wojewddztwa
podkarpackiego i swietokrzyskiego. W konsekwencji 1zba uznata zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp za niezasadny.

Nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez nieodrzucenie oferty przystepujacego, ktorej ztozenie miato
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Jak wskazano powyzej, brak bylo dostatecznych dowoddéw dla ustalenia, ze
przystepujacy zaoferowat cene mogacg by¢ uznang za razaco niska, jak rowniez aby
oferowat wykonanie ustugi za cene ponizej kosztow jej wytworzenia. Nie mozna byto zatem
stwierdzi¢, ze celem tego wykonawcy byto wyeliminowanie w ten sposéb odwotujgcego z
rynku, aby pézniej dyktowa¢ wyzsze ceny. O takim celu nie moze $wiadczy¢ wylgcznie fakt
przynaleznoséci przystepujacego do duzej grupy kapitatowej. W braku innych dowodéw Izba
stwierdzita, ze celem przystepujacego byto wylgcznie uzyskanie zaméwienia. Zas dgzac do
tego celu wykorzystat dopuszczone w SIWZ mozliwosci optymalizacji kosztéw ustugi.

Wynikiem ww. ustalen byta koniecznos¢ oddalenia zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 91 wust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejsza oferte przystepujacego, ktéra nie podlegata odrzuceniu z przyczyn

wskazanych przez odwotujgcego w odwotaniu.

W ocenie Izby =znalazt czeSciowo potwierdzenie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajacy na
bezpodstawnej odmowie udostepnienia odwotujacemu catosci pisma zamawiajacego z dnia
18.04.2013 r. oraz bezzasadnym uznaniu, iz wyjasnienia zlozone przez przystepujgcego
zawarte w piSmie z dnia 24.04.2013 r. oraz czesciowo w pismie z dnia 4.04.2013 r. stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne wynikajaca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zamowien publicznych. Przejawem zasady jawnosci jest regulacja wynikajaca z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, oferty udostepnia sie od

chwili ich otwarcia, a wiec co do zasady sg one jawne od tego momentu, za$ zatgczniki do
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protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia moze
zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, Zze nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg one
by¢ udostepniane.

Odmowa udostepnienia moze nastgpi¢c zatem wytgcznie wtedy, gdy informacje
zastrzezone stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby
dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa musza zosta¢ spetnione tacznie
nastepujgce warunki (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy
sposobéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Istotg
tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnosé, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn.
akt | CKN 304/2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono mozliwosé objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej
dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez
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wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informac;ji
potwierdzajgcych spetnienie wymagah wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepisow prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg procedury przeprowadzenia takiego badania, w
szczegolnosci obowigzku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skioni¢
zamawiajgcego do zwrdcenia sie o takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny daé
zamawiajgcemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej
informaciji, a zatem nie moga by¢ ogdlnikowe, lakoniczne czy opieraé sie na gotostownych
twierdzeniach. Izba podkresla bowiem, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek
od zasady jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane
Scisle. Nie ulega watpliwosci, ze badanie skuteczno$ci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w ofercie czy w pismach sktadanych w toku
postepowania, dokonywane jest przez zamawiajgcego w toku czynno$ci badania ofert, ktora
konczy sie z momentem wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania.
Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa nie na podmiocie, ktéry powotuje sie na zasade jawnosci,
twierdzgc ze informacje nie sg tajemnicg przedsiebiorstwa, lecz na podmiocie, ktory z
powotania sie na wyjatek od zasady wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato stwierdzic,
ciezar dowodu spoczywat pierwotnie na przystepujgcym, a w konsekwencji — w
rozpoznawanej sprawie - na zamawiajgcym, ktéry nie zdecydowat sie na odtajnienie

informaciji zastrzezonych przez tego wykonawce.

Izba stwierdzita, ze oprdcz nieznacznych fragmentéow wyjasnien przystepujgcego co
do elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny z 4 kwietnia 2013 r., ktére
zamawiajgcy odtajnit nie odpowiadaty definicji tajemnicy przedsiebiorstwa réwniez informacje
znajdujace sie w 3 i 4 akapicie na stronie 2 wyjasnien. Akapit trzeci obejmowat jedynie

ogo6lne wywody wykonawcy, ze spotki grupy kapitatowej do ktérej nalezy od wielu lat
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prowadzg zbiérke odpaddéw gromadzonych selektywnie i osiggajg okreslony poziom
czystosci odpadow selektywnie zebranych. W akapicie czwartym znalazty sie natomiast
ogolne dywagacje wykonawcy na temat atutdw przystepujacego wynikajacych z faktu
przynalezno$ci do grupy kapitatowej. Informacje takie, ze wzgledu na brak szczegotow, nie

posiadajg jakiejkolwiek wartosci gospodarcze;.

Wedtug Izby, nie stanowity rowniez Zadnej tajemnicy przedsiebiorstwa ogdlne
wywody przystepujacego znajdujace sie w dwoch akapitach na stronie trzeciej wyjasnieh od
stowa ,ponadto” do stowa ,wyjasnieniach”. Zawierajgce one pozbawione szczegdtow
stwierdzenia, jakich to staran doktada przystepujacy aby wygraé przetarg, a jednoczesnie
zapewni¢ sobie zysk, ktore to starania wlasciwe sg wiekszosci wykonawcow na rynku, czy
tez nie poparte szczegotowymi danymi informacje o amortyzacji niektorych, blizej
niesprecyzowanych urzadzen. Informacje takie nie posiadajg jakiejkolwiek wartosci
gospodarcze;.

Nie stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa fragmenty wyjasnien, w ktérych
przystepujacy przedstawia porownanie ceny oferowanej w niniejszym postepowaniu oraz
cen proponowanych przez inne firmy swiadczace ustugi w zakresie odbioru, transportu i
zagospodarowania odpadow komunalnych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonych przez gminy Radlin, Orzesze, Pszéw, Goleszéw, Rybnik. Dane
te — tj. ceny z odbior i zagospodarowanie odpadéw w przeliczeniu na 1 mieszkanca - zostaty
wprawdzie opracowane przez przystepujgcego, jednakze w oparciu o publicznie dostepne
informacje, ktére dostepne sg chocby po wglagdzie w jawne protokoly postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych przez ww. podmioty. Jak wynika z
ugruntowanego i przywotanego wczesniej orzecznictwa Sadu Najwyzszego jednym ze
znamion tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnosc¢, tj. informacja ta nie moze byc¢
ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana
ogotowi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é sg zainteresowane jej
posiadaniem. Wylgczona jest zatem mozliwosC¢ objecia tajemnica przedsiebiorstwa

informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyskac¢ w zwyktej dozwolonej drodze.

W ocenie Izby stanowity tajemnice przedsiebiorstwa podane przez przystepujacego
wielkosci ekonomiczne charakteryzujace kontrakt, jak rowniez wysokosci specjalnych cen po
jakich spotki grupy kapitatowej przystepujacego sprzedajg surowce wtérne swoim
kontrahentom. Informacje te posiadajg dostateczny poziom szczegdtowosci, zas w sytuaciji
znacznej liczby postepowan dotyczacych odbioru odpaddéw ogtaszanych na terenie kraju

mogq posiada¢ dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg. Ponadto, jak wynika z wyjasnien
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przystepujacego, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty w stosunku do

nich podjete dziatania celem zachowania ich w poufno$ci.

Wedtug Izby niezasadnym byto rowniez nieudostepnienie odwotujgcemu pisma
zamawiajgcego z dnia 18.04.2013 r. skierowanego do przystepujacego, w ktorym wystgpit o
wyjasnienia dotyczgce zasadnosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy w tresci ww. wezwania pytat o motywy jakimi kierowat sie przystepujacy gdy
zastrzegat jako tajemnica przedsiebiorstwa oméwione wyzej dane poréwnawcze. Poniewaz
dane te - jak wskazano - nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem i wezwanie
zamawiajgcego dotyczace wyjasnienia zasadnosci utajnienia tych danych nie stanowi
tajemnicy.

Nie stanowi rowniez tajemnicy przedsiebiorstwa w catosci pismo przystepujacego z
24.04.2013 r., w ktérym wykonawca ten uzasadnia utajnienie wyjasnien w przedmiocie ceny
razgco niskiej. W wyjasnieniach tych wykonawca oprocz ogdlnych wywodéw na temat
definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” podaje jedynie motywy zastrzezenia danych
poréwnawczych, ktére jak wyjasniono wczesniej tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowia.
Ponadto wykonawca ogélnie jedynie podawat, bez zadnych szczegotéw odnoszgcych sie do
zachowania w poufnosci danych zastrzezonych akurat w tym postepowaniu, jakie dziatania
podejmuje celem zachowania poufnosci wrazliwych danych. Ponadto dziatania takie

podejmuje wiekszo$¢ podmiotow na rynku.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Ze czesciowo zarzut potwierdzit sie w
zebranym w sprawie materiale dowodowym. Jawnos$¢é postepowania jest naczelng zasadag
systemu zamowien publicznych, nie mozna zatem podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejgcej
na rynku praktyki naduzywania instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa wytgcznie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom mozliwosci skontrolowania oceny ofert dokonanej przez

zamawiajgcego.

Izba stwierdzita jednakze, ze stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego
przepisow art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp nie ma i nie moze juz miec¢ istotnego
wplywu na wynik postepowania, o ktéorym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie
moze skutkowaé uwzglednieniem odwotania. Odtajnienie i udostepnienie czesci ww.
informaciji, ktére nie majg charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa obecnie nie ma i nie moze
mie¢ jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania. Izba wzieta pod uwage, ze odwotujacy,
pomimo iz nie znat wyjasnien przystepujacego co do elementdéw oferty majacych wpltyw na
wysokos¢ ceny, zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu podnies¢ zarzut naruszenia art.

89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktory Izba — w granicach odwotania - rozpoznata i
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uznata za niezasadny. Zatem nawet nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien w
przedmiocie elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny nie moze przyniesc
zmiany wyniku postepowania, tj. wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej.
Analiza wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny stuzy
bowiem stwierdzeniu, czy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba wypowiedziata sie juz
w niniejszym wyroku, za$ ewentualne odwotanie oparte na tych samych okolicznosciach
faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow nie miato miejsca w rozpoznawanej sprawie.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w pkt 1

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Jednoczesnie Izba nie zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu
kosztéw strony poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika. Jak wynika z § 3 pkt 2
przywotywanego rozporzadzenia, do kosztow stron w postepowaniu odwotawczym zalicza
sie uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz. U. z 2005r. Nr 8 poz. 60 z
pdzn. zm.) oraz rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwioke oraz opfaty prolongacyjnej, a takze zakresu informaciji, ktére
muszg by¢ zawarte w rachunkach (Dz. U. Nr 165 poz. 1373 z p6zn. zm). Skoro takiego
rachunku nie zlozono — wskazane wynagrodzenie petnomocnika nie mogto zostac

zasadzone.

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiiinnns
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