Sygn. akt: KIO 371/16

WYROK

z dnia 30 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2016 r. przez Odwotujgcego —
AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego
— Gmine Podegrodzie — Zaktad Gospodarki Komunalnej w Podegrodziu, przy udziale:

1. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: NOVA sp. z o.o.
z siedzibg w Nowym Sagczu, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych EMPOL sp. z o.0.
z siedzibg w Tylmanowej,

2. wykonawcy SITA Matopolska sp. z o0.0. Oddziat w Nowym Saczu z siedzibg
w Nowym Saczu,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy: @ = = e



Sygn. akt: KIO 371/16

Uzasadnienie

Gmina Podegrodzie — Zaktad Gospodarki Komunalnej w Podegrodziu
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej
dalej .Pzp”, postepowanie o udzielenie  zamowienia  publicznego pn.:
,Qdbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci
z  terenu Gminy Podegrodzie @ w  latach 2016-2018” (znak  sprawy:
ZGK-ZP.271.1.9.2015), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamdwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 2 wrzesnia 2015 r. pod numerem 2015/S 172-313122.

W dniu 4 marca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznat oferte ztozong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — NOVA sp. z 0.0. z siedzibg
w Nowym Saczu, Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” sp. z 0.0. z siedzibg w
Tylmanowej (dalej: ,Konsorcjum NE).

W dniu 14 marca 2016 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wykonawcy
AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”) od niezgodnych z prawem
czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum NE, pomimo iz
wybdr ten narusza przepisy Pzp,

2. zaniechaniu odtajnienia wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust 1 Pzp przez
Konsorcjum NE oraz wykonawce SITA Matopolska sp. z o0.0. Oddziat
w Nowym Sgczu z siedzibg w Nowym Saczu (dalej: ,Wykonawca S”), pomimo ze
ww. wykonawcy sktadajgc je nie spetnili tacznie przestanek o ktérych mowa
w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 jt ze zm.), zwanej dalej ,,Znk”,

3. zaniechanie odrzuceniu ofert ztozonych przez Konsorcjum NE oraz Wykonawce S

Z uwagi na razgco niskg cene.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez niezachowanie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw wyrazajgce sie wyborem oferty

Konsorcjum NE,



2. art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art 11 ust. 4 Znk w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
niezachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcOw i naruszenie zasady jawnosci Postepowania polegajgce na
bezpodstawnym nieodtajnieniu tresci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum NE
i Wykonawce S w okolicznosci, gdy nie spetnione zostaty przestanki wskazane
w art. 11 ust. 4 Znk,

3. art. 90 ust. 3 Pzp przez uznanie wyjasnien dotyczacych cen ofert ztozonych przez
Konsorcjum NE i Wykonawce S za wystarczajgce i obalajgce podejrzenie razaco
niskiej ceny wskazanych ofert w sytuacji, gdy ceny te majg charakter razgco niskich,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjum NE i Wykonawcy S pomimo razgco niskich cen ofert ztozonych przez
nich.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum NE,

2. odtajnienia ztozonych przez Konsorcjum NE i Wykonawce S, w trybie art. 90 ust 1
Pzp, wyjasnien,

3. odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum NE i Wykonawce S,

4. wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu

Odwotujgcy podat, ze z zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty wynika,
Ze jego oferta sie znajduje sie na trzeciej pozycji rankingu i w zwigzku z tym posiada on interes
do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust 1 Pzp, poniewaz zaniechania i
czynnosci Zamawiajgcego doprowadzity do tego, ze jego oferta zostata sklasyfikowana za
ofertami ztozonymi przez Konsorcjum NE i Wykonawce S. Utrzymanie takiego stanu rzeczy
moze spowodowaé powstanie po stronie Odwotujgcego szkody, poniewaz prawidtowo
wykonane czynnosci mogty doprowadzi¢ do wyboru jego oferty.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania Odwotujacy stwierdzit, ze wsrdéd zasad
systemu zaméwien publicznych fundamentalny charakter ma zasada jawnosci postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego i nierozerwalnie z nig zwigzana zasada jawnosci umow.
Stanowig one w istocie gwarancje przejrzystos¢ postepowan prowadzonych przez
zamawiajgcych. Podkreslit, ze zasada jawnosci w zamdwieniach publicznych pozwala na

urzeczywistnienie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wyjagtkiem od zasady jawnosci jest objecie przez wykonawce
tajemnicg przedsiebiorstwa pewnych elementow oferty i dokumentéw skiadanych w
postepowaniu przetargowym. Wskazatl, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
odczytywac¢ w kontekscie przepisu art. 11 ust. 4 Znk.



W ocenie Odwotujgcego 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. Jak wynika z dokumentacji udostepnionej
Odwotujgcemu Zamawiajgcy, po otrzymaniu wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum NE oraz
Wykonawce S, oznaczonych datg 4 lutego 2016 r., nie zazadat od nich wykazania
i uprawdopodobnienia, iz zastrzezenie tajemnicy nastgpito w sposéb uprawniony. Co istotne,
wykonawcy ci zastrzegli catg tres¢ swych wyjasnien, podczas gdy nie jest zasadne utajnienie
w catosci wyjasnien w szczegélnosci, gdy te zawierajg pewne informacje wstepne oraz dane
zawierajgce ogolne informacje nie odnoszace sie do szczegotowych wartosci, czy tez zrédet

decydujacych o pozycji rynkowe;.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit okolicznosci, ze jest spotkg
komunalna, ktéra podlega regulacjom ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej. Uzyskanie szeregu informacji (by¢ moze réwniez tych wskazanych
w wyjasnieniach wykonawcéw), tj. o finansowaniu, organizacji, potencjale i polityce
prowadzenia spoftki jest mozliwe w prawnie dozwolony sposdb m.in. przez powotanie sie na
przepisy = omawianej ustawy, przez co informacje takie tracg przymiot
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podat nastepnie, ze Zamawiajacy w pismie z dnia 16 lutego 2016 r.
skierowanym do Konsorcjum NE zwrécit sie z pytaniem czy poszczeg6ine punkty jego
wyjasnien oraz wskazane zatgczniki stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wskazano
wczesniej warunkiem sine qua non skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest
taczne wystgpienie przestanek z art. 11 ust. 4 Znk, w tym podjecie w stosunku do informacji
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci. W ocenie Odwotujgcego skoro
Zamawiajgcy dopytywat czy okreslone punkty wyjasnien i zatgczniki do nich stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa to uprawniony jest wniosek, ze tajemnica byta zastrzezona
nieskutecznie i jako taka winna by¢ odtajniona. Podobny skutek winien nastgpi¢ takze
w stosunku do wyjasnien Wykonawcy S, poniewaz skoro Zamawiajgcy w pismie z dnia
16 lutego 2016 r. wystgpit 0 wykazanie przez niego jakie podjgt dziatania w celu zachowania
poufnosci informacji (kalkulacji cenowej z 4 lutego 2016 r.) oznacza to, ze Wykonawca S
sktadajgc dokument z wyjasnieniami nie podjat zadnych dziatan w celu zachowania poufnosci
dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego zarzut niezasadnego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum NE i Wykonawce S ma kluczowe znaczenie dla
okolicznosci zwigzanych z zarzutem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z

art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp.



Jak wynika z dokumentacji Postepowania oraz orzeczenia zapadtego w sprawie
o sygn. akt: KIO 2683/15 Zamawiajgcy zobowigzany zostat przez Izbe do ponownego
zbadania ofert, w szczegdlnosci zas, do zastosowania w stosunku do ofert ztozonych przez
Konsorcjum NE i Wykonawce S trybu przewidzianego w art. 90 ust. 1 Pzp. Tym samym,
w ocenie Odwotujgcego, na oferty ww. wykonawcdw przeniesione zostato domniemanie
razgco niskiej ceny, ktdérg mieli oni, zgodnie z art. 90 ust 2 Pzp, skutecznie obali¢ m.in.
z zastosowaniem dowoddéw wskazanych w art. 90 ust. 1 Pzp, na co wyraznie zwrécit uwage

Zamawiajgcy w skierowanych do nich pismach z dnia 29 stycznia 2016 r.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ocena utajnionych wyjasnien winna by¢ przeprowadzona
gtéwnie pod katem nierealnosci wykonania zamowienia, poniewaz nie ma on wiedzy o tresci
ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien. Zaznaczyt, ze ustuga odbioru i zagospodarowania
odpaddéw ma w gruncie rzeczy charakter mato skomplikowany, przez co powotywanie sie wj ej
przypadku na szczegoélne okolicznosci dostepne wykonawcy sktadajgcemu wyjasnienie w
trybie art. 90 ust 1 Pzp, umozliwiajgce znaczace obnizenie ceny i dajgce mu przewage nad

konkurencjg ,winno by¢ wtasnie oceniane przez ten pryzmat.

W ocenie Odwotujgcego kluczowe znaczenie dla stwierdzenia, iz cena ofert
Konsorcjum NE i Wykonawcy S jest razgco niska ma analiza ,Wniosku o wszczecie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego” (dalej ,Wniosek”) z dnia 1 wrzesnia 2015
r., ktérego integralng czescig jest zatgcznik nr 1 (,Ustalenie szacunkowej wartosci zaméwienia
na lata 2016-2018 dla zadania odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych odebranych
od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Podegrodzie w latach 2016-2018”, dalej:
,Zatacznik”) oraz projekt umowy. Z tresci pkt 2 ppkt 2.1 Wniosku wynika zakres przedmiotu
zamdwienia na ktéry sktadaja sie :

1. Odbi6r niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych o kodzie
20 03 01 zgromadzonych w pojemnikach i/lub workach wytworzonych na
nieruchomosciach zamieszkatych niezamieszkatych, na ktérych powstajg odpady
komunalne,

2. Odbiér wytworzonych na nieruchomosciach zamieszkatych i niezamieszkatych,
na ktérych powstajg odpady komunalne, odpaddw zbieranych w sposob selektywny
w pojemnikach i/lub workach przeznaczonych do tego celu, o odpowiedniej
kolorystyce, grubosci i pojemnosci, obejmujgcych:

a) papier i tektura (opakowaniowe i nie opakowaniowe) o kodach: 20 01 01
i 1501 01,

b) odpady ze szkia (opakowaniowe i nie opakowaniowe) o kodach 20 01 02
i 1501 07,



c) odpady z tworzyw sztucznych (opakowaniowe i nie opakowaniowe) o kodach: 20
01 39i 15 01 02, odpady metalu o kodach 15 01 04, 20 01 40 (opakowaniowe i
nie opakowaniowe), opakowania wielomateriatowe o kodzie 15 01 05 zbierane
tacznie, w jednym pojemniku tub worku,

d) odpady budowlane i rozbiérkowe o kodach: 17 01 01, 17 01 02,17 01 03,
17 01 07,17 01 80,17 02 01, 17 02 02, 17 02 03, 17 04 07, 17 08 02, 17 09 04,
20 03 99,

e) zuzyte opony o kodzie 16 01 03,

f) odpady wielkogabarytowe, w tym meble o kodzie 20 03 07,

g) zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny o kodzie 20 01 35, 20 01 36,

h) odpady niebezpieczne powstajgce w gospodarstwach domowych (tj .chemikalia,
zuzyte baterie i akumulatory i inne) o kodach: 20 01 13,
20 01 14,2001 15,20 01 19, 20 01 21, 20 01 27, 20 01 29, 20 01 33,

i) przeterminowane leki o kodach 20 01 32,

j) odpady ulegajgce biodegradacji o kodach 20 01 08 i 20 02 01,

k) popioty z palenisk indywidualnych gromadzonych selektywnie w pojemnikach lub
workach, usytuowanych przy budynkach zamieszkatych, niezamieszkatych o
kodzie 20 03 99.

3. Wyposazenie Gminnego Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw w pojemniki na
zuzyte baterie i akumulatory (na czas realizacji umowy), zgodnie z zatacznikiem nr
8 do SIWZ,

4. Odbiér odpadéw z Gminnego Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw obejmujgcy
w szczegolnosci: przeterminowane leki i chemikalia, zuzyte baterie i akumulatory,
zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, meble i inne odpady wielkogabarytowe,
zuzyte opony, odpady zielone oraz odpady budowlane i rozbiérkowe stanowigce
odpady komunalne, odpady o walorach surowcow wtérnych tj. szkio,
opakowania wielomateriatowe, plastik i metal — jako uzupetnienie systemu odbioru
odpaddéw. Wykonawca zobowigzany jest do odbioru odpaddw przekazanych przez
wiascicieli nieruchomosci do Punktu Selektywnej Zbiérki Odpaddw po otrzymaniu
telefonicznego zgtoszenia przez Zamawiajgcego. Przedmiotowy punkt znajduje sie
na terenie zamknietego sktadowiska odpadéw w Podegrodziu,

5. Wyposazenie nieruchomosci wielolokalowych na czas realizacji przedmiotu
zamoOwienia w pojemniki do selektywnej zbiorki odpadéw zgodnie z wykazem
stanowigcym zatacznik nr 2 do szczego6towego opisu przedmiotu zamowienia,
stanowigcego zatagcznik nr 8 do SIWZ (szczeg6towe dane adresowe Zamawiajgcy
dostarczy wykonawcy po podpisaniu umowy),



6. Wyposazenie nieruchomosci niezamieszkatych na czas realizacji przedmiotu
zaméwienia w pojemniki do selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych. Rozmiar
pojemnikéw i ich Kkolorystyka bedzie ustalana na podstawie indywidualnych
zgtoszen wiascicieli nieruchomosci

niezamieszkatych (szczeg6towe dane

adresowe Zamawiajgcy dostarczy wykonawcy po podpisaniu  umowy).
W zatgczniku nr 8 podano informacyjnie dane dotyczace liczby i rodzajow
pojemnikéw, w ktére w roku 2015 podmiot odbierajgcy odpady, wytoniony w drodze
przetargu wyposazat nieruchomosci niezamieszkate, w tym w szczegdlnosci,
placowki oswiatowe, niepubliczne zaktady opieki zdrowotnej itp. (zawarte tam dane
nalezy traktowac jako szacunkowe),

7. Dostarczanie workow do selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych

o odpowiednich parametrach, odpowiedniej kolorystyce i w odpowiedniej ilosci

wtascicielom poszczegdlnych nieruchomosci zamieszkatych, zgodnie z wymogami

obowigzujgcego w trakcie realizaciji przedmiotu zamoOwienia

Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku w gminach przy uwzglednieniu

ewentualnych zmian jakie mogg w tym zakresie wystgpic.

Odwotujgcy  podsumowat, ze  wykonawca ustugi  odbioru, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych w Gminie Podegrodzie, procz kosztéw odbioru,
transportu i zagospodarowania odpaddéw winien byt przy uwzglednieniu ceny swojej oferty
wzig¢ pod uwage m.in. koszt zakupu workow i konteneréw (zgodnie z OPZ). Jak wynika
z Zatgcznika (str. 4-5, Tabela 4) oraz projektu umowy (§ 1 ust. 2) Zamawiajacy (w oparciu
o dane z lat uprzednich, str. 1-4) przewidziat nastepujgce ilosci odpaddéw poszczegdlnych
frakciji, ktére wykonawca w ramach przedmiotowego kontraktu zobowigzany bedzie odebrag,

przetransportowac i zagospodarowac:

Tabela 4. Zestawienie srednich cen za odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw na lata

2016-2018
. . Cenaza1 Mg Catkowita masa Koszt catkowity za

Lp. Frakcja odpadow w2l odpadéw w Mg odbiér w I
1 niesegregowane (zmieszane) 657,92 3657 2.406.013,44
2 tworzywa sztuczne 494,26 792 391.453,92
3 Szkio 494,26 1057 522.432,82
4 Papier 494,26 26 12.850,76
5 wielkogabarytowe, opony, zseie 549,18 245 134.549,10
6 odpady budowlane 439,34 99 43.494,66




7 bioodpady 549,18 88 48.327,84
8 Leki 5,49/1 kg 1,7 9.333,00
9 Chemikalia 5,49/1 kg 0,5 2.745,00
10 Popi6t 439,34 28 12.301,52
Suma odpadéw w latach 2016-2018 5.994,20 Mg 3'58%502’06 2
rutto
Jednoczesnie w pkt |l Zatgcznika Zamawiajgcy obliczyt koszty odbioru,

transportu i zagospodarowania opadoéw stwierdzajac m.in. ,[...]Do ustalenia szacunkowej

wartosci zaméwienia zgodnie z art. 32, 34, 35 Prawo Zaméwieh Publicznych, przyjeto ceny

z ostatniej umowy z roku 2015 firmy Sita Matopolska Sp. z 0.0., ul. Jana Pawta Il 37,33-300

Nowy Sacz, biorgc pod uwage poziom inflacji na poziomie 1,7 % zgodnie z Zarzadzeniem
nr 160/2015 Wojta Gminy Podegrodzie z dnia 27 sierpnia 2015 r.[...]".

W oparciu o kalkulacje przedstawione w Zatgczniku Zamawiajgcy wyliczyt wartosé

szacunkowg zaméwienia na kwote 3.318.057,46 zt.

Odwotujgcy zwrécit uwage na nastepujgce okolicznosci:

1. Ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw odebranych od witascicieli

nieruchomosci zamieszkatych w roku 2014 (ZGK-ZP-272-1-28/13 oraz
ZGK-ZP-272-2-30/14), a wiec w zakresie ustugi wezszym niz obecny
(ktéry poszerzono o nieruchomosci niezamieszkate) wyniosta miesiecznie
73.744,14 zt (ustuge realizowat Wykonawca S), co datoby przy okresie 3 letnigj
realizacji 2.654.789,04 z, a wiec o 639.522,00 zt wiecej od oferty Konsorcjum NE
ztozonej w Postepowaniu (str. 5 Zatgcznika). Zardwno Zamawiajgcy jak
i Odwotujgcy nie uwzgledniajg w tym przypadku wzrostu kosztow ustugi
wynikajgcych z inflacji ale i np. kosztéw zagospodarowania odpadoéw zmieszanych

i zielonych w RIPOKach dla regionu sadecko-gorlickiego.

. Ustuga odbioru i zagospodarowania odpaddéw odebranych z nieruchomosci z terenu

Gminy Podegrodzie (ZGK-ZP-272-1-1/2015) w roku 2015 w zakresie obejmujgcym
nieruchomosci zamieszkate i niezamieszkate kosztowata Gmine miesiecznie
90.319,07 z (ustuge realizowat Wykonawca S), co przy przeliczeniu dawatoby
tacznie za 3 lata ustugi 3.251.486,52 zt.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby obliczy¢é koszt miesiecznej ustugi odbioru

i zagospodarowania odpadéw w Gminie Podegrodzie w Postepowaniu w oparciu o ceny

pochodzace z ofert ztozonych przez Konsorcjum NE i Wykonawce S, to wyniostyby one

odpowiednio 55.979.64 zt brutto oraz 58.844.88 zt brutto, przy — co nalezy raz jeszcze



podkresli¢ — 73.744,14 zt brutto z roku 2014 i 90.319,07 zt brutto z roku 2015.
Odwotujgcy nadmienit, ze na przetomie roku 2014/2015 wzrosta znaczaco cena
zagospodarowania odpaddéw zmieszanych w RIPOKU NOVA sp z 0.0. (z 255,00 zt netto/Mg
do 313,00 zt netto/Mg), co niewatpliwie nie mogto sprzyjac zanizaniu cen przez wykonawcow,
zwlaszcza ze cena 313,00 zt netto/Mg — stosownie .do deklaracji RIPOK NOVA z dnia 5
listopada 2015 r. ztozonej w pismie NV/III/EZ/178/2015/3133 skierowanym do Odwotujgcego
— obowigzuje wszystkich wykonawcow, ktérzy dostarczajg odpady 20 03 01 do instalacji z
terenu sadecko-gorlickiego, a wiec NOVA sp z 0.0., PUK EMPOL sp z 0.0., SITA Matopolska
sp z 0.0. Oddziat w Nowym Sgczu i samego Odwotujgcego. Juz chocby z uwagi na tg
okolicznos¢ Odwotujacy stwierdzit, ze trudno uznaé¢ ceny ofert konkurentow za wiarygodne, a
w konsekwenciji realne, rynkowe i gwarantujgce wykonanie ustug z zyskiem. Uwzgledniwszy
bowiem przewidywang w umowie, SIWZ i OPZ ilo$¢ odpaddw zmieszanych tj. 3.657 Mg samo
ich zagospodarowanie generuje koszt rzedu 1.236.212,28 zt brutto, ktory nie obejmuje odbioru
i transportu odpadéw do RIPOKu.

Zdaniem Odwotujgcego dla wykazania nierynkowosci ztozonych ofert i nierealnosci
zaproponowanych w nich cen istotna jest analiza postepowan na odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw z Gminy Podegrodzie z lat 2014-2015 oraz zestawienie cen tam wystepujacych
z aktualnymi cenami konkurencji. Zamawiajgcy organizujgc kazdorazowo w latach
poprzednich  postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na  odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od mieszkancéw, celem ustalenia z nalezytg
starannoscig wartosci szacunkowej postepowania przeprowadzat telefoniczne badanie rynku
wsrdd podmiotédw zajmujgcych sie odbiorem odpadédw komunalnych. W wyniku takiego
badania przeprowadzonego w ramach postepowania pn. ,Odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw odebranych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na
terenie Gminy Podegrodzie” (ZGK-ZP.271.1.6.2013) ustalono, iz koszt odbioru i transportu
poszczegdblnych frakcji odpadéw wynidst, na moment badania:

Koszt odbioru,

Frakcja odpadéw

Wykonawca S

transportu i
zagospodarowania z
uwzglednieniem ilosci

PUK EMPOL sp.

Koszt odbioru, transportu
| zagospodarowania z
uwzglednieniem ilosci

odpadéw z

odpadéw z Z 0.0. tepowania na lat
postepowania na lata po:o%%?z 3‘1 8a(P?J ; a
2016-2018 EMPOL sp. z 0.0.)
(Wykonawca S) : -0.
450,00-490,00
. AR 1.727.250 zt
Odpady zmieszane zt/Mg — $rednio 490,00 z/M 1.800.750,00 zt
pacy 476,00 2/M . (470,00 zt x 3.675 Mg) g
393.750,00 zt
Odpady 200,00-220,00 (210,00 zt x 1.875 Mg
segregowane zt/Mg — $rednio — tw. sztuczne (792) 200,00 zt 375.000,00 zt
210,00 zt/Mg — szklo (1057)
— papier (26)




Odpady
ulegajace 450,00 z//Mg 453%30?’0382*,\/' 490,00 z//Mg 43.120,00 71
biodegradac;ji (450,00 z4 x 9)
450,00-490,00
Sfeﬁ’fgyabar owe 2Mg — érednio | | 15'12152’2252*64)70’00 490,00 zH/Mg 120.050,00 zt
gabary 470,00 zMg 9
300,00-350,00
?Supdaodxlgi’:"mowe ZUMg — érednio | 52170 g’rg(?AZS,OO ZX | 490,00 2tMg 48.510,00 71
325,00 zk/Mg 9
Przeterminowane 8.500,00 zt (5,00 zt x
e 5,00 ztkg 0 5 zl/kg 8.500,00 21
Suma 2.316.425,00 74 brutto 2.395.930,00 z! brutto

Bez trudu mozna dostrzec, ze cena ustugi, ktérej dotyczy niniejsze postepowanie
odwotawcze, wyliczona o stawki z 2013 r. wykazane w dokumencie z dnia 7 maja 2013 r. pn.:
,Ustalenie szacunkowej wartosci zamowienia na rok 2013 r.” (zadanie lll) jest wyzsza, niz ta
zaproponowana przez Konsorcjum NE i Wykonawce S. Odwotujgcy ponownie podkreslit, iz w
roku 2014 wzrosta cena zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych w RIPOKU
dla regionu sadecko-gorlickiego (z 255,00 zt netto/Mg do 313,00 zt netto/Mg), co
automatycznie wptyneto na koszt zagospodarowania odpadéw zmieszanych w tym regionie.

Celem wzmocnienia argumentacji Odwotujacy powotat sie rowniez na postepowanie
na ,Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw odebranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu
Gminy Podegrodzie w roku 2015” (ZGK-ZP.271.1.14.2014). Réwniez dla tego postepowania
Zamawiajgcy  przygotowat  rzetelny i szczegbtowy  dokument  zatytutowany
,=Ustalenie szacunkowej wartosci zamdéwienia na rok 2015”. Na str. 3 dokumentu Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ,[...]Do obliczenia kosztéw odbioru, wywozu i zagospodarowania odpadéw
przyjeto $rednie ceny przedstawione przez 3 podmioty gospodarcze posiadajgce wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez Woéjta Gminy Podegrodzie w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych, 1. Firma Sita Polska
Sp. z 0.0. Krakéw, Odziat w Nowym Sgczu, Przedsiebiorstwo Obrotu Surowcami Wtérnym
i SURPAP S.C. Nowy Sacz oraz Transport Specjalizowany M.W., ktérych zaproponowane
ceny na odbiér i zagospodarowanie odpadéw na rok 2015 przedstawiono w ponizszej tabeli
(notatka z rozméw telefonicznych pracownika ZGK Podegrodzie). Firma Nova oraz firma
Empol nie udzielity informacji w tym zakresie. Na podstawie rozmowy przeprowadzonej przez
pracownika ZGK Podegrodzie w dniu 10 pazdziernika 2014 r. z przedstawicielem firmy SITA
Polska Sp. z 0.0. w zakresie cen za odbiér: transport i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw
szacowanych do odebrania w roku 2015 z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych,
poinformowano, ze nalezy przyjg¢ wzrost ceny za poszczegoéine trakcie odpadoéw o 10% w

stosunku do cen obowigzujgcych w roku biezgcym]...]”. W oparciu o te dane Zamawiajgcy
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ustalit, iz ceny Wykonawcy S za odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw w roku 2015
ksztattowaty sie nastepujgco:

Koszt odbioru transportu i
zagospodarowania odpadéw przez

Frakcja odpadéw Cenaza1 Mg w zt PN
Wykonawce wg ilosci
obowigzujacych w Postepowaniu

niesegregowane (zmieszane) 682,00 2.494.074,00 zt
tworzywa sztuczne 572,00 453.024,00 zt
szkio 572,00 604.604,00 zt
Papier 572,00 14.872,00 zt
odpady budowlane 594,00 58.806,00 zt
odpady wielkogabarytowe, zuzyty
sprzet elektryczny i elektroniczny, 594,00 145.530,00 zt
opony
Popioty 594,00 16.632,00 zt
Leki 7,70 zi/1 kg 13.090,00 zt
bioodpady 616,00 54.208,00 zt
chemikalia 7,70 zt/1 kg 3.850,00 zt

Suma ustugi ,Odbi6r i
zagospodarowanie odpadoéw
komunalnych odebranych od
wtascicieli nieruchomosci z terenu
Gminy Podegrodzie w latach 2016-
2018” wg cen Wykonawcy S 3.858.690,00 zt brutto
wskazanych przez Zamawiajacego
w dokumencie z 17.10.2014 r.
zatytutowanym ,Ustalenia wartosci
szacunkowej zamowienia na rok
2015”

Odwotujgcy podsumowat, ze powyzsza analiza pokazuje, iz gdyby przyja¢ ceny
Wykonawcy S z 2015 r. wykazane w dokumencie z 17 pazdziernika 2014 r. dla aktualnych
ilosci odpaddéw, ustuga stanowigca przedmiot Postepowania, winna by¢ wyceniona na
poziomie 3.858.690,00 zt brutto. Tabela pokazuje réwniez, ze Zamawiajgcy ustalajgc wartos¢
szacunkowg przedmiotu zaméwienia w Postepowaniu nie przyjgt wartosci wygérowanych,
poniewaz te wskazane dla poszczegdlnych frakcji odpadéw w jego ,ustaleniach wartosci
szacunkowej zamoéwienia” (z dnia 28.08.2015 r.) na str. 4 sg nizsze niz stawki wskazane przez
Wykonawce S. Celem jednak usrednienia danych i nadania im wiekszej wiarygodnosci (a
takze by lepiej oddawaty ceny rynkowe) Zamawiajgcy, procz wskazanych powyzej przez
Wykonawce S, uzyskat stawki za obior,
transport i zagospodarowanie odpadéw od Przedsiebiorstwa Obrotu Surowcami Wtornymi
SURPAP s.c. oraz Transport Specjalizowany M\W. i w oparciu o nie stworzyt Tabele 7
zatytutowang ,Zestawienie catkowitych kosztow odbioru i zagospodarowania odpadéw w 2015
r. na podstawie $redniej cen przedstawionych przez firme Sita Poiska
sp. z 0.0., Firme SURPAP S.C. oraz Transport Specjalizowany M.W.”, miarodajng dla
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Zamawiajgcego m.in. z uwagi na fakt, ze Wykonawca S oraz Transport Specjalizowany M.W.
Swiadczyli na jej terenie ustuge odbioru odpaddéw komunalnych.

Ww. tabela prezentuje sie nastepujaco (z uwzglednieniem dodatkowej kolumny,
ktora prezentuje koszt ustugi na lata 2016-2018 w oparciu o usrednione ceny z tabel

stworzonej przez Zamawiajgcego):

Koszt odbioru transportu i
zagospodarowania odpadéw przez

Frakcja odpadéw Cenaza1 Mg w zt Wykonawce wg ilosci
obowigzujacych w Postepowaniu

niesegregowane (zmieszane) 610,66 2.233.183,62 zt
tworzywa sztuczne 454,00 359.568,00 zt
Szkto 454,00 479.878,00 z
Papier 454,00 11.804,00 zt
odpady budowlane 581,33 57.551,67 zt
gggiegily wielkogabarytowe, opony, 561,33 137.525.85 zt
S g clekncany T
Leki 4,73 zt/1 kg 8.041,00 zt
Bioodpady 522,00 45.936,00 zt
Chemikalia 4,73 zt/1 kg 2.365,00 zt
Suma 3.335.853,14 zi brutto

Jak wiec wynika z powyzszych ustalen ceny ofert Konsorcjum NE i Wykonawcy S
ztozonych w Postepowaniu sg tak niskie i nierynkowe, ze nawet gdyby postugiwali sie oni
w swych ofertach stawkami za odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw z roku 2014
i 2015 to i tak ich oferty bytyby o przeszto 1-1,5 min zt brutto wyzsze od ztozonych aktualnie.
Swiadczy to o tym, ze ceny te zostaly zanizone w sposéb znaczacy tak ze nie mozna uznaé
ich za realne, a w konsekwencji zawierajg one przymiot razgco niskich. W ocenie
Odwotujgcego nie mozna uznaé tych cen za rynkowe tylko dlatego, ze jak podnosi Wykonawca
NOVA sp.z 0.0. ,[...]Jcena oferty Wykonawcy SITA Matopolska Sp. z o0.0. jest wyzsza od
wartosci oferty Konsorcjum jedynie o 2,88%...]” jednoczesnie jednak przyznajac, ze ,[...]To
prawda, iz cena oferty Konsorcjum jest nizsza od wartosci zamowienia powiekszonej o
podatek VAT 0 43,76%]...]” (pismo z dnia 4 lutego 2016 r.).

W ocenie Odwotujgcego trudno uzna¢ za bardziej wiarygodne i miarodajne,
a w szczegllnosci ,podobne” postepowania inne niz te ktére dotyczyty odbioru
i zagospodarowania odpaddéw komunalnych w Gminie Podegrodzie i o ktérych wspomniano
wczesniej. Jak podnosi sam Zamawiajgcy w dokumencie zatytutowanym ,Poréwnanie cen
odpaddw zaproponowanych w sgsiednich gminach” (dokument z dnia 4 marca 2016 r.) trudno
porownywac jest ustuge odbioru odpaddéw, a w konsekwencji ceny ztozonych ofert przez
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odnoszenie sie do innych gmin, czy postgpowan przetargowych, poniewaz:
.---]a) kazda Gmina posiada swojg specyfike, potozenie, uksztattowanie i trudnosc¢ terenu,
mniejsze tub przewazajgce rozproszenie zabudowy, itp., b)sie¢ drog jest mniej tub bardziej
rozwinieta. ruch odbywa sie po drogach o r6znej kategorii, 0 roéznym natezeniu ruchu (wzgledy
bezpieczenstwa obstugi pojazdéw odbierajgcych odpady), a parametry drég nie zawsze
pozwalajg na dotarcie kazdym srodkiem transportowym jakim dysponuje swiadczacy ustugi
Wykonawca, c) kazda Gmina podaje rozne warunki udziatu w postepowaniu (SIWZ), przez co
nie mozemy jednoznacznie poroéwnac¢ danych Gmin przyjmujac ,rozktad zerojedynkowy”, d)
jedne Gminy zaktadajg zbiérke odpaddw do pojemnikéw, inne do workéw — co nastepnie wigze
sie z zakupem i dystrybucjg tych workéw, e) jedne Gminy organizujg dodatkowe zbiorki
odpaddéw — tzw. wystawki, np. wielkogabarytow, czy popiotow lub tez likwidujg ,dzikie
wysypiska” i w ten sposob powstate koszty skiadajg sie na system gospodarowania odpadami,
inne skupiajg sie tylko na odbiorze odpaddéw od witascicieli nieruchomosci wg ustalonych —
zgodnie z podpisanymi umowami — harmonogramami odbioréw odpaddw, f) rézna jest
zaktadana czestotliwos¢ odbioru danego rodzaju odpadéw w poszczegdlnych Gminach, Q)
istotnie wazna jest dtugos¢ okresu na jaki zawierana jest umowa — potencjalny Wykonawca
majgc perspektywe realizacji zamdwienia przez np. 3 letni okres czasu, inaczej kalkuluje swoje
wynagrodzenie niz przy relatywnie krotszej umowie, h) potencjalny Wykonawca kieruje sie
takze posiadanym doswiadczeniem w odbiorze odpaddéw z danego terenu (gminy wiejskie,
miejsko-wiejskie, miasto) oraz zaktadang iloscig odpadéw danego rodzaju (dosortowywanie
odpaddw, mozliwosci i cena unieszkodliwiania, sprzedaz odpaddw, itp.)[...]". W zakresie tych
twierdzen Odwotujgcy zgadza sie z Zamawiajgcym, jednakze jego zaskoczenie budzi
konkluzja zawarta w zdaniu finalnym, w ktérym — wbrew wczesniejszemu wywodowi —
stwierdza sie: ,[...JPodsumowujgc, komisja przetargowa po przeanalizowaniu cen
obowigzujgcych w innych gminach doszta do wniosku iz cena zaoferowana przez konsorcjum
(...) nie jest najnizszg — ksztattuje sie na Srednim poziomie wsréd analizowanych gmin

sgsiednich[...]".

Powyzsze stwierdzenie wydaje sie istotne w kontekscie podniesionych zarzutéw.
Art. 90 ust. 3 Pzp przewiduje sankcje odrzucenia oferty jezeli ocena wyjasnien i zatgczonych
dowoddw potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene. Tymczasem z dokumentu
,Poréwnanie cen odpaddw zaproponowanych w sgsiednich gminach” z dnia 4 marca 2016 r.,
sporzgdzonego po ztozeniu wyjasnien (co nastgpito 4 lutego 2016 r.), a bezposrednio przed
wyborem ofert (4 marca 2016 r.) wynika, ze to nie wyjasnienia wykonawcéw przekonaty
Zamawiajgcego o niezastosowaniu art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
ale poréwnanie cen ustug na odbiér odpadéw komunalnych w gminach sgsiednich.
Majac jednak na uwadze, Zze wyjasnienia zostaty ztozone obowigzkiem Zamawiajgcego,
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zgodnie z przywotanym przepisem art. 90 ust. 3 Pzp, byto zbadanie czy sg one -
wraz z wymaganymi dowodami — wystarczajgce i obalajg przypuszczenie, iz cena ofert jest

razgco niska.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 29 stycznia 2016 r.
wystosowanym do konkurentow zazgdat by ztozono wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
wraz z ,dowodami potwierdzajgcymi te wyjasnienia”. Zwrocit uwage, ze réznica w cenie
Konsorcjum NE, Wykonawcy S i Odwotujgcego nie moze by¢ ttumaczona okolicznosciami,
ktére dostepne sg dla wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat Postepowaniu
(np. baza w bezposredniej odlegtosci, niskie koszty pracownicze, rabaty i upusty na worki
i kontenery wymagane dla realizacji przedmiotowego postepowania, wdrozone certyfikaty
ISO, pojazdy z niskg emisjg spalin i niskim zuzyciem paliwa etc.), poniewaz takimi czynnikami
dysponuje tez Odwotujagcy. Jego zdaniem dokumentem nic nie wnoszacym do wyjasnien
Konsorcjum NE, ktéry Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu, jest zatgcznik nr 2
,<Gospodarka odpadami komunalnymi w wojewddztwie matopolskim wraz z zatozeniami do
planu inwestycyjnego”, gdyz nie ma on zadnego realnego wptywu na kalkulacje ceny oferty
Konsorcjum NE na tak niskim poziomie, tym bardziej ze stanowi on jedynie

,zatozenia do planu”, a wiec w momencie sktadania oferty nie byt w stadium realizacji.

Odwotujacy, zmuszony niejako do antycypowania tresci ztozonych wyjasnien,
przypuszcza takze, ze konkurujgcy z nim wykonawcy uzasadniajg niskg cene swych ofert
takze tzw. efektem skali z uwagi na realizowany kontrakt na odbiér odpaddéw
w Nowym Sgczu. W ocenie Odwotujgcego nie jest to okolicznos¢, ktéra pozwala tylko im na
obnizenie oferty. Odwotujgcy w Nowym Saczu oraz Gminach Nawojowa i Miescie i Gminie
Stary Sacz sagsiadujgcych z Gming Podegrodzie realizuje cztery kontrakty dtugoterminowe,
ato:

1. ,Utrzymanie terenow zieleni miejskiej Nowego Sacza” (BPM.ZZP.271.617.2015) —
od 1 stycznia 2016 r. przez 3 lata, stanowigce przedtuzenie Kkontraktu
realizowanego przez niego od lutego 2013 r. do 31 grudnia 2015 r.,

2. ,Utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Miasta Nowego Sacza”
(BPM.ZZP.271.388.2015) — od 1 stycznia 2016 przez 3 lata,

3. ,Odbidr i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych niesegregowanych
i segregowanych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Nawojowa” —
od stycznia 2015 r. przez 3 lata,

4. ,Odbidr i zagospodarowanie odpaddéw odebranych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy Stary Sgcz” (ZP.274.41.2014) —
od marca 2015 przez 2 lata.
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Okolicznosci wskazane powyzej dowodzg, iz w rejonie Zamawiajacego Odwotujgcy
réwniez dysponuje niezbednymi bazami, sprzetem, potencjatem ludzkim, a w konsekwencji
takze mogtaby powotywac sie na ,efekt skali”, tym bardziej ze realizuje kolejne duze kontrakty
w okolicy Tarnowa i Wojnicza (ok 60 km od Gminy Podegrodzie):

1. ,Odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
na terenie gminy Tarnéw” (IR.271.3.2015) — od roku 2015 przez 3 lata,

2. ,0Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci
zamieszkatych z terenu Gminy Wojnicz” (GK.7030.40.2015) — 1 rok,

3. .Kompleksowe, catoroczne utrzymanie w systemie ,Utrzymaj Standard” autostrady
A-4 na odcinku od wezta Tarnéw Pétnoc do wezta Sedziszow w latach 2014-2020”.

Celem wskazania kolejnego argumentu $wiadczgcego przeciwko realnemu
i rynkowemu charakterowi cen ofert ztozonych przez Konsorcjum NE i Wykonawce S
Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w dniu 24 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy wystosowat
~Zaproszenie do negocjacji” do dotychczasowego operatora ustugi — Wykonawcy S. Czynnosé
Zamawiajgcego spowodowana byta faktem, iz w wyniku odwofania wniesionego przez
Odwotujgcego i wyroku lzby w sprawie o sygn. akt: KIO 2683/15 konieczne stato sie
zagwarantowanie ciggtosci swiadczenia ustugi do momentu rozstrzygniecia postepowania.
Zakres ustugi i projekt umowy zawieraty zatgcznik nr 1 i 1c do przedmiotowego zapytania.
Z negocjacji sporzadzono protokdt oznaczony datg 28 grudnia 2015 r. w ktérym Wykonawca
S wskazat ceny netto i brutto za ktére wykona zaméwienie, ktére uwzgledniaty poszczegoine
frakcje odpaddw. Analiza cen zawartych w protokole, ktére niewatpliwie odzwierciedlajg ceny
rynkowe wskazuje, iz sam odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw zmieszanych
wilosci podanej w SIWZ i OPZ postepowania, tj. 3657 Mg przemnozony przez cene
zaoferowang przez Wykonawce S (646,92 zt brutto) daje 2.365.786,44 ziotych brutto,
co stanowi warto$¢ wiekszg niz oferty za catg ustuge (obejmujgca wszystkie frakcje odpadow,
zakup workéw i pojemnikow) Konsorcjum NE. Tym samym trudno uzna¢ by zaoferowane w
Postepowaniu ceny Konsorcjum NE i Wykonawcy S byty realne,
rynkowe i nie prowadzity do powstania strat po ich stronie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. Whniosku o wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z dnia 1
wrzesnia 2015r.,
Ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia na lata 2016-2018,
Pisma NOVA sp. z 0.0. do Prezydenta Miasta Nowego Sacza z dnia 6 pazdziernika
2014 r.,
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Zarzgdzenia nr 377/2014 Prezydenta Miasta Nowego Sacza z dnia 7 pazdziernika
2014 r.,
Pisma NOVA sp. z 0.0. do Odwotujgcego z dnia 5 listopada 2015r.,

6. Whniosku o wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z dnia

10.
11.

12.

13.

22 maja 2013 r.,

Ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia na rok 2013,

Protokotu postepowania na ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw z tereny
Gminy Podegrodzie” z dnia 25 czerwca 2013 r.,

Whiosku o wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z dnia 4
listopada wrzesnia 2014 r.,

Ustalenia szacunkowej wartosci zaméwienia na rok 2015,

Protokotu postepowania na ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
odebranych od wtascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Podegrodzie w 2015 r.” z
dnia 28 lutego 2015 .

Zaproszenia do negocjacji z dnia 24 grudnia 2015 r. wraz z zatgcznikiem — Istotnymi
warunkami zaméwienia, protokotem z negocjacji z dnia 28 grudnia 2015 r. i zawartg
w ich nastepstwie umowg z dnia 29 grudnia 2015 r.

Faktur VAT za odbiér i zagospodarowanie odpadéw u Zamawiajgcego z okresu
listopad 2015 — luty 2016 .

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w powotaniu na nastepujgcg argumentacie.

Na wstepie wyjasnit, ze w Postepowaniu ztozono 3 oferty:

1.
2.
3.

AVR sp. z 0.0. z ceng 2.517.091,20 zt brutto,
Konsorcjum NE z ceng 2.015.267,04 zt brutto,
Wykonawca S z ceng 2.118.415,68 brutto.

W dniu 1 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit 0 wyborze oferty Konsorcjum NE.

Czynnos$¢ ta zostata zaskarzona przez wykonawce AVR sp. z 0.0., ktérego odwotanie KIO
uwzglednita (wyrok z dnia 28 grudnia 2015 r., sygn. akt: KIO 2683/15).

Wspomnianym orzeczeniem Izba nakazata m.in. powtérzenie badania i oceny ofert

Konsorcjum NE i Wykonawcy S z zastosowaniem trybu wyjasnienia cen ofert okreslonego
w art. 90 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy podat, ze w wykonaniu wyroku Izby wezwat ww. wykonawcéw — pismami

z dnia 29 stycznia 2016 r. — do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami dotyczacych elementow
oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczeg6lnosci w zakresie oszczednosci metody
wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
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wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W odpowiedzi na wezwania Konsorcjum NE i Wykonawca S ztozyli wyjasnienia (pisma
z dnia 4 lutego 2016 r.). Konsorcjum zastrzegto, ze pkt 3 pisma przewodniego, a takze
zatgcznik nr 1 i 3-15 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Wykonawca S zastrzegt

catosc¢ ztozonych wyjasnien i dowodow.

Nastepnie, pismem z dnia 16 lutego 2016 r, Zamawiajagcy — dziatajgc w trybie art. 87
ust. 1 Pzp wezwat Konsorcjum NE do ztozenia wyjasnien, czy zatgczniki do pisma
przewodniego oraz jego pkt 3 nie zostaty ujawnione do informacji publicznej i czy zostaty
podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji oraz do ztozenia

wyjasnien dotyczacych skalkulowania poszczeg6lnych elementéw kalkulaciji.

W odpowiedzi, dnia 18 lutego 2016 r., konsorcjum wyjasnito, ze podjeto niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz
ztozyto wyjasnienia w zakresie ztozonej kalkulacji, ktére rowniez zastrzegto, jako stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie Zamawiajacy, pismem z dnia 16 lutego 2016 r., wezwat Wykonawce S
do zlozenia, na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasdnien jakie zostaty podjete dziatania w celu
zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz do ztozenia

wyjasnien dotyczacych skalkulowania poszczegoinych wyliczen.

W odpowiedzi Wykonawca S przedstawit stosowne wyjasnienia, ktore rébwniez zostaty
objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Nastepnie, pismem z dnia 24 lutego 2016 r., Zamawiajgcy po raz kolejny wezwat
Konsorcjum NE do uszczegétowienia ztozonych wyjasnien oraz stosownie do art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp poinformowat je o dokonaniu w wyjasnieniach do oferty z dnia 4 lutego 2016 r. poprawki
zakwalifikowanej jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty SIWZ niepowodujacej
istotnych zmian w tresci oferty, ustalonej na podstawie wyjasnien udzielonych w dniu 18 lutego
2016 r.

Konsorcjum — pismem z dnia 25 lutego 2016 r. — wyrazito zgode na poprawienie innej
omytki oraz ziozyto stosowne wyjasnienia dotyczace uszczegoOtowienia wyliczen,

ktére réwniez objeto tajemnica przedsiebiorstwa. Wreszcie

Finalnie — pismem z dnia 24 lutego 2016 r. — Zamawiajgcy wezwat Wykonawce S do
uszczegotowienia, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnien ztozonych w dniu 18 lutego 2016 r.
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Wykonawca S ztozyt w powyzszym zakresie wyjasnienia w dniu 26 lutego 2016 r.

W nawigzaniu do powyzszego Zamawiajgcy podat, ze rynek ustug dotyczgcych odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych jest bardzo specyficzny, zwtaszcza po nowelizaciji
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach z dnia 13 wrzesnia 1996 r., a doktadniej
po dodaniu art. 6¢ ust, 1 naktadajgcego na gminy obowigzek zorganizowania odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy.
Wigze sie z to z coraz wiekszg konkurencjg w tym sektorze, a takze z dziataniami
wykonawcow, ktérzy coraz bardziej chronig umowy zawierane =z kontrahentami,

podwykonawcami czy pracownikami, z ktérymi wspotpracuja przy realizacji takich ustug.

Zamawiajgcy podkreslit, ze oszacowat wartos¢ zaméwienia biorgc pod uwage srednie
ilosci odpadow odbieranych w okresie poprzednich 12 miesiecy oraz ceny za odbidr, transport
i zagospodarowanie poszczegoélnych rodzajéw odpaddéw z ostatniej umowy zawartej na
realizacje zadania pn.: ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw odebranych od wiascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Podegrodzie w roku 2015, z uwzglednieniem zmian
ilosciowych odbieranych odpadoéw, opierajgc sie na doswiadczeniach z lat ubiegtych oraz
uwzgledniajgc prognozowany procentowy na dany rok., srednioroczny wskaznik cen towaréw
i ustug konsumpcyjnych ogétem, na poziomie 1,7%, zgodnie z Zarzgdzeniem Nr 160/2015
Wojta Gminy Podegrodzie z dnia 27 sierpnia 2015 r.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze analizujgc dane historyczne doszedt do wniosku,
ze z kazdym kolejnym rokiem wartosci uméw na odbiér i zagospodarowanie odpadéw byty
coraz wyzsze. W jego ocenie sytuacja obecna jest nieco inna i ma duzy wptyw na
ksztattowanie sie cen ustug zwigzanych z odbiorem odpadéw komunalnych. Okres realizaciji
zamoOwienia dla omawianego zadania obejmowat w roku 2013 6 miesiecy, a nastepnie
w dwéch kolejnych latach okres 12 miesiecy. Ponadto, poza jednym postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia publicznego dla przedmiotowego zadania, oferte sktada tylko jeden
podmiot. Z tego tez wzgledu nalezy wnioskowaé, iz dotychczas nie byto zainteresowania
innych podmiotow $wiadczacych tego rodzaju ustugi, odbiorem odpadéw z terenu
Gminy Podegrodzie.

Zamawiajgcy analizujgc lata poprzednie, chcac zwiekszy¢ zainteresowanie
potencjalnych oferentéw, postanowit zorganizowa¢ postepowania przetargowe dotyczace
odbioru odpadéw komunalnych na okres kolejnych 3 lat, zaktadajac jednoczes$nie obnizenie
cen jednostkowych na odbiér i zagospodarowanie poszczeg6inych frakcji odpaddéw i tym
samym wartosci zamowienia oraz majac nadzieje na wieksze zainteresowanie wykonawcéw
przetargiem. Zaznaczyt, ze przy zmianie opisu przedmiotu zamowienia, w szczegOInosci

polegajgcej na wydtuzeniu okresu $wiadczenia ustugi, mozna spodziewac sie ,drastycznego”
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spadku oferowanych cen. lIstnieje wéwczas wysokie prawdopodobienstwo, iz ustalona
z nalezytg doktadnoscig i starannoscig wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie bedzie
miarodajna w stosunku do ztozonych ofert. Wigeksza atrakcyjno$¢ Postepowania (dtugi okres

realizacji zaméwienia) wptywa na konkurencyjnosé pomiedzy wykonawcami.

Zdaniem Zamawiajgcego, wptyw na ksztattowanie sie cen ofertowych w przedmiotowej
sprawie ma rowniez fakt, ze w przeciwienstwie do lat ubiegtych, wprowadzono cene ryczattowg
za odbiér odpaddéw. Potencjalny wykonawca ustalajgc cene ryczattowg za odbi6r i
zagospodarowanie odpadéw zapewne opierat sie na informacjach przekazanych w opisie
przedmiotu zamowienia, a dotyczgcych szacowanej do odebrania i zagospodarowania ilosci
poszczegdblnych frakcji odpaddw, uwarunkowan terenowych, a takze ciggtych zmian na rynku
odpaddéw. Niemniej jednak wykonawca na podstawie wlasnego doswiadczenia mogt zatozyé
mniejsza mase odpadéw do odebrania, wyzszy poziom segregacji u zrédta przez
mieszkancow, osiggniecie wiekszych pozioméw odzysku lub wyzsze ceny odsprzedazy

odpadow o walorach surowcow wtérnych.

Zamawiajgcy podat, ze nie tylko wezwat Konsorcjum NE i Wykonawce S do ztozenia
wyjasnien, ale rowniez dokonat analizy cen rynkowych obowigzujacych w sgsiednich gminach.
Jej wyrazem byt dokument zatytutowany ,Poréwnanie cen odpadéw zaproponowanych w
sgsiednich gminach” z dnia 4 marca 2016 r. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajacy
nie dokonat oceny zaoferowanych cen w oparciu o dane zawarte w tym dokumencie, ale
dokonat dodatkowych czynnosci juz po ztozonych przez wykonawcow wyjasnieniach, ktore
miaty potwierdzi¢, ze zaproponowane ceny nie sg razaco niskie. Zamawiajacy stwierdzit, ze
takowa analiza dotyczgca w szczegdélnosci cen rynkowych odbioru odpadéw w gminach
regionu sgdecko-gorlickiego byta juz prowadzona po otrzymaniu odpisu wyroku Izby z dnia 28
grudnia 2015 r. (sygn. akt: KIO 2683/15), a ostateczny dokument zostat sporzagdzony z datg 4
marca 2016 r.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ztozone mu wyjasnienia przekonaty go, dlatego nie byto
podstaw do odrzucenia ofert w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przedstawione przez
wykonawcow wyjasnienia wykazaty ponadto, ze zaproponowane ceny sg realne i jest
mozliwos¢é wykonania zamowienia w petnym rzeczowym zakresie za cene zaproponowang
zaréwno przez kazdego z nich bez poniesienia szkody. W jego ocenie Odwotujgcy poréwnujgc
ceny z poprzednich przetargéw zupetnie pomija czynniki cenotworcze, jakie odegraty role w
Postepowaniu. Wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp pozwalajg Zamawiajgcemu w ocenie
zaproponowanej ceny, na oderwanie sie tylko od liczb i ich poréwnywania, a przeniesienie sie
na inny wymiar ksztattowania cen, gdzie oprocz jedynie cen i stawek duzg role odgrywaja:
metody, rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia itp.

Zupetnie niezasadne jest takze poréwnanie cen jakie stosuje wykonawca obecnie wykonujgcy
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na terenie Gminy Podegrodzie ustuge w ramach zamdwien uzupetniajgcych, ktére zostaty
udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki. Trybten jest stosowany wyjgtkowo gdy z
przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego istnieje konieczno$¢ udzielenia zaméwienia. Tak
tez byto w niniejszym przypadku, kiedy to z uwagi na przedtuzajgce sie Postepowanie nalezato
zapewni¢ ciggtos¢ swiadczonych ustug. Zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamoéwienia, w ktérym zamawiajgcy udziela zaméwienia po negocjacjach tylko z jednym
wykonawcg, a wiec co do zasady nie ma konkurencji, a punktem wyjscia sg ceny z umowy
podstawowej powiekszone o prognozowany srednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug

konsumpcyjnych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze takze zupetnie niezasadne sg zarzuty dotyczace naruszenia
art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk. W jego ocenie wykonawcy sktadajgc wyjasnienia
zastrzegli skutecznie tajemnice przedsigbiorstwa. Skoro zostata ona zastrzezona i
Zamawiajgcy tego nie zakwestionowat, nalezato utajni¢ okreslone dokumenty. Zamawiajgcy
nie miat watpliwosci, ze tajemnica zostata zastrzezona, jednak dla pewnosci zakresu tej

tajemnicy wezwat wykonawcow do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Ocena prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢
przeprowadzona przez wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien
odnoszacych sie do zastrzezenia tej tajemnicy w trybie art 87 ust. 1 Pzp, z uwzglednieniem
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okre$lonej w art 11 ust. 4 Znk. Zamawiajgcy w tym
zakresie — o ile obiektywnie jest to mozliwe i zasadne w konkretnej sytuacji —
dziatajgc w oparciu o wlasng wiedze i doswiadczenie oraz konkretne okolicznosci faktyczne

sprawy, moze takie badanie przeprowadzi¢ samodzielnie.

Niezasadny jest tez zarzut Odwotujgcego zawierajgcy sie w stwierdzeniu,
ze niezasadne byto zastrzezenie przez Konsorcjum NE oraz Wykonawce S catej tresci
wyjasnien. Zaprezentowany przez Odwotujgcego wyrok lzby jednak wprost wskazuje,
ze niezasadne jest takie zastrzezenie w przypadku gdy wyjasnienia zawierajg takze informacje
wstepne oraz dane zawierajgce ogoélne informacje nie odnoszace sie do szczegoétowych
zrbdet. Zdaniem Zamawiajacego, wszystkie zastrzezone przez wykonawcow informacje miaty
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa i nie spetniaty warunkéw, na jakie powotuje sie Izba w
tym wyroku. Na marginesie nalezy wyjasnic, iz w przypadku Konsorcjum NE wyjasnienia nie
zostaty w catosci objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy — w odniesieniu do statusu konsorcjanta NOVA sp. z 0.0. jako spotki
komunalnej i obowigzkéw wynikajgcych z ustawy o dostepie do informacji publicznej —
stwierdzit, ze obowigzki wynikajgce z przywotanej ustawy nie wytgczajg poufnosci w sytuacji
gdy okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorcy, ktére to pojecie moze byc¢
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w pewnych okolicznosciach interpretowane szerzej niz tajemnica przedsiebiorstwa z art. 11
ust. 4 Znk.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito
Konsorcjum NE i Wykonawca S wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie procesowym z dnia 25 marca 2016 r. Konsorcjum NE przedstawito
nastepujaca argumentacije.

W zakresie zarzutu zwigzanego z tajemnicg przedsiebiorstwa stwierdzito, ze juz
w momencie ztozenia pierwszych wyjasnien szczeg6towo uzasadnito podstawy ich

zastrzezenia.

Zgtaszajacy przystgpienie zwrécit uwage na pkt 2 wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych w dniu 4 lutego 2016 r., w ktérym wskazat, ze wyjasnienia oraz przedstawiona wraz
z nimi szczego6towa kalkulacja zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
takie jak stawka za prace, sposOb organizacji pracy, czy taktyka przyjeta przy realizacji
zamoOwienia, wynikajgca z charakteru zamdéwienia, koszty zakup6w, stosowana marza. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze wyjasnienia oraz dokumenty ziozone Zamawiajgcemu na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp stanowig informacje o charakterze organizacyjnym
przedsigbiorstwa i sg dokumentami wewnetrznymi Konsorcjum NE. Znajdujgce sie tam dane
zawierajg np. koszty jakie ponosi przedsiebiorstwo w zwigzku ze swojg dziatalnoscia,
informacje dotyczace pracownikéw, =zakresu ich obowigzkéw, wysokosciptac, liste
kontrahentéw i poddostawcéw, strukture organizacyjng przedsiebiorstwa, przyjetg metodyke
realizacji ustug. W swietle powyzszego, przedmiotowe informacje noszg cechy informaciji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa lub innych informaciji
posiadajgcych wartos¢ gospodarczg, a zatem spetniajg pierwszg z przestanek wyrazonych w
art. 11 ust. 4 Znk.

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, ze w wyjasnieniach z dnia 4 lutego 2016 r.
wskazat Zamawiajgcemu, ze w stosunku do zastrzezonych informacji podjat dziatania
zmierzajace do zachowania ich poufnosci, co potwierdzit réwniez w wyjasnieniach

przedtozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 lutego 2016 r.

Zdaniem Konsorcjum NE Zamawiajgcy podjat wszelkie niezbedne dziatania majace na
celu wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy je
bowiem do wyjasnienia zakresu tajemnicy przedsiebiorstwa oraz dodatkowych informacji
niezbednych do oceny zasadnosci zastrzezenia. Dziatania Zamawiajgcego bylty o tyle
prawidtowe, ze zgtaszajacy przystapienie juz w momencie ztozenia wyjasnien w zakresie

razgco niskiej ceny przedstawit argumenty przemawiajace za uznaniem dokumentéw za
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tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym, niezasadne sg zarzuty Odwotujgcego,
jakoby Zamawiajgcy zaniechat dochowania nalezytej starannosci w tym zakresie.

Na poparcie prezentowanego stanowiska Konsorcjum NE zatgczyto do pisma dwie
uchwaty —nr 3/2015 z 18 pazdziernika 2015 r. i nr 1/2016 z dnia 4 lutego 2016 r. z zatgcznikiem
nr 1, dotyczace obowigzujgcej polityki prywatnosci lidera konsorcjum, wnoszgc o

przeprowadzenie dowoddw z ich tresci.

Zgtaszajacy przystapienie stwierdzit, ze nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem
Odwotujgcego, jakoby dokumenty zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie stanowity tajemnicy, poniewaz mozna do nich uzyskac legalny dostep. W tym zakresie
Konsorcjum NE przedstawito argumentacje podobng do stanowiska Zamawiajgcego.

W odniesieniu do razgco niskiej ceny zgtaszajgcy przystapienie stwierdzit, ze na
wezwanie Zamawiajgcego przedstawit nie tylko wyjasnienia, ale roéwniez dowody
potwierdzajgce zawarte w nich twierdzenia. W zwigzku z powyzszym, stanowisko
Odwotujgcego, ktory sugeruje, jakoby na wezwanie Zamawiajgcego ztozono jedynie

o$wiadczenia nie poparte zadnym dowodem nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym.

Niezaleznie od powyzszego Konsorcjum NE zakwestionowato stanowisko,
jakoby cena zawarta w jego ofercie byta ceng nierealng i nierynkowa, nie uwzgledniajgca
wszystkich kosztow niezbednych do realizacji zamoéwienia. Podkreslito, ze nie zgadza sie
z przyjeta przez Odwotujgcego metodykg badania wystepowania razaco niskiej ceny w ofercie
Konsorcjum. Odwotywanie sie do cen ofert w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego, zwtaszcza u innych zamawiajgcych, nie mogg stanowi¢ wystarczajgcego
argumentu przemawiajgcego za ,hierynkowym” charakterem ceny oferty konsorcjum. Zresztg
sam Odwotujacy wskazuje, ze zakres poszczegolnych zamowien, na ktére sie powotuje w
uzasadnieniu zarzutow réznig sie od przedmiotowego zamédwienia, w zwigzku z powyzszym,
nie mogg one stanowi¢ punktu odniesienia dla dokonania oceny wystepowania razgco niskiej

ceny w niniejszym postepowaniu.

Konsorcjum NE zasygnalizowato, ze cena jego oferty nie odbiega znaczgco od ceny
oferty zaproponowanej przez Wykonawce S, ktéry posiada doswiadczenie wynikajgce
z realizacji przedmiotowych ustug w latach ubiegtych.

Zgtaszajacy przystgpienie zauwazyt, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
przyznaje, ze w jego ocenie cena oferty Konsorcjum NE odpowiada cenom rynkowym
w branzy ustug odbioru i zagospodarowania odpadoéw, zas kwoty podane przez wykonawcow
w innych postepowaniach traktowat jedynie pomocniczo. Ponadto, Zamawiajacy rowniez
potwierdzit niejako ,przeczucie” Konsorcjum NE, ze szacunkowa warto$¢ zaméwienia

stanowigca wyznacznik dla badania wystepowania razgco niskiej ceny zostata ustalona w
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Postepowaniu na wysokim poziomie. W zwigzku z powyzszym, argumentacja Odwotujgcego,
ktoéry opiera swoje zarzuty gtdbwnie na poréwnaniu ceny oferto do szacunkowej wartosci

zamdwienia pozostajg niestuszne.

Zgtaszajacy przystgpienie wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci
ekspertyzy Krajowej lzby Gospodarki Odpadami z dnia 23 marca 2016 r. na okolicznosc¢
prawidtowosci kalkulacji ceny oferty przez Konsorcjum NE (dokument objety tajemnicg
przedsigbiorstwa).

Wykonawca S w pismie procesowym stwierdzit, co nastepuije.

W zakresie prawidtowosci zastrzezenia informacji wskazat, ze zgodnie z wymogiem
wyrazonym w art. 8 ust. 3 Pzp — wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk, uwiarygadniajac zaréwno istnienie
stanu faktycznego tajemnicy (tj. braku ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej), jak i
wystepowanie woli utrzymania stanu tajemnicy oraz interesu przemawiajgcego za
zachowaniem tajemnicy. Nadmienit, ze okolicznos¢ objecia przez niego zastrzezonych
informacji szczegdlng ochrong przed ich ujawnieniem osobom nieuprawnionym posrednio (art.
231 K.p.c.) potwierdza réwniez fakt, ze Odwotujacy —wykazujgc bardzo duzg inicjatywe
poznawczg w zakresie dziatalnosci swoich konkurentéw na rynku sgdeckim — nie uzyskat
dostepu do tychze informacji, wskutek czego swojg polemike z — najwyrazniej nieznang sobie
— argumentacja, przedstawiong w wyjasnieniach Wykonawcy S, ukierunkowata w sposéb
catkowicie chybiony.

Catkowicie bezpodstawne sg takze supozycje Odwotujgcego co do bezzasadnosci
catosciowego utajnienia wyjasnien stanowigcych zatgczniki do jego pism z dnia 4 lutego 2016
r. oraz 18 lutego 2016 r., z uwagi na to, iz miatyby one rzekomo =zawierac
»---Jpewne informacje wstepne oraz dane zawierajgce ogolne informacje nie odnoszace sie
do szczego6towych wartosci[...]”. Analiza tresci wyjasnien dowodzi, ze nie zawierajg one tego
rodzaju ogélnikowych informacji. Swoje wyjasnienia zgtaszajgcy przystgpienie przedstawit
w sposéb esencjonalny, a ich forma oraz struktura uniemozliwia wyselekcjonowanie
zawartosci nie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w sposéb pozwalajgcy na denotacje
jakichkolwiek tresci, umozliwiajgcych odczytanie ich sensu. Teoretycznie mozliwe
,<odtajnienie” poszczegblnych uzytych w tekscie krétkich fraz, np.: ,[...]JPodstawg do
sporzgdzenia kalkulacji cenowej w spétce SITA Matopolska jest[...]", ,[...]Przy sporzadzeniu
kalkulacji uwzglednia sig[...]”, wzglednie pojedynczych stéw, ktére bytyby wyrwane
z kontekstu, bytoby dziataniem nie tylko zupetnie nonsensownym, ale wrecz

niedopuszczalnym.
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Z kolei zarzut razgco niskiej ceny oferty Wykonawcy S opiera sie w pierwszym rzedzie
na bardzo uproszczonych, a przy tym majgcych jedynie historyczne znaczenie analizach
ekonomicznych uwarunkowan realizacji przez niego innych kontraktéw, w innych realiach
gospodarczych, tj. nie uwzgledniajacych wszystkich zmiennych czynnikédw rynkowych,
zaréwno o charakterze powszechnym i obiektywnym (np. istotny spadek cen paliwa), jak i o
charakterze czysto indywidualistycznym (zwigzanych np. z wprowadzonymi innowacjami, czy
spadkiem ryzyka realizacji kontraktu kontynuowanego, w wyniku nabytej w praktyce wiedzy i
uzyskanemu doswiadczeniu — w poréwnaniu do ryzyka wigzacego sie z wykonywaniem

danego rodzaju ustug po raz pierwszy).

Drugi i takze nietrafny argument podnoszony przez Odwotujgcego w celu uzasadnienia
tezy o zaoferowaniu przez Wykonawce S ceny razaco niskiej, odnosi sie z kolei do tresci
zawartej przez niego z Zamawiajgcym w dniu 29 grudnia 2015 r. umowy dotyczacej udzielenia
zamoéwienia uzupetniajgcego. Abstrahujgc jednak od charakteru tego zlecenia oraz
notoryjnego faktu, ze incydentalne zachowania rynkowe przedsiebiorcow, ktére mogg mieé
rézne przyczyny (w tym tak prozaiczne, jak np. zdolnosci negocjacyjne jednej ze stron lub jej
przewaga w zakresie dostepu do aktualnych informacji), nie mogg by¢ uznane za wiarygodny
miernik oceny ich innych zachowan rynkowych, a w szczeg6Inosci nie stanowig zadnego
wiarygodnego miernika rentownosci podejmowanych przedsiewzie¢ gospodarczych.
Konkludujgc ten watek nalezy wiec stwierdzi¢, iz zawarte w odwotaniu sofizmaty sg catkowicie
bezprzedmiotowe w swietle szczegétowej kalkulacji, przedstawionej przez Przystepujgcego.

Wykonawca S wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wyciggu

z procedury zachowania poufnosci okreslonych informacji wraz z zatgcznikami.

W pismie procesowym z dnia 25 marca 2016 r. Odwotujgcy podniost dodatkowo
nastepujace okolicznosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze udostepnione mu przez Zamawiajgcego dokumenty
wskazuja, iz zaréwno Konsorcjum NE, jak i Wykonawca S w sposéb nieprawidtowy zastrzegli
tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie dotyczacym ztozonych przez nich wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp. Po pierwsze w wyjasnieniach Konsorcjum NE z dnia 4 lutego 2016 r. nie
znajduje sie zastrzezenie oraz jego uzasadnienie. Po drugie — z kolejnego wezwania
Zamawiajgcego wynika (pkt 1-3 pisma z dnia 16 lutego 2016 r.), Ze nie otrzymat on nawet
wyraznej wskazdwki co do zastrzezenia niektérych elementéw wyjasnien. W takiej sytuaciji
zasadne stafo sie ujawnienie przez Zamawiajgcego tych informacji rn.in. z uwagi na brzmienie
art. 11 ust. 4 Znk. Tymczasem Zamawiajacy nie tylko zaniechat wykonania tej czynnosci, ale
takze ,dopytat” Konsorcjum NE, czym z kolei naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposob podobny postgpit w odniesieniu do
Wykonawcy S, ktérego — pismem z dnia 16 lutego 2016 r. — wezwat do wskazania jakie podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informacji (kalkulacji cenowej z dnia 4 lutego
2016 r.). W ocenie Odwotujgcego tak sformutowane pytanie wskazuje w sposéb nie budzacy
zadnych watpliwosci, ze Wykonawca S nie udzielit wczesniej takich informaciji,
a w konsekwencji nie uczynit zados¢ przestankom wynikajagcym z art. 11 ust. 4 Znk,

co skutkowac winno odtajnieniem przekazanych informacji.

Odrebng kwestig pozostaje jaka czes$¢ wyjasnien zawiera informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa oraz czy tajemnicg winna by¢ objeta cata tre$¢ pism.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze czes¢ danych dotyczgcych realnych kosztéw zwigzanych
z ustugg odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw zaréwno Konsorcjum NE,
jak i Wykonawcy S na terenie sasiadujacym z gming Podegrodzie; bo w miescie Nowy Sgcz
wskazano w opinii z dnia 13 listopada 2014 r. ztozonej przez nich jako dowdd w postepowaniu
odwotawczym toczgcym sie pod sygn. akt: KIO 2419/14. Jezeli te dane powtérzone zostaty w
wyjasdnieniach przedstawionych Zamawiajgcemu, to nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa z uwagi na fakt, iz juz wczesniej zostaty upublicznione. Co istotne réwniez w
postepowaniu odwotawczym toczacym sie pod sygn. akt: KIO 2622/14 NOVA sp. z o.0.
przedstawita koszty wtasne i Wykonawcy S zwigzane z ustugg odbioru, transportu i
zagospodarowania odpaddw na obszarze sasiadujgcym z Gming Podegrodzie i, podobnie jak
w przypadku wczesniejszym, jezeli dane te zostaty upublicznione nie stanowig tajemnicy

przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanych z naruszeniem przez Zamawiajgcego tresci
art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Odwotujgcy powotat sie na sporzadzong przez
niego analize minimalnych kosztéw niezbednych dla nalezytego wykonania ustugi
,Qdbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych od wiascicieli nieruchomosci
z terenu Gminy Podegrodzie w latach 2016-2018”. Obrazuje ona, ze nawet przy pominieciu
catej grupy kosztow, ktore niewatpliwe poniosg Konsorcjum NE i Wykonawca S oraz zatozeniu
minimalnych kosztéw bezposrednich po ich stronie i tak ich oferty sg zdecydowanie nizsze od
wartosci ustalonej przez Odwotujgcego w tej analizie.

Odwotujacy podkreslit, ze stosownie do art. 9e ust 1 pkt 2 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci
zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpadéw zielonych bezposrednio do regionalnej
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK). Oznacza to, ze konkurenci
Odwotujgcego, sktadajac oferty w Postepowaniu, majg ustawowy obowigzek przekazywania
odpaddéw zmieszanych do instalacji regionalnej, ktérg dla regionu sadecko-gorlickiego jest

25



instalacja prowadzona przez NOVA sp. z 0.0. oraz Kompostech sp. z 0.0. Ma to realny wptyw
na ceng ustugi przez wykazywane juz w odwotaniu ceny zagospodarowania 1 Mg odpadéw
zmieszanych we wspomnianej RIPOK, a takze z uwagi na fakt, ze NOVA sp. z 0.0. deklarowata
jednakowe ceny dla wszystkich operatoréw z regionu. Tym samym wykluczona jest mozliwosé
ponoszenia nizszych kosztow zagospodarowania odpaddéw komunalnych zmieszanych przez

Konsorcjum NE.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze cho¢ ustawodawca przewidziat mozliwosé
przekazywania odpadéw zmieszanych do instalacji zastepczych, to ograniczyt jg tylko do
szczegOlnych i nieprzewidywalnych przypadkow, np. awarii RIPOK. W ocenie Odwotujgcego
jakiekolwiek proby wyjasnienia niskich cen mozliwoscig przekazywania odpaddéw do innej
RIPOK (m.in. zastepczych — takich jak np. instalacja PUK EMPOL sp. z 0.0.) nie mogg by¢
uwzglednione.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na ztozong przez konkurentdw, w sprawie
oznaczonej sygnaturg akt:  KIO 2419/14, opinie  pracownikbw  naukowych
Uniwersytetu £6dzkiego z dnia 13 listopada 2014 r.. W dokumencie tym zawarte sg koszty
zwigzane z odbiorem, transportem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych dla miasta
Nowy Sacz, a wiec osrodka sasiadujagcego z Gming Podegrodzie, ale — co réwnie istotne —
koszty te zostaty przedstawione z perspektywy ww. wykonawcow, ktérzy w niniejszej sprawie
zostali takze zobowigzani do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Pzp. W innej jeszcze
sprawie, takze rozpatrywanej przez Izbe (sygn. akt: KIO 2622/14), w protokole rozprawy z dnia
22 grudnia 2014 r., NOVA sp. z o.0., kwestionujgc cene oferty ztozonej przez
AVR sp. z 0.0., ztozyta kalkulacje, ktére niewatpliwe mogg w sposéb obiektywny wptyng¢ na
ocene przez lzbe wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu. Tym samym w opinii Odwotujgcego
kalkulacja ta winna stanowi¢ dowod potwierdzajgcy, ze wyjasnienia ztozone zaréwno przez

Konsorcjum NE, jak i Wykonawce S nie obality domniemania razaco niskiej ceny ich ofert.

Odwotujgcy wskazat takze na zestawienie przygotowane przez NOVA sp. z o0.0. dla
Miasta Nowy Sacz, w ktérym wskazuje sie ceny netto zagospodarowania 1 Mg odpadéw
komunalnych réznych frakcji, bez kosztéw ich odbioru i transportu. Jego zdaniem réwniez ten
dokument stanowi dowdd realnych kosztéw, ktdre zmuszeni sg ponosi¢ wykonawcy dziatajacy
na terenie regionu sadecko-gorlickiego, a wiec rowniez Gminy Podegrodzie, w zwigzku z
realizacja ustug zwigzanych z odbiorem, transportem i zagospodarowaniem odpadow
komunalnych.

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsze dowody i analizy, a takze dowody zatgczone do
odwotania w sposOb nie budzacy sprzeciwu potwierdzajg twierdzenia, ze ceny ofert
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konkurencji sa nierynkowe i nierealne, odbiegajac jednoczesnie w sposob drastyczny od

wartosci szacunkowej zamowienia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zachowanie Zamawiajgcego wskazuje, ze pomimo ztozenia
wyjasnien przez Konsorcjum NE i Wykonawce S nadal nie byt przekonany czy ceny ofert nie
sg razgco niskie i dlatego zdecydowat sie na przeprowadzenie jeszcze w dniu 4 marca 2014 r.
dodatkowej analizy, ktérg wykazat w dokumencie ,Poréwnanie cen odpaddéw w sasiednich
gminach”, stwierdzajgc w jej czesci finalnej ,[...]Jkomisja przetargowa doszta do wniosku iz
cena zaoferowana przez konsorcjum firm: NOVA Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum z siedzibg ul,
Sniadeckich 14, 33-300 Nowy Sgcz i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z
0.0. z siedzibg Os. Rzeka 133, 33-451 Tylmanowa nie jest najnizszg — ksztattuje sie na
Srednim poziomie wsrdd analizowanych gmin sasiednich[...]”. Tymczasem, jak wykazano
wczesniej, to nie Zamawiajacy winien legitymowac ceny ofert ztozonych w postepowaniu,
przez dodatkowe czynnosci, ale to wykonawca do ktérego wystosowano wezwanie do ztozenia
wyjasnien winien dowies¢, przez wskazanie obiektywnych czynnikéw o ktérych mowa w art.

90 ust 1 Pzp, ze cena jego oferty nie jest razgco niska.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. Protokotu z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 4 marca 2016 r. wraz
z zatgcznikami,

2. Analizy dotyczacej wysokosci ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NE
i Wykonawce S w Postepowaniu wraz z zatgcznikami,

3. Opinii dotyczacej wysokosci ceny w ofercie ztozonej przez Konsorcjum AVR
w postepowaniu na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na terenie
Nowego Sacza,

4. Protokotu posiedzenia i rozprawy przed KIO z dnia 22 grudnia 2014 r., sygn. akt:
KIO 2622/14,

5. Kalkulacji ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NE w postepowaniu na odbi6r
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na terenie Nowego Sacza,

6. Poréwnania cen odpaddéw zaproponowanych w sgsiednich gminach z dnia 4 marca

2016 r. wraz z zatgcznikami.
Na rozprawie strony i Konsorcjum NE podtrzymali dotychczasowg argumentacje.

Odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci oferty jego
podwykonawcy na wykonanie oznaczonych czynnosci wchodzacych w sktad przedmiotu
zamoéwienia — na okoliczno$¢ razaco niskich cen oferty wykonawcow zgtaszajgcych

przystgpienia do postepowania odwotawczego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omowiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i pismach procesowych odwotujacego
i zgtaszajacych przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ Konsorcjum NE i Wykonawce S do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze
spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

W powyzszym zakresie lzba oddalita opozycje Odwotujgcego przeciw przystgpieniu
Wykonawcy S do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Jakkolwiek opozycja opierata sie na
stusznym zatozeniu, ze zgtaszajgcy przystapienie popiera decyzje Zamawiajgcego, ktéra de
facto uniemozliwia mu uzyskanie zamoOwienia, tym niemniej interesu, o ktérym mowa w
przepisie art. 185 ust. 2 Pzp nie mozna utozsamiac¢ z interesem z art. 179 ust. 1 Pzp. Drugi z
nich skierowany jest wprost na zwyciestwo w postgpowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego (uzyskanie zamdwienia), pierwszy za$ nie musi koniecznie zmierza¢ do takiego
skutku. Interes przystepujgcego to kategoria szersza od interesu odwotujgcego, wyrazajgca
sie dgzeniem do uzyskania jakiejkolwiek korzysci w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Skoro  zatem  Wykonawca S  skutecznie - w  przekonaniu swoim,
jak i Zamawiajgcego — zastrzegt okreslone informacje, do ktérych dostepu oczekuje
Odwotujacy, to korzyscig tego wykonawcy wyczerpujaca przestanke interesu z art. 185 ust. 2

Pzp bedzie utrzymanie niejawnego charakteru zastrzezonych w Postepowaniu informaciji.

Skiad orzekajgcy uznat ponadto, ze Odwotujgcy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci ofert Konsorcjum NE i Wykonawcy S,
prowadzonych z nimi wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i tajemnicy przedsigbiorstwa,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz dokumentéw zatgczonych przez
strony i uczestnikdw postepowania do pism procesowych. Stwierdzita réwniez, ze okolicznosci
stanu faktycznego opisane w pismach procesowych nie budzg watpliwosci, wobec czego nie
ma potrzeby ich ponownego przytaczania.

Zastrzezenie tresci wyjasnien ztozonych przez przystepujacych

Zarzut potwierdzit sie. lzba uznata, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepisu
art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk i art. 7 ust. 1 Pzp nie ujawnit nieprawidtowo
zastrzezonych informacji z wyjasnien przystepujacych.
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Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 8 ust. 3 Pzp w obecnym brzmieniu, naktada na
wykonawce chcgcego skorzystaé z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego
przedsiebiorstwa obowigzek wykazania spetniania przez objete ochrong dane przestanek
wynikajgcych z przepisu art. 11 ust. 4 Znk. W ocenie sktadu orzekajgcego art. 8 ust. 3 Pzp nie
pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytacznie do wykonawcy,
ktéory w odpowiednim momencie postegpowania winien bez wezwania udowodni¢
zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogodlnikowych, rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku,
powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony,
co aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych
informacji. Rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie prowadzenie jakiegokolwiek
postepowania wyjasniajgcego W zakresie zasadnosci skorzystania  z tajemnicy
przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan o udzielanie zaméwien
publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym. Przyjecie przeciwnego
zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce wyjasnien na wezwanie

przekreslatoby sens wprowadzonej przez ustawodawce zmiany art. 8 Pzp.

Przenoszgc powyzsze na ocene skuteczno$ci zastrzezenia treSci wyjasnien
dokonanego przez przystepujgce konsorcjum lzba wskazuje, ze w pkt 2 wyjasnien
(pisma z dnia 4 lutego 2016 r.) wskazato w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze nie moga zostaé
udostepnione wytgcznie informacje zawarte w zatgcznikach do tego pisma (za wyjatkiem

zatgcznika nr 2), nie zas samo pismo zawierajgce wyjasnienia.

Na pozostatg czesc¢ tresci pkt 2 wyjasnien z dnia 4 lutego 2016 r.) sktada sie cytowane
orzecznictwo SN, wyliczenie rodzajow informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujgcego i stwierdzenie, ze niewatpliwie takie informacje majg warto$¢ gospodarcza
i mogg mie¢ wptyw na jego sytuacje na rynku. Z kolei w pkt 3 — poza klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa” — nie ma zadnych przejawéw uzewnetrzniajgcych wole zastrzezenia

zawartych w nim informaciji.

Wobec powyzszego, zdaniem lzby, Zamawiajgcy nie powinien byt dojs¢ do innego
wniosku, jak tylko, ze w takiej sytuacji Konsorcjum NE — nawet jesli byto przekonane o tym, ze
zawarte w pkt 2 i 3 wyjasnien z dnia 4 Ilutego 2016 r. informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa — zrezygnowato de facto z ich ochrony, co zaktualizowato po
stronie Zamawiajgcego obowigzek ich ujawnienia.

Zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 8 ust. 3 Pzp zareagowat zachowawczo
i niejako pod pretekstem wyjasnienia zakresu poczynionego przez Konsorcjum NE

zastrzezenia usitowat wydoby¢ od niego uzasadnienie wytgczenia ich jawnosci wskazujac co,
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a nawet w jaki spos6b powinno zosta¢ wyjasnione (patrz pkt 2 i 3 pisma Zamawiajgcego z dnia
16 lutego 2016 r.). Przy czym nawet w toku postepowania wyjasniajacego nie uzyskat
informacji umozliwiajgcych ocene zasadnosci zastrzezenia, poniewaz, przyktadowo,
na pytanie nr 3 z pisma z dnia 16 lutego 2016 r. Konsorcjum NE udzielito lakonicznej
twierdzacej odpowiedzi (odpowiedz nr 3 z pisma z dnia 18 lutego 2016 r.) i dopiero
w postepowaniu odwotawczym przedstawito dowody na spetnianie przestanki podjecia dziatan
w celu zachowania poufnosci okreslonych informaciji, zatagczajagc do pisma procesowego
stosowne uchwaty. Ergo dopiero w postepowaniu przed lzbg doszto do wykazania tej

przestanki, wobec czego dziatanie takie uznac nalezato za spéznione.

Watpliwe wydaje sie, w ocenie lzby, rowniez wykazanie przez Konsorcjum NE
zaistnienia pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4 Znk. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
wykazywanie charakteru zastrzezonych informacji, jak réwniez okolicznosci ich
nieupubliczniania nie moze sprowadza¢ sie do czysto teoretycznych wywodéw odnoszgcych
sie do brzmienia przepiséw oraz przywotywania stanowisk judykatury, z ktérymi — na pewnym
stopniu ogdélnosci — nie sposob sie nie zgodzi¢. Powyzsze nie moze stanowi¢ wypetnienia

przestanki ,wykazania”, o ktérej mowa w art. 8 ust. 3 Pzp.

Co zas$ dotyczy kolejnych sktadanych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien sktad
orzekajgcy uznat, ze zwazywszy na ich zwigzek z pierwszymi wyjasnieniami i niewykazanie

zasadnosci zastrzezenia zawartych w nich informaciji, takze powinny one podlegac ujawnieniu.
Podobnie nalezato oceni¢ skutecznos¢ zastrzezenia dokonanego przez Wykonawce S.

W pismie przewodnim z dnia 4 lutego 2016 r. przedstawit on krétkie wyjasnienie bedace
w istocie og6lnym wprowadzeniem do szczegbtowych rozwazan, ktérych pismo nie zawiera.
Komentowane oswiadczenie byto na tyle ogdlnikowe, ze Zamawiajacy nie mogt na jego
podstawie ustali¢ spetnienia jednej z podstawowych przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 4
Znk, o czym swiadczy tre$¢ skierowanego do niego pytania nr 1 z pisma z dnia 16 lutego 2016

r.

W odpowiedzi przystepujgcy zawart wprawdzie bardziej rozbudowang argumentacje
odwotujgca sie do wykorzystywanego przezen specjalistycznego narzedzia kalkulacyjnego,
tym niemniej powinien byt jg przedstawi¢ juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego. Takze i w tym przypadku wiasciwe wykazanie przestanki uzasadniajgcej
zastrzezenie nastgpito w toku postepowania odwotawczego, o czym $wiadczy zatgczona do

pisma procesowego uchwata wraz z zatgcznikami.

W zakresie dalszych wyjasnien ziozonych przez Wykonawce S Izba odsyta do

argumentacji przedstawionej w tym zakresie w odniesieniu do Konsorcjum NE.

Zaniechanie odrzucenia ofert przystepujacych jako zawierajacych razaco niskie ceny
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Zarzut, w odniesieniu do oferty Wykonawcy S potwierdzit sie, natomiast w odniesieniu

do Konsorcjum NE nie zastugiwat na uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajacy wskazuje, ze przepis art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje
odrzucenie oferty wykonawcy w dwéch sytuacjach — po pierwsze gdy nie ztozy on wyjasnien,
co zasadniczo nalezy ttumaczy¢ jako rezygnacje z procedury udzielenia wyjasnien lub ztozenia
takich wyjasnien, ktére — w obliczu precyzyjnego wezwania — nie udzielajg odpowiedzi na
postawione wykonawcy pytania. Drugi przypadek objety hipotezg normy zawartej w
komentowanym przepisie odnosi sie do sytuacji, w ktérych wezwany wykonawca — posrednio
lub bezposrednio — przyznaje sie do btednego sporzadzenia kalkulacji ceny oferty (np.
o$wiadcza, ze nie ujat w niej jakiejs$ istotnej pozycji kosztowej, bgdz z tresci wyjasnien wynika,

ze kalkulacja obarczona jest takim brakiem).

W kazdym przypadku ztozenia wyjasnien powinny one umozliwi¢ Zamawiajgcemu
ocene prawidtowosci ustalenia ceny oferty, co zasadniczo ma zosta¢ oparte nie tylko na
samych oswiadczeniach wykonawcy (przewaznie o cechach wspolnych dla wszystkich
sktadanych wyjasnieh, odwotujgcych sie przyktadowo do wiedzy nabytej z realizacji
podobnych zamoéwien lub ugruntowanej pozycji rynkowej danego podmiotu), ale réwniez na
zatgczonych dowodach, co notabene wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp. Oczywistym
jest, ze nie ma koniecznosci popierania dowodami kazdego elementu kalkulacji, zwtaszcza
jezeli podstawe jego wyceny mozna ustali¢ w oparciu o informacje powszechnie dostepne (np.
w odniesieniu do cen paliw, o ile w kalkulacji przyjeto wartos¢ mieszczgcg sie w granicach
Sredniej  obowigzujgcej na  danym  obszarze). Nalezy jednak  zauwazyc,
ze w sytuacjach, w ktorych okreslenie danego elementu kalkulacji ceny oferty opiera sie na
indywidualnych zatozeniach wtasciwych danemu wykonawcy, powinien on przedstawié¢
dowody stwierdzajgce istnienie podstaw do dokonania wyceny na okreslonym w kalkulacji
poziomie (tak np. w odniesieniu do stosowanych przez wykonawce form zatrudnienia
i zwigzanych z nimi stawek godzinowych, czy szacowanych przychodow ze sprzedazy
surowcoéw wtérnych). Wykonawca, ktory tak rozumianych wyjasnien nie sktada bierze na

siebie ryzyko uznania jego oferty za zawierajgcg razgco niskg cene.

Przenoszac powyzsze rozwazania na oceng wyjasnien ztozonych przez Wykonawce S
sktad orzekajacy stwierdzit, ze nie jest wiadome na jakiej podstawie Zamawiajgcy stwierdzit
prawidtowos¢ skalkulowania ceny jego oferty. Do wyjasnien zatgczona zostata kalkulacja, z
ktorej wynika szereg czynnikbw majacych wptyw na wysokos$¢ kosztéw, ktérych poziom nie
zostat w zaden spos6b udowodniony. Jedynym zatgcznikiem do wyjasnien byta umowa
przedwstepna z — jak sie wydaje — przysztym podwykonawcg przystepujgcego, tym niemniej
dotyczy ona relatywnie niewielkiego zakresu $wiadczen objetych przedmiotem zamdéwienia.

Nie wzbudzita refleksji Zamawiajgcego okolicznosé, na ktérg trafnie zwrdcit uwage
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Odwotujgcy, ze pomimo iz Wykonawca S nie prowadzi RIPOK, ani instalacji zastepczej (ktore
to czynniki umozliwiajg obnizenie ceny oferty), cena jego oferty jest wytacznie niespetna 3%
wyzsza od oferty konsorcjum, ktére na wspomniane okolicznosci moze sie powotaé. Na
marginesie warto zauwazy¢, ze z kalkulacji sporzgdzonej przez Wykonawce S wynika m.in.,
Ze przyjat on aktualnie obowigzujacg w RIPOK dla regionu sadecko-gorlickiego stawke za
zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych, co nasuwac¢ powinno pytanie
w jakich innych elementach kalkulacji Wykonawca S poczynit tak znaczne oszczednosci, ktére
sumarycznie umozliwity mu zaoferowanie relatywnie niskiej ceny. Byt on wprawdzie az
dwukrotnie wzywany do ztozenia wyjasnien, jednak nie dotyczyty one kwestii niezatgczonych,

pomimo wyraznego zgdania w tym zakresie, dowoddw.

Ubocznie Izba wskazuje, ze z wyjasnien Wykonawcy S mozna wyciggna¢ wzajemnie
wykluczajgce sie wnioski. Przyktadowo, w pkt 1 wyjasnien z dnia 4 lutego 2016 r. przyjeto
stanowigce jedng z podstaw kalkulacji zatozenie, ktére — w zakresie zmieszanych odpadow —
stoi w sprzecznosci ze stwierdzeniem zawartym w odpowiedzi na pytanie 3 ujetej w tresci
wyjasnien z 18 lutego 2016 r. Co wiecej, pierwsze z zatozen nie koresponduje z wnioskami
ptynacymi z analizy ilosci odpadéw dokonanej przez Zamawiajgcego na etapie szacowania
wartosci Zamowienia (vide Zatacznik, str. 2).

Reasumujgc, ad casum Zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy S jako
zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nie bytoby, w ocenie
lzby, celowe, ani uzasadnione wzywanie go do ztozenia kolejnych wyjasnien
(przedstawienia dowoddw), bowiem oczekiwanie takie zostato juz przez Zamawiajgcego
wyartykutowane, a przystepujacy po prostu mu nie sprostat. Jakkolwiek w orzecznictwie
dopuszczana jest mozliwos¢é ponawiania wezwan w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp,
tym niemniej postepowanie wyjasniajgce nie moze by¢ prowadzone tak dtugo, aby wykonawca
wreszcie wyjasnit zamawiajgcemu okolicznosci towarzyszgce okresleniu ceny oferty w sposob

przez niego oczekiwany.

Nie znalazt natomiast potwierdzenia zarzut niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych
przez Konsorcjum NE i zaniechanie odrzucenia ztozonej przez nie oferty z uwagi na razaco

niskg cene.

Tytutem uzupetnienia og6inych uwag odnoszacych sie do kwestii zwigzanych z razgco
niskg ceng sktad orzekajgcy wyjasnia, ze samo wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
nie jest per se okolicznoscig przesadzajgcg, ze cena jego oferty jest razgco niska. W
warunkach znowelizowanego przepisu art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy — przy spetnieniu jedne;j
z przestanek z niego wynikajgcych — ma obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy o ztozenie

wyjasnien. Jego realizacja nie stanowi jednak samoistnej przestanki uzasadniajgcej zadanie
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odrzucenia oferty wezwanego wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, za$
samo uzasadnienie zarzutu nie moze sprowadzac sie do akcentowania dysproporcji pomiedzy

wartoscig szacunkowa, a ceng badanej oferty.

W konsekwencji lzba uznata, ze powstalty na rozprawie miedzy stronami spoér
o prawidtowos¢ oszacowania wartosci zamowienia nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia
0 zarzucie odwotania. Na marginesie zauwazy¢ jednak nalezy, ze mozna mie¢ powazne
watpliwosci co do szacunkéw Zamawiajgcego, skoro opart je on na danych historycznych,
czego dowodzi zaréwno tres¢ Wniosku, jak i Zatgcznika, nie uwzgledniajgc przy tym — jak sie
wydaje — zatozen towarzyszacych wszczeciu Postepowania (w szczegdlnosci zwiekszonej
konkurencyjnosci w przedmiotowym sektorze ustug i okresu, na ktéry zawarta zostanie

umowa).

Konieczne jest réwniez odniesienie sie do skutecznosci prob wywodzenia razgco
niskiej ceny w danym Postepowaniu w oparciu o dane dotyczagce zaméwien udzielonych
poprzednio przez Zamawiajgcego, badz udzielonych/udzielanych przez inne instytucje
zamawiajgce. Sktad orzekajgcy wyraza zapatrywanie, ze skoro zaréwno przepis art. 89 ust. 1
pkt 4, jak i art. 90 ust. 1 i 3 Pzp postuguja sie pojeciem razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, to punktem odniesienia powinien by¢ przedmiot zamowienia w tym
konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym wykonawca ztozyt
oferte podlegajgcg badaniu w trybie art. 90 Pzp, nie za$ ceny ofert sktadanych przez
wykonawcow w innych postepowaniach o udzielanie zamoéwien publicznych, czy wyniki takich
postepowan z okreslonego obszaru, choéby obejmowat on tereny sgsiadujgce z
Zamawiajgcym, badz dotyczyly samego Zamawiajgcego. Powyzszy wniosek wzmacnia
dodatkowo uzyte w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp sformutowanie ,zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego”, co nakazuje rozpatrywanie ceny oferty w kontekscie

konkretnego opisu przedmiotu zaméwienia.

Z uwagi na powyzsze nie mogty odnies¢ oczekiwanego przez Odwotujgcego skutku
dowody odnoszgce sie do poprzednich prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan na
odbidr i zagospodarowanie odpaddéw (zatgczniki nr 9-12 do odwotania i czesciowo zatgcznik
nr 5 do pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 24 marca 2016 r.) oraz do postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcych (zatgczniki nr 5 — czesciowo i 6-9 do pisma
procesowego Odwotujgcego). Nie potwierdzajg one, ze cena zaoferowana przez
Konsorcjum NE w Postepowaniu jest nierzeczywista i nie pokrywa kosztow niezbednych do
prawidiowej realizacji zamoéwienia, z uwzglednieniem wynikajgcego z tego zysku.
Nawiasem méwigc z pierwszej kategorii dokumentéw wynika, ze poprzednie zamoOwienia
obejmowaty krotsze okresy (6 i 12 miesiecy, natomiast dla zamoéwienia uzupetniajacego —
7 tygodni) oraz ze Wykonawca S praktycznie nie miat konkurencji ubiegajac sie o te
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zamoOwienia, co ma sie nijak do warunkéw, w jakich udzielane jest przedmiotowe zaméwienie
(zwiekszona konkurencyjnos¢, wydtuzony okres realizacji zaméwienia). Z kolei uwzglednienie
korzystnych dla Odwotujgcego wnioskédw z drugiej kategorii dokumentéw wymagatoby
wykazania tozsamosci przedmiotdw zaméwienia poréwnywanych postepowan, w tym
wymagan zamawiajgcych, warunkow realizacji zaméwien, czy uwarunkowan demograficznych
i geograficznych na terenach objetych Swiadczonymi ustugami. Zauwazy¢é w tym miejscu
nalezy, ze Zamawiajgcy trafnie wskazywat w sporzgdzonej analizie poréwnawczej (zatgcznik
nr 9 do pisma procesowego Odwotujgcego, str. 2) na istnienie szeregu okolicznosci

uniemozliwiajgcych takie bezposrednie poréwnanie.

W konsekwencji powyzszych ustalen ocenie Zamawiajgcego, a nastepnie Izby,
podlega¢ mogta wytgcznie kwestia prawidtowosci obliczenia przez Konsorcjum NE ceny oferty
w warunkach przedmiotowego przetargu, ktérg Odwotujacy podwazat za pomocg
sporzgdzonej przezen analizy (zatgcznik nr 5 do pisma procesowego z dnia 24 marca 2016 r.).

Przeprowadzona pod tym katem ocena wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum NE
uprawnia, w ocenie Izby, wniosek, ze cena oferty zostata skalkulowana nalezycie, w oparciu o

wszystkie istotne warunki zaméwienia, ktére ma zosta¢ udzielone.

Przede wszystkim Konsorcjum NE uwzglednito aktualng stawke za unieszkodliwianie
zmieszanych odpadéw komunalnych (patrz zatgcznik nr 1), ktérych zagospodarowanie —
w zgodnej opinii stron i uczestnika postepowania odwotawczego — stanowi najwigekszy koszt
zwigzany z realizacjg zamoéwienia. Wysokos$¢ stawki (313,00 zt netto/1 Mg odpaddw) réwniez
nie byta miedzy ww. sporna, wobec czego przedstawione na tg okolicznos¢ przez
Odwotujgcego dowody (zatgcznik nr 7 do odwotania) okazaly sie zbedne. Co za$ dotyczy
kwestii pominiecia przez Konsorcjum NE marzy wliczonej we wzmiankowang powyzej kwote
(o ktérg przystepujacy pomniejszyt koszty zawarte w kalkulacji ztozonej na wezwanie
Zamawiajgcego — vide poz. 1 zatgcznika nr 15), wynikajgcej z okolicznosci, ze lider konsorcjum
(NOVA sp. z o0.0.) prowadzi RIPOK, sktad orzekajgcy uznat, ze stanowi to przejaw
uzasadnionej okolicznosciami przewagi konkurencyjnej, w ktérej nie sposéb upatrywaé

argumentdéw uzasadniajgcych zarzut razgco niskiej ceny.

Izba stwierdzita ponadto, ze Konsorcjum NE uwzglednito w kalkulacji bedacej
przedmiotem oceny Zamawiajgcego koszty zwigzane z uzyciem pojazdoéw specjalistycznych
w wymaganej liczbie, z uwzglednieniem kosztéw zakupu paliwa, czesci zamiennych,
badan technicznych i ubezpieczenia (zatgcznik nr 3 do wyjasnien z 4 lutego 2016 r.),
koszty wynagrodzenia pracownikéw (zatgcznik nr 4), koszty transportu wszystkich rodzajéw
odpadow (zatacznik nr 5), koszty unieszkodliwiania innych rodzajow odpadéw wchodzacych

w zakres przedmiotu zamowienia, w tym przychody ze sprzedazy surowcow (zatacznik nr 6,
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7, 11), koszty zakupu workéw i pojemnikow (zatgcznik 8-10). Ponadto Konsorcjum NE
zatgczyto do wyjasnien dowody w postaci oferty podwykonawcy, faktur za zakupy workéw
i pojemnikébw oraz umowy o prace potwierdzajace realnos¢ przyjetych zatozen.
Poréwnanie kosztébw wykazywanych przez Odwotujgcego i przystepujace konsorcjum
dowodzi, ze sg one niejednokrotnie na zupetnie réznym poziomie, czego przyktadem jest
chociazby zestawienie cen z tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie z cenami
wynikajgcymi z oferty podwykonawcy Konsorcjum NE (zatgcznik nr 11 do wyjasnien z dnia 4
lutego 2016 r.). Potwierdza ono, ze przystepujgcy dysponuje wiekszymi od Odwotujgcego
mozliwosciami w zakresie obnizania kosztow. Ponadto sporzgdzona analiza nie moze
stanowi¢ dowodu na wytgcznie poprawny sposob kalkulowania ceny oferty, takiego bowiem

nie ma.

Reasumujgc, mimo potwierdzenia sie czesci zarzutéw odwotania Izba — w Swietle
przepisu art. 192 ust. 2 Pzp — zobligowana byta je oddali¢. Zgodnie z przywotang regulacjg
odwotanie podlega uwzglednieniu jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepiséw Pzp, ktore
miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wspomniana przestanka zachodzi w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutéw
wyartykutowanych w odwotaniu prowadzi (mogtoby prowadzi¢) do zmiany wyniku prowadzonej
przez zamawiajgcego procedury. To zas nie mogto mie¢ miejsca z uwagi na oddalenie przez
Izbe zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum NE. Nalezy mie¢ takze na
wzgledzie, ze w sytuacji, w ktérej nie dochodzi do uwzglednienia odwotania,
pomimo potwierdzenia sie czesci zarzutow w nim wyartykutowanych, nie ma mozliwosci
nakazania zamawiajgcemu uczynienia zado$¢ zadaniom zwigzanym z takimi zarzutami
(argument z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp acontrario), wobec czego lIzba nie nakazata
Zamawiajgcemu odtajnienia nieskutecznie zastrzezonych informacji i odrzucenia oferty

Wykonawcy S.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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.2010.41.238).
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