Sygn. akt: KIO 1286/21
WYROK

z dnia 2 lipca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 28 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 kwietnia 2021 roku przez wykonawce ALBA
Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki komunalnej spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Dabrowie Gérniczej w postepowaniu prowadzonym
przez Gming Bobrowniki z siedzibg w Bobrownikach,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce ALBA Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki komunalnej spotke z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Dabrowie Gérniczej i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. Zasgdza od wykonawcy ALBA Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
komunalnej spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Dabrowie
Goérniczej, na rzecz zamawiajgcego Gmine Bobrowniki z siedzibg w
Bobrownikach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1286/21
UZASADNIENIE

Gmina Bobrowniki z siedzibg w Bobrownikach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z
nieruchomosci zamieszkatych, potozonych na terenie Gminy Bobrowniki” Numer
referencyjny: ZP.271.1.7.2020. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 2
pazdziernika 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 192-463166.

W postepowaniu tym wykonawca ALBA Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
komunalnej spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dagbrowie Gérniczej
(dalej: ,Odwotujgcy”) 30 kwietnia 2021 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego oraz
zaniechah czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
polegajacych na:

1) czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez PZOM STRACH spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotke komandytowg z siedzibg w Konopiskach (dalej jako
»S TRACH?” albo ,Wykonawca”), jako oferty najkorzystniejszej;

2) niezgodnego z przepisami ustawy wezwania STRACH do wyjasnien w zakresie nie
posiadania wpisu do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej Gminy Bobrowniki w petnym
zakresie kodow odpadow objetych przedmiotem zaméwienia;

3) niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania wykluczenia STRACH,;

4) niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania przekazania Odwotujgcemu
dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania zawierajgcych
wszystkie zawarte w nich informacije;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 522 ust. 1 nowej
ustawy Pzp, przez wezwanie STRACH do wyjasnien w zakresie nie posiadania wpisu
do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej Gminy Bobrowniki w petnym zakresie koddw
odpaddw objetych przedmiotem zamdwienia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy oswiadczyt
ze uwzglednia uprzednio wniesione odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3465/20 w
catosci, w wyniku czego Krajowa lzba Odwotawcza, Postanowieniem z dnia 25
stycznia 2021 roku, umorzyta postepowanie odwotawcze co zobowigzywato
Zamawiajgcego do dokonania czynnosci wykluczenia STRACH z postepowania z

zastosowaniem podstawy prawnej wskazanej w tresci zarzutu;



2)

3)

4)

art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 522 ust.
1 nowej ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania STRACH na
skutek stwierdzenia, ze Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu
informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu przez wskazanie w Jednolitym
Dokumencie Zaméwienia Publicznego, ze posiada Wpis do Rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wilascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki prowadzonym przez Wéjta Gminy
Bobrowniki, spetniajgcy warunki udziatlu w postepowaniu lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentoéw, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy oswiadczyt ze
uwzglednia uprzednio wniesione odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3465/20 w
catoéci, w wyniku czego Krajowa lzba Odwotawcza, Postanowieniem z dnia 25
stycznia 2021 roku, umorzyta postepowanie odwotawcze co zobowigzywato
Zamawiajgcego do dokonania czynnosci wykluczenia STRACH z postepowania z
zastosowaniem podstawy prawnej wskazanej w tresci zarzutu;

art. 24 ust. 1 pkt 17 i pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania STRACH wobec przedstawienia informac;i
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd, w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, przez wskazanie w Jednolitym Dokumencie Zamoéwienia Publicznego,
ze posiada Wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki
prowadzonym przez Wojta Gminy Bobrowniki, spetniajgcy warunki udziatu w
postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez STRACH w sytuacji, gdy Zamawiajacy
o$wiadczyt, ze uwzglednia uprzednio wniesione odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
3465/20 w catosci, w wyniku czego Krajowa lzba Odwotawcza, Postanowieniem z
dnia 25 stycznia 2021 roku, umorzyta postepowanie odwotawcze co zobowigzywato
Zamawiajgcego do dokonania czynnosci wykluczenia STRACH z postepowania z
zastosowaniem podstawy prawnej wskazanej w tresci zarzutu;

art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji prowadzgc do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy,
przez zaniechanie czynnosci udostepnienia petnej tresci wyjasnien razgco niskiej
ceny, na skutek bezprawnego uznania za skutecznie zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa, informacji tego Wykonawcy takiej tajemnicy nie stanowigcych na
skutek czego odebrano Odwotujgcemu mozliwos¢ weryfikacji czynnosci
Zamawiajagcego, wzgledem ktérych przystugujg srodki ochrony prawnej w sytuaciji,

gdy Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze uwzglednia uprzednio wniesione odwotanie w
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sprawie o sygn. akt KIO 3465/20 w catosci, w wyniku czego Krajowa lzba
Odwotawcza, Postanowieniem z dnia 25 stycznia 2021 roku, umorzyta postepowanie
odwotawcze co zobowigzywato Zamawiajgcego do dokonania czynnosci zaniechanej,
bez prawa do dalszego badania skutecznosci zastrzezenia informacji STRACH,;
Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwofania w catosci i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie STRACH z postepowania,

4) nakazanie Zamawiajgacemu udostepnienie Odwotujacemu zastrzezonych informacji

zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Odwotujacy wskazat, ze posiada legitymacje uprawniajgcg do
wniesienia odwotania okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wyjasnit, ze jego
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia doznat uszczerbku w wyniku wadliwych
czynnosci i zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci prawem przepisanych,
do wykonania ktérych byt zobowigzany. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu, ktére zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Oferta Odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu. Odwotlujgcy na wezwanie Zamawiajgcego jest w stanie ziozy¢
dokumenty potwierdzajgce nie podleganie wykluczeniu oraz spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu. Wykonanie przez Zamawiajgcego zgdan odwotania moze doprowadzi¢ do
uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego. W obecnym stanie sprawy, Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode wynikajgcg z mozliwosci nieuzyskania zamowienia, a tym samym nie
otrzymania wynagrodzenia w wysokosci wynikajgcej z oferty ztozonej przez Odwotujgcego to
jest w tgcznej kwocie 3 737 880,00 ztotych.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze pierwsze odwotanie na czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego w tym postepowaniu wniost 29 grudnia 2020 r., zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy "STRACH", na skutek stwierdzenia, ze
wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu poprzez wskazanie w Jednolitym Dokumencie Zamdwienia
Publicznego, ze posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie

odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy



2)

3)

4)

Bobrowniki prowadzonego przez Wojta Gminy Bobrowniki, spetniajgcy warunki
udziatu w postepowaniu, lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow,
art. 24 ust. 1 pkt 17 i pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania STRACH wobec przedstawienia informaciji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd, w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub
niedbalstwa, poprzez wskazanie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia,
ze posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki
prowadzonym przez Wojta Gminy Bobrowniki, spetniajacy warunki udziatu w
postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez STRACH,

art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji prowadzac do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp przez zaniechanie czynnosci udostepnienia uzasadnienia podstaw zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny, a takze tych
wyjadnien, na skutek bezprawnego uznania za skutecznie zastrzezong tajemnice
przedsiebiorstwa, informacji tego wykonawcy takiej tajemnicy nie stanowigcych, na
skutek czego odebrano Odwotujgcemu mozliwos¢ weryfikacji czynnosci
Zamawiajgcego, wzgledem ktorych przystugujg srodki ochrony prawne;,

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1 i/lub nr 2 - art. 26 ust. 3 i ust.
4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania STRACH do wyjasnienia i uzupetnienia
aktualnego potwierdzenia wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadoéw komunalnych na podstawie ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz.U. 2020, poz. 1439 ze zm.)
obejmujgce swym zakresem Gmine Bobrowniki, w zakresie brakujgcego kodu

odpadu 17 03 80 "Odpadowa papa".

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze wniést o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1)
2)
3)

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

wykluczenie Przystepujgcego z postepowania,

powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw nie podlegajgcych wykluczeniu z

postepowania.

albo, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw przedstawienia przez STRACH informacji

wprowadzajgcych w btad:

4)

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,



5) wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych wiedze i doswiadczenie,

6) udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych informacji zawartych w uzasadnieniu
zastrzezenia wyjasnien razaco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wyjasnieniach razgco niskiej ceny,

7) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu z
postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze do ww. postepowania odwotawczego wykonawca STRACH
zgtosit przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Nastepnie, jak wskazat Odwotujgcy 22 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia w catodci zarzuty
przedstawione w odwotaniu.

W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy odczytywaé w $wietle
przepisu art. 522 ust. 1 nowej ustawy Pzp oraz konstrukcji zgdan odwotania, jako zgode na
jego podstawowe (a nie alternatywne) zadania.

Odwotujgcy prezentuje stanowisko, zgodnie z ktéorym Zamawiajgcy powinien byt
wykluczy¢ STRACH z postepowania na wskazanych w treSci zarzutow przestankach
faktycznych i prawnych. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca STRACH nie wniést
sprzeciwu wobec powyzszego uwzglednienia co musiato zosta¢ odczytane jako pogodzenie
sie z zaistniatym stanem sprawy.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze w dniu 25 stycznia 2021 roku, Krajowa lzba
Odwotawcza wydata Postanowienie umarzajgce postepowanie odwotawcze, opierajgc sie na

oswiadczeniu Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania.

Ad zarzutu 1.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy przywotat tres¢ art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. Jak
wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy mogt uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w czesci
odnoszacej sie do zaniechania wezwania do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow.
Wowczas Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 522 ust. 4 nowej ustawy Pzp
otworzytaby rozprawe i wydata orzeczenie wobec nieuwzglednionych zarzutow.
Zamawiajgcy zdecydowat sie jednak na uwzglednienie zarzutow catosci. Co oznacza, ze
powinien byt wykluczy¢ STRACH z postepowania na wskazanych w tresci zarzutéw
przestankach faktycznych i prawnych. Natomiast, jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy
pomimo iz byt zobowigzany do dokonania czynno$ci wykluczenia STRACH z postepowania,
nie uczynit tego. Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 6 kwietnia

2021 roku wezwat STRACH do ztozenia wyjasnieh ze na dzien skfadania oferty Wykonawca
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nie posiadat wpisu do RDR w zakresie kodu odpadu: 17 03 80 ,Odpadowa papa". Zwrécit sie
o wyjasnienie dlaczego na dzien sktadania ofert Wykonawca nie posiadat wpisu w RDR w
petnym zakresie kodéw odpadéw objetych przedmiotem zamoéwienia. W odpowiedzi z 16
kwietnia 2021 r. wykonawca STRACH btednie, w ocenie Odwotujgcego, wskazat ze nie byt
zobowigzany do posiadania przedmiotowego wpisu do RDR.

Odwotujgcy uwaza caly proces od wezwania z dnia 6 kwietnia 2021 roku do
odpowiedzi STRACH 2z dnia 16 kwietnia 2021 roku i w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia STRACH i wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, za naruszajgcy
przepisy ustawy i nowej ustawy Pzp wskazane w tresci zarzutow. Wedlug Odwotujgcego
skoro Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie i bez orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
przyznat, ze doszto do wprowadzenia w btad kwalifikowanego w mys$| przepisu art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy, albo art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, zadne wezwanie do wyjasnien czy
uzupetnien nie moze stanowi¢ podstawy do konwalidacji powstatego naruszenia prawa.

Odwotujgcy wskazat, ze brak jest mozliwosci zastepowania w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego nieprawdziwych informacji innymi dokumentami, czy
informacjami. Juz jednorazowe dziatanie wykonawcy zmierzajgce do wprowadzenia
zamawiajgcego w bfgd wywotuje skutek w postaci jego wykluczenia. Takie zachowanie nie
podlega konwalidacji i jesli raz zaistniato to nie mozna dawaé wykonawcy szansy jego
naprawienia, choéby przez wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Jak wskazat Odwoltujgcy, Zamawiajgcy przyjgt ztozone wyjasnienia i dokonat
ponownego wyboru oferty STRACH. Uczynit tak pomimo cigzagcego na nim obowigzku
wykluczenia tego wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na brak mozliwosci
konwalidacji raz juz ztozonej nieprawdziwej, wprowadzajgcej w btgd informacji, w wyniku
ztozenia wyjasnien z dnia 16 kwietnia 2021 roku, nie mogta i nie powstata zadna nowa
jakos¢ w postepowaniu, ktéra upowazniataby Zamawiajgcego do innej kwalifikacji
zaistniatych okolicznoéci. Dlatego Odwotujgcy ponownie podnosi zarzuty wprowadzenia w
btad.

Ad zarzutu 2.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w punkcie 3.1.1 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawcy posiadali uprawnienia do odbioru odpaddéw potwierdzone wpisem do Rejestru
Dziatalnosci Regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki, zgodnie z przepisami wynikajgcymi z
obowigzujgcej ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1439 ze zm.). Jak wskazat Odwotujgcy na potwierdzenie
spetniania tego warunku, wykonawcy wraz z ofertg mieli ztozy¢ o$wiadczenie ,JEDZ”, zas w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, aktualne potwierdzenie wpisu do rejestru
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dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych na podstawie ustawy
z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. 2020,
poz. 1439 ze zm.) obejmujgce swym zakresem Gmine Bobrowniki.

Nastepnie jak wskazat Odwotujgcy, w Zatgczniku nr 3 do SIWZ ,Szczegotowy opis
przedmiotu zaméwienia” punkt I.16. lit. ¢) Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze w zakres
zamowienia wchodzi Odpadowa papa o kodzie odpadu 17 03 80.

Odwotujgcy wyjasnit, ze na potwierdzenie wskazanego warunku, na stronie 15 i 16
ztozonego wraz z ofertg JEDZ, na pytanie ,W przypadku zaméwieh na ustugi: konieczne
posiadanie okreslonego Zezwolenia” Wykonawca zapisat: TAK. Wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci na
terenie Gminy Bobrowniki prowadzonym przez Wojta Gminy Bobrowniki pod numerem
rejestrowym 8/2012 Decyzja nr 0S.6233.2.8.2012 z dnia 05-10-2012r. , zmieniona Decyzjg z
dnia 17-01-2013r. Nr 0S$.6233.2.8.2012 , zmieniona Decyzjg z dnia 25-09-2014r. Nr
08S.6233.2.8.2012 , zmieniona Decyzjg z dnia 09-02-2015r. Nr 0S.6233.2.8.2012 \X\ Tak.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego os$wiadczenia wynika, ze na podstawie
wskazanych powyzej decyzji Wéjta Gminy Bobrowniki, STRACH uzyskat uprawnienia do
wykonywania okreslonych w ich tresci swiadczen (ustug), a takze, ze ustugi te dotyczag
catego przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze STRACH nie wskazat w JEDZ adresu internetowego
wydajgcego urzedu, co mogtoby wskazywa¢ na dazenie do potwierdzenia spetniania
warunku przez wskazanie ogélnodostepnego rejestru.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze 2 grudnia 2020 r, Zamawiajgcy wezwat STRACH
do zlozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy. W odpowiedzi z 14 grudnia 2020
roku, STRACH ztozyt wymienione w wezwaniu dokumenty. W tej liczbie ztozyt wymienione
w JEDZ kolejne decyzje: Decyzje nr 0$.6233.2.8.2012 z dnia 05-10-2012r. , zmieniona
Decyzja, z dnia 17-01-2013r. Nr 0$.6233.2.8.2012, zmieniona Decyzjg z dnia 25-09-2014r.
Nr 0$.6233.2.8.2012 , zmieniona Decyzjg z dnia 09-02-2015r. Nr 0$.6233.2.8.2012.
Odwotujgcy wskazat, ze dokumenty te zostaty potwierdzone za zgodnosé na dzien 10
grudnia 2020 roku.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zadna ze ztozonych Decyzji nie obejmuje kodu odpadu: 17 03 80
,Odpadowa papa’.

Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dopiero po otrzymaniu
dokumentéw dowiedziat sie o tym, ze STRACH nie posiada uprawnien do prowadzenia
dziatalnosci objetej przedmiotem zaméwienia, wobec czego powinien byt, wykluczyé
STRACH w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 z uwagi na wprowadzenie Zamawiajgcego w biad przy

przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.



Odwotujgcy podnidst, ze przyczyng wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego co do faktu
spetniania warunku posiadania uprawnien byto co najmniej razgce niedbalstwo STRACH.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,razacego
niedbalstwa", natomiast wypetniajac te luke orzecznictwo Sgdu Najwyzszego wskazuje, ze
.Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta
zachowala sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej
miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez
nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajacy od miernika starannosci minimalnej" (wyrok
SN z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Jest to zatem naruszenie reguly
wymaganej w danych okolicznosciach bez wykorzystania w petni mozliwosci intelektualnych
przez osobe dopuszczajgcg sie razgcego niedbalstwa. Jak to zauwazyt Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 25 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt | CKN 969/00), wyktadnia pojecia razgcego
niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang posta¢ braku zwyktej starannosci w
przewidywaniu skutkéw. W opinii Sgdu, mozna art. 355 k.c. stosowac¢ porbwnawczo przy
ocenie, czy okredlone zachowanie odpowiada cechom razgcego niedbalstwa. Poréwnanie
bowiem przepisu art. 355 k.c. z przepisami k.c., w ktérych wystepuje pojecie "razgcego
niedbalstwa" wskazuje na to, ,ze razgce niedbalstwo" to co$ wiecej niz brak zachowania
zwyktej starannosci w dziataniu. Wyktadnia tego pojecia powinna zatem uwzgledniaé
kwalifikowang posta¢ braku zwykitej lub podwyzszonej starannosci w przewidywaniu skutkow
dziatania. Chodzi tu o takie zachowanie, kidére graniczy z umysinoscig. Na potwierdzenie
powyzszego Odwotujgcy odwotat sie do orzecznictwa KIO (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2630/19 i wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 19 listopada 2020, sygn. akt KIO 2803/20). Profesjonalizm wykonawcy,
ktéry wykonuje na co dzien zadania z zakresu objetego przedmiotem zamowienia wymaga,
aby kontrolowat oswiadczenia sktadane wraz z ofertami w szczegdlnosci w odniesieniu do
zakresu posiadanych uprawnien. Zdaniem Odwotujgcego, gdyby STRACH dziatat zgodnie z
prawem, nie oswiadczytby Zze posiada wiasciwe uprawnienia. Istnieje mozliwosé, ze
STRACH nie zachowat starannosci przy analizie zapiséw SIWZ co legto u podstaw ztozenia
takiego a nie innego os$wiadczenia. Nie mniej gdyby zachowat co najmniej zwykig
starannosé, wiedziatby doktadnie wobec jakiego zakresu zamowienia sktada swoje
odwiadczenie. Co nie mniej wazne, wykonawca ten uczestniczy w wielu przetargach |,
sktadajgc liczne oswiadczenia i dowody (zaswiadczenia). Badanie SIWZ odnosnie zakresu
zamowienia, ktérego wykonywanie wymaga posiadania wpisu do okreslonego rejestru
dziatalnosci regulowanej zalicza sie do absolutnie podstawowych dziatan. Podobnie badanie

zakresu posiadanych wpisow u okreslonych Zamawiajgcych. Pominiecie stosownego
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badania SIWZ i zakresu posiadanego wpisu w przedmiotowej sprawie, ktére poskutkowato
wprowadzeniem w btgd Zamawiajgcego z uwagi na cel, ktéry mu przyswiecat, a ktérym byto
stworzenie wrazenia, ze warunek zostat spetniony, stanowi forme dziatania kwalifikowanego,
graniczacego z wing umysing. Podsumowujgc tg cze$¢ Odwotania stwierdzamy, ze
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty STRACH jako najkorzystniejszej na podstawie
nieprawdziwych informacji ztozonych przez tego Wykonawce. Przywotane wyzej
oswiadczenia STRACH zawarte w tresci JEDZ sg w swietle przedstawionych faktow
oczywiscie nieprawdziwe, wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego co do informacji ze
STRACH spetnia warunki udzialu w postepowaniu, zas do ich ztozenia doszlo na skutek

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa STRACH.

Ad zarzutu 3.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku nieuznania przez Krajowa lzbe Odwotawczag
wystgpienia okolicznosci opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 16, wskazujgc na stan faktyczny
opisany w uzasadnieniu Zarzutu nr 1, Odwotujagcy podnosi, ze STRACH mozna zarzuci¢ co
najmniej dziatanie lub zaniechanie nieumysine, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy, jako ze Wykonawca ten nie dochowat nalezytej starannosci. Zgodnie z definicjg
zawartg w art. 355 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej: kc) nalezyta
starannos¢ to starannosé ogodlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju. Oznacza to, ze
dtuznik ma obowigzek zachowywac stosowng pilno$¢, uwage, ostroznosc, zdrowy rozsgdek
oraz troske o zrealizowanie swojego zamiaru. Starannosc¢ ta wyznacza zatem sposéb, w jaki
dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie (tak G. Bieniek, komentarz do art. 355 pkt 1 kc, [w:]
Kodeks..., dz. cyt., t. 1-2.). Nastepnie Odwotujgcy odwotat sie do orzecznictwa lzby
dotykajgcego kwestii nalezytej starannosci i przytoczyt obszernie jego wybrane fragmenty.

Odwotujgcy nie ma watpliwosci, ze STRACH przedtozyt nieprawdziwe informacje,
ktére nie tylko potencjalnie mogtyby wypaczy¢ wynik catego postepowania, ale wptyw ten
rzeczywiscie wystgpit. W tej sytuacji, konsekwencjg jest obligatoryjne wykluczenie STRACH
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Nalezy bowiem wyraznie zaznaczy¢, ze zgodnie z
utrwalong linig orzeczniczg lzby, nieprawdziwej informacji majgcej wplyw na wynik
postepowania nie mozna zastepowaé informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Przywotane wyzej oswiadczenia STRACH zawarte w tresci JEDZ sg zdaniem
Odwotujgcego w Swietle przedstawionych faktéw oczywiscie nieprawdziwe, wprowadzajgce
w btad Zamawiajgcego co do informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp.
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Konstatacji zawartych w tresci uzasadnienia Zarzutu nr 2 i nr 3 nie zmienia fakt, ze
Zamawiajacy po otrzymaniu dokumentdw od STRACH i ich sprawdzeniu, dokonat
modyfikacji Rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki.

Jak wskazat Odwotujgcy, wraz z udostepnionymi dokumentami STRACH,
Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu obecng tres¢ Rejestru. Dokument ten nie zostat
opatrzony datg ani podpisem. Zmiana, ktéra wprowadzita w pozycji nr 8 Rejestru, dotyczgcej
STRACH, brakujgcy kod odpadu i jego nazwe, pozostaje w ocenie Odwotujgcego bez
wpltywu na mozliwos¢ uznania spetnienia warunku ze skutkiem w biezacym postepowaniu.
Potwierdza jedynie stusznos¢ stawianych zarzutéw wprowadzenia w biad.

Odwotujgcy oswiadcza, ze brak podnoszonego kodu odpadu 17 03 80 Odpadowa
papa zostat stwierdzony przez pracownika odwotujgcego po ztozeniu ofert.

Zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1) ustawy do oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw
o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oswiadczenie w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Z
powyzszego przepisu wynika wprost, ze wykonawca wraz z ofertg sktada oswiadczenie o
spetnianiu warunkéw, ktére ma by¢ aktualne na dzieh sktadania ofert, a zatem stan
spetniania warunkow, musi istnie¢ na dzien sktadania ofert. Nowelizacja ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. nie zmienita powyzszej zasady. Zmianie ulegt jedynie moment skfadania
przez wykonawcow o$wiadczen Ilub dokumentéow (Srodkéw dowodowych) majgcych
potwierdza¢ brak podstaw wykluczenia, ktére w poprzednim stanie prawnym skfadane byly
wraz z oswiadczeniem o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (tj. w dacie sktadania
oferty), zas obecnie sktadane sg dopiero na dalszym etapie postepowania, na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp i jedynie przez
wykonawce, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona (tak m.in. wyrok KIO z dnia 19
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2056/17). Odwotujgcy przywotat rowniez stanowisko Izby
wyrazone w wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 685/19, z ktérego wywodzi, ze
nowe dokumenty, o ile potwierdzajg stan, ktory nie istniat w dniu ziozenia oferty i
o$wiadczenia o spetnianiu warunkoéw (JEDZ), lecz powstat w okresie pozniejszym nie mogg
stanowi¢ skutecznego $rodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie warunku w
przedmiotowym postepowaniu. Jak podkreslit odwotujgcy, potwierdzajg one, ze

o$wiadczenie ztozone w JEDZ wprowadzito Zamawiajgcego w btad.

Ad zarzutu 4.
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Jak wskazat Odwotujgcy, 16 grudnia 2020 roku, Odwotujgcy zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie kopii protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.
Zamawiajacy 17 grudnia 2020 roku, przekazat Odwotujgcemu czes¢ dokumentacji, jednak
odmowit udostepnienia wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych przez PZOM STRACH
stwierdzajgc, ze zostaly one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednakowoz nie
udostepnit stronicy zawierajgcej oznaczenie ,Tajemnica przedsiebiorstwa” ani uzasadnienia
podstaw objecia okreslonej informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Jak wskazat Odwotujgcy,
w ten sposob Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu weryfikacje stusznosci zastrzezenia
odbierajac Odwotujgcemu mozliwos¢ wniesienia odwotania wobec skutecznosci lub braku
skutecznosci dokonanego zastrzezenia a w dalszej czesci, zaskarzenia samych wyjasnienia
ceny. Nastepnie jak wyjasnit odwotujgcy po wydaniu przez Izbe Postanowienia sygn. akt
3465/20 z dnia 25 stycznia 2021 roku i dopiero na wniosek Odwotujgcego ziozony po
otrzymaniu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, w dniu 23 kwietnia 2021
roku, Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 25
listopada 2020 r., jednak zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy samodzielnie unieczytelnit
wigkszo$¢ informacji istotnych z punktu widzenia oceny, czy ztozone przez STRACH
wyjasnienia potwierdzajg realnosc ceny oferty.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat wybidrczej interpretacji cigzgcego na
Nim obowigzku petnego udostepnienia niezastrzezonych (jak sie okazato) informaciji. Wraz z
udostepnianymi dokumentami nie przekazano bowiem zadnego oswiadczenia STRACH w
sprawie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujacego
zadna informacja ztozona przez STRACH w postepowaniu, tajemnicy nie stanowi.
Zamawiajgcy samoczynnie zatem, nie posiadajgc zadnej podstawy faktycznej i prawne;,
zastgpit STRACH w zabezpieczaniu informacji tego wykonawcy. Odwotujgcy odwotat sie do
legalnej definicjg tajemnicy gospodarczej zawartej w art. 11 ust. 2 z.n.k. i wskazat, ze w jego
ocenie przestanki tam wskazane nie zostaty spetnione.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci pisma z dnia 19 listopada 2020 roku, Zamawiajgcy
wezwat do udzielenia wyjasnien, dotyczgcych wyliczenia kosztow odbioru i
zagospodarowania selektywnie zbieranych odpadéw BIO oraz odpadéw budowlanych i
rozbiérkowych w ztozonej ofercie, tym ztozenia dowoddéw. Ponadto jak wskazat Odwotujacy,
Zamawiajgcy wezwat do przedstawienia szczegdétowych kalkulacji cen jednostkowych,
uwzgledniajgcych aspekty wskazane w pismie, wraz z dowodami. Zdaniem Odwotujgcego
zadna z przekazanych informacji nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci przekazanego mu pisma nie ujawniono:

— Rozkiadu cen za odbidr i zagospodarowanie 1 Mg odpaddw selektywnie zbieranych
odpadow B10;

— kosztéw paliwa;
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— cen jednostkowych workéw;

— cen za przyjecie i zagospodarowanie odpadéw gromadzonych w sposob selektywny,
nie wskazano instalacji;

— cen za przyjecie i zagospodarowanie odpadéw budowlanych sktadowiskach

— nie przekazano zadnych zatgczonych umow;

— nie przekazano cen Big Bagow;

— nie przekazano cen w rozbiciu na poszczegélne kody odpadéw rozbiérkowych

. Odpad 17 01 01
. Odpad 17 01 02
. Odpad 17 01 07
. Papy 17 03 80

Jak wskazat Odwotujgcy, stawki kalkulacyjne zagospodarowania odpadéw sg
informacjami powszechnie dostepnymi. Z mocy art. Art. 9m. ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach, prowadzacy instalacje komunalng jest obowigzany, na wniosek gminy
lub podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, przedstawic
szczegotowag kalkulacje kosztéw zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych oraz pozostatosci z sortowania odpaddéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania, z uwzglednieniem skfadowych tych kosztéw w terminie 7
dni od dnia jego zlozenia. Oznacza to, ze kazdy moze sie z tymi stawkami zapozna¢. Nie sg
one informacjg STRACH, lecz innego przedsiebiorcy, ktéry z mocy przywotanego przepisu
prawa, nie moze czyni¢ z nich tajemnicy. W odniesieniu do mozliwosci zastrzezenia
wyliczenia (kalkulacji) ceny Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Izby wskazane w wyroku
z dnia 28 czerwca 2017 roku sygn. akt KIO 1141/17, KIO 1202/17.

Zdaniem Odwotujgcego réwniez tozsamos$¢ podmiotu wiasciciela instalacji odbioru
odpadow oraz adres tej instalacji, tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi¢ nie mogg. Zostang
bowiem ujawnione w toku realizacji umowy. Zgodny poglad doktryny i orzecznictwa zabrania
nieujawniania informacji wytgcznie w celu nie podania ich konkurujgcym w postepowaniu
wykonawcom w sytuacji, gdy w bliskiej przysztosci stang sie one tre$cig umowy.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nadal nie udostepnit Odwotujgcemu
wyjasnien STRACH odnoszacych sie do podstaw objecia wyjasnieh razgco niskiej ceny
tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienie przez STRACH podstaw
zastrzezenia ztozonych wyjasnien nie posiada atrybutu tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wyjasnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie jest informacjg techniczna,
technologiczng ani organizacyjng przedsiebiorstwa. Przede wszystkim nie posiada zadnej
wartosci gospodarczej. Nie moze w zadnym przypadku byC¢ skutecznie obejmowane

tajemnicg przedsiebiorstwa.
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Nieudostepnienie tej informacji moze by¢, zdaniem Odwotujgcego, poczytywane za
jej brak. Jezeli STRACH posiadat wole, aby objg¢ tajemnicg handlowg takze uzasadnienie
zastrzezenia wyjasnien ceny, to rowniez w stosunku do tego dokumentu nalezato udowodnié
przestanki art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. Zatem nie wystarczy samo
wskazanie w pismie zawierajgcym uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
STRACH, ze jest ono prawnie chroniong tajemnica przystepujgcego, ale nalezato wykazag,
ze rzeczone uzasadnienie spetnia wszystkie przestanki utajnienia. Przediozone przez
STRACH uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze w ogdle zawieraé
informacji zastrzeganych jako tajemnica handlowa. Moze jedynie wskazywa¢ dlaczego w
ocenie wykonawcy jego wyjasnienia ceny nalezy utajni¢. Innymi stowy, nie mozna myli¢
poufnych danych z samg informacjg wskazujgcg dlaczego sg one utajnione. Jezeli
wykonawca chciat skutecznie zastrzec dokument uzasadnienia, to nalezatoby ztozy¢
uzasadnienie utajnienia uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i w stosunku do tego
dokumentu udowodni¢, ze nie tylko bezposrednio odnosi sie do zastrzeganych danych z
wyjasnien sposobu ceny, ale takze, Zze uzasadnienie zastrzezenia samo w sobie jest
informacjg o wtasciwym charakterze, posiada wartos¢ gospodarczg i ztozy¢ dowody na
wykazanie prawidtowego utajnienia uzasadnienia tajemnicy, czego STRACH nie zrobit.
Wykonawca ograniczyt sie do subiektywnego przekonania, ktore takze pozostato
gotostowne, ze przedmiotowe uzasadnienie stanowi jego prawnie chroniong tajemnice
przedsiebiorstw” bez podijecia jakiejkolwiek proby odniesienia sie do wymogoéw z art. 11 ust.
2z.nk.

Odwotujgcy prezentuje stanowisko zgodnie z ktérym Zamawiajgcy, nie udostepniajgc
Odwotujgcemu bezskutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa: uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy handlowej wzgledem wyjasnien ceny STRACH, naruszyt art. 8 ust. 11
2 wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., a w konsekwencji po raz kolejny w tym samym postepowaniu,
ograniczyt Odwotujgcemu prawo do wniesienia odwotania, poniewaz w zawitym terminie na
jego wniesienie nie przekazano Odwotujgcemu jawnych dokumentdéw przetargu. Powyzsze
uniemozliwito Odwotujgcemu kontrole legalnosci dziatania zamawiajgcego i postawienie-
zarzutow w tym przedmiocie. Skoro wiec czynnosé ta zostata dokonana z naruszeniem
prawa, nalezy wréci¢ do stanu sprzed wyboru oferty najkorzystniejszej i dopetnié
zaniechanych czynnosci.

Jak wskazat Odwotujgcy naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (art. 8
ust. 1i 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.ak.) moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia - brak ujawnienia niezastrzezonych danych pozbawito
Odwotujgcego prawa do ich weryfikacji, co ma bezposredni wptyw na prawo do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, ktére mogg mieé¢ wptyw na losy oferty STRACH w postepowaniu,

a tym samym na jego wynik. Jak rowniez, skoro nieujawnienie wadliwie utajnionych
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informacji jest sprzeczne z zasadg jawnosci postepowania, co zobowigzuje zamawiajgcego
do ujawnienia tych informacji (por. uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt: IlI
CZP 74/05), to tym bardziej zaniechanie udostepnienia jawnych informacji zastuguje na
ochrone prawng i winno skutkowaé¢ konwalidowaniem wady postepowania, poprzez
wzruszenie wyniku przetargu i przywrocenie terminu na efektywng mozliwosci skorzystania
przez Odwotujgcego z prawa do sadu. (por. wyrok z dnia 7 grudnia 2020 roku, KIO 3019/20)

Zaniechanie udostepnienia informacji dotyczacych ztozonych przez STRACH
wyjasnien razaco niskiej ceny na skutek bezprawnego uznania za skutecznie zastrzezong
tajemnice przedsiebiorstwa, informacji tego Wykonawcy takiej tajemnicy nie stanowigcych a
takze odmowa udostepnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa STRACH, wyjasnienia
podstaw zastrzezenia, na skutek czego odebrano Odwotujgcemu mozliwos¢ weryfikacji
czynnosci Zamawiajgcego, wzgledem ktérych przystugujg $rodki ochrony prawnej
doprowadzito do naruszenia art. 96 ust. 3 w art, 8 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, prowadzgc do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp.

Pismem z 27 czerwca 2021 r., Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie

domagajac sie oddalenia odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit

przystgpienia w charakterze uczestnika postepowania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do
toczgcego sie postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie
majg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz.
2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464), dalej jako
»,nowa ustawa Pzp”, na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz.
1086).
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Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystuguja srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamoéwienia i ma
interes w jego uzyskaniu.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453), w tym tres¢ ztozonych w sprawie pism

procesowych.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne, jako istotne dla
rozstrzygniecia sprawy.

Jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ)
.przedmiotem zamowienia jest odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
pochodzgcych z nieruchomosci zamieszkatych, potozonych na terenie Gminy Bobrowniki. W
zakresie zamowienia jest odbiér i zagospodarowanie catego strumienia odpadow
komunalnych przekazanych przez wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie ww.
gminy, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, w sposéb zapewniajgcy osiggniecie
odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami oraz ograniczenie masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacii
przekazywanych do sktadowania w ramach powierzonego zadania.

Szacunkowe ilosci odpadow:

> odpady zmieszane — 3 200 Mg,

> odpady segregowane — 750 Mg,

> odpady BIO — 800 Mg,

> odpady budowlane — 800 Mg (w tym ok. 10% odpady typu papa odpadowa).

Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia (OPZ) zawiera Zatgcznik nr 3 do SIWZ.”

W tresci Zatgcznika nr 3 do SIWZ, w pkt Il. Wymogi dotyczgce gospodarki odpadami

na terenie Gminy Bobrowniki, ppkt 15 Zamawiajgcy wskazat 3 rodzaje odpaddw, tj.:
a) Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne (kod 20 03 01), za wyjgtkiem
nieruchomosci dla ktérych nie zadeklarowano segregowania odpaddéw, gdzie
obowigzujg odpady komunalne wskazane w grupie 20 katalogu odpadow z

pominieciem odpaddéw niebezpiecznych.
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b) Selektywnie zbierane odpady komunalne — 4 frakcje: tworzywa sztuczne i
opakowania wielomateriatowe, metal, papier, szkfo, bio odpady.

¢) Odpady budowlane i rozbiérkowe (wymienione w grupie 17 katalogu odpadéw, w tym
ok. 10% odpadowa papa (17 03 80).

Ponadto, jak wynika z tresci Zatgcznika nr 3 do SIWZ, w pkt Il. Wymogi dotyczace
gospodarki odpadami na terenie Gminy Bobrowniki, w ppkt 1 Zamawiajacy wskazat przepisy,
do przestrzegania ktérych zobowigzany jest wykonawca przy realizacji przedmiotu
zamowienia, w tym akty prawa miejscowego dotyczgce gospodarki odpadami komunalnymi
wydanymi przez Gmine Bobrowniki. Zamawiajacy zawart réwniez postanowienie, zgodnie z
ktorym Wykonawca zobowigzany jest do $ledzenia ewentualnych zmian w wyzej

wymienionych przepisach, nowo wprowadzanych oraz stosowac je na biezgco.

Nastepnie Izba ustalita, ze w rozdziale XIII SIWZ, w pkt 3.1 w zakresie kompetencji
lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z
odrebnych przepiséow, Zamawiajgcy w pkt 3.1.1. wskazat, ze wykonawca musi wykazaé, ze:
.Posiada uprawnienia do odbioru odpadéw potwierdzone wpisem do Rejestru Dziatalnosci
Regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na
terenie Gminy Bobrowniki, zgodnie z przepisami wynikajgcymi z obowigzujgcej ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (tj. Dz. U. z 2020 r. poz.
1439 ze zm.).”

Natomiast jak wynika pkt 4 w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy mieli wraz z ofertg ztozy¢:
,4.1. (...) aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie w postaci Formularza Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia (...)" (dalej: JEDZ). Z kolei wykonawca, ktérego
oferta zostanie najwyzej oceniona, w celu wykazania spetniania ww. warunku udziatu w
postepowaniu, miat na wezwanie przedtozy¢ ,aktualne potwierdzenie wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych na podstawie ustawy
z dnia 13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. 2020,

poz. 1439 ze zm.) obejmujgce swym zakresem Gmine Bobrowniki”.

Jak wynika z akt sprawy, w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia ztozono trzy

oferty przez trzech wykonawcoéw, tj.:
1) Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: FCC Polska
spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki

Komunalnej spotke z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Zabrzu,
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2) PZOM STRACH spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig spétke komandytowg z
siedzibg w Konopiskach,

3) Odwotujgcego.

Wykonawca STRACH wraz z ofertg zlozyt formularz JEDZ, gdzie w czesci IV tego
formularza w odpowiedzi na pytanie , Czy konieczne jest posiadanie okreslonego
zezwolenia, aby mie¢ mozliwos¢ swiadczenia ustugi, o kiérej mowa, w panstwie siedziby
wykonawcy?”, Wykonawca STRACH zaznaczyt odpowiedz ,tak”. Nastepnie wymienit
posiadane zezwolenia.

W odpowiedzi na wezwanie skierowane 2 grudnia 2021 r. do Wykonawcy STRACH w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca STRACH ztozyt m.in. zaswiadczenia o wpisie
do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki.

Zamawiajgcy, po umorzeniu postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
3465/20, podstawg ktérego bylo ziozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia o
uwzglednieniu odwofania w catosci, przy jednoczesnym braku sprzeciwu Wykonawcy
STRACH, ktory zgtosit przystgpienie do ww. postepowania odwotawczego w charakterze
uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego, pismem z 6 kwietnia 2021 r. wezwat
Wykonawce STRACH w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do wyjasnienia treci ztozonych
dokumentéw, w tym do wyjasnienia dlaczego na dzien ztozenia oferty Wykonawca STRACH
nie posiadat wpisu do RDR w peinym zakresie kodow objetych przedmiotem zaméwienia, w
tym w zakresie odpadu ,odpadowa papa” o kodzie 17 03 80.

W odpowiedzi udzielonej pismem z 9 kwietnia 2021 r., Wykonawca STRACH
wyjasnit, ze z tredci warunku udziatu w postepowaniu nie wynikato, aby na dzien sktadania
ofert miat posiada¢ wpis do RDR w petnym zakresie kodéw odpaddéw objetych przedmiotem
zamowienia.

Izba ustalita réwniez, ze w toku badania ofert, jeszcze przed wniesieniem odwotania
w sprawie o0 sygn. akt KIO 3465/20, 19 listopada 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
STRACH w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia razgco niskiej ceny, w tym do
przedstawienia szczegotowych kalkulacji cen jednostkowych z uwzglednieniem tresci art. 90
ust. 1 ustawy Pzp wraz z dowodami.

Wykonawca STRACH na to wezwanie odpowiedziat pismem z 25 listopada 2020 r.
przedstawiajgc wyjasnienia wraz z zatgcznikami oraz zastrzegajgc tres¢ tych wyjasnien jako

tajemnice przedsiebiorstwa.

W wyniku ponownego badania i oceny ofert przeprowadzonego po uwzglednieniu

odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3465/20, Zamawiajgcy czesciowo odtajnit pismo z 25
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listopada 2020 r. i przekazat jego tres¢ Odwotujgcemu z wytgczeniem informaciji, ktére
Zamawiajacy uznat za skutecznie zastrzezone oraz z wytgczeniem zatgcznikéw ztozonych

wraz z tym pismem.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu z nastepujgcych powoddw.

W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, ze naczelnym celem postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie waznej umowy o zamodwienie publiczne.
Sktad orzekajgcy lzby podziela stanowisko wyrazone w wyroku lzby z 15 stycznia 2021 r.,
sygn. akt KIO 3348/20, wraz z powotanym tam orzecznictwem Izby, ktére zachowuje swojg
aktualno$¢ na gruncie nowej ustawy Pzp z zastrzezeniem, ze odpowiednikiem przepisu art.
186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp, w nowej ustawie jest przepis art. 522 ust. 1 zd. drugie. W
przywotanym wyroku Izba wskazata, Zze uwzglednienie zarzutow odwotania nie moze
prowadzi¢ do wykonania czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. lzba wskazata
ponadto, ze cho¢ niewatpliwie Zamawiajgcy zwigzany jest zgdaniami odwotania, ktore
uwzglednia, to w celu wykonania tych zgdan moze korzysta¢ z procedur i przepisow ustawy
Pzp wykonanie tych Zzgdan poprzedzajgcych, zwlaszcza ze za zasade o charakterze
nadrzednym nalezy uzna¢ prowadzenie postgepowania w zgodzie z obowigzujgcymi
regulacjami prawa. Wykonawca sktadajgc ponowne odwotanie musi wykazaé, iz dziatanie
Zamawiajgcego jest sprzeczne z ustawg Pzp, a zatem, ze narusza obowigzujgce przepisy.
Konieczne jest zatem wykazanie zasadnosci zagdan odwotania, a nie jedynie wskazywanie
na postepowanie sprzecznie z uznanymi zarzutami (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 12 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1729/18).

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow odwotania jest
podstawg do umorzenia postepowania odwotawczego, Izba wowczas nie bada
merytorycznej zasadno$ci wniesionego odwotania. Z tego wzgledu naruszenie przez
zamawiajgcego art. 522 ust. 1 zd. drugie nowej ustawy Pzp nie moze - co do zasady -
stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia ponownego odwotania. Jest to przepis
proceduralny, a nie przepis materialny regulujgcy czynnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Z tego wzgledu naruszenie przez Zamawiajgcego tego przepisu
ustawy nie przesgdza o zasadnosci kolejnego odwotania, lecz o koniecznosci rozpoznania

zawartych w nim zarzutéw.

W postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 3465/20, Zamawiajgcy
uwzglednit w catosci odwotanie, mimo jego przemyslanej przez Odwotujgcego konstrukciji

uwzgledniajgcej postawienie zarzutéw dalej idgcych oraz zarzutéw ewentualnych. W tym
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miejscu Izba zgadza sie z Odwotujacym, ze w sytuacji gdyby Zamawiajgcy dokonat wnikliwej
analizy tresci odwotania i uwzglednit zarzuty w sposoéb bardziej przemyslany, np. w czesci,
sprawa odwotawcza w pozostalym zakresie zostataby rozstrzygnieta na wczesniejszym
etapie, co majgc na uwadze wzgledy chociazby ekonomiki procesowej, byloby bardziej
racjonalne i pozgdane przez uczestnikdw postepowania.

Ponadto odnotowania wymaga, ze po uwzglednieniu odwofania w sprawie o sygn. akt
KIO 3465/20 doszto do podjecia przez Zamawiajgcego nowych czynnosci, Zamawiajacy
wezwat bowiem wykonawce STRACH w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz czesciowo
uwzglednit zarzut zaniechania udostepnienia wyjasnieh razgco niskiej ceny i w czesciowym
zakresie udostepnit Odwotujgcemu te wyjasnienia wraz z uzasadnieniem zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przechodzac do rozpoznania poszczegdlnych zarzutow, I1zba wskazuje, co nastepuje.

Ad zarzutéw wskazanych w pkt 1 — 3 petitum odwotania.

Zarzuty podlegaty oddaleniu z nastepujgcych powodéw. Brzmienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie kompetencji lub uprawnieh miedzy Stronami jest niesporne, spor
dotyczy sposobu interpretacji tego warunku, bowiem zaréwno Zamawiajacy jak i Odwotujgcy
wywodzg z tresci warunku odmienne wnioski. Zamawiajgcy prezentuje bowiem poglad,
zgodnie z ktérym w tresci warunku nie sprecyzowat kodow odpadéw, stad tez nie miat
podstaw aby zgda¢ od wykonawcow posiadania stosownych wpisow w RDR w petnym
zakresie kodéw odpadow objetych przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy natomiast z takim
rozumieniem warunku sie stanowczo nie zgadza i prezentuje stanowisko, zgodnie z ktérym
warunek powinien by¢ czytany i rozumiany z uwzglednieniem opisu przedmiotu zamoéwienia,
w tresci ktorego Zamawiajgcy wskazat kody odpaddéw wchodzacych w zakres zamoéwienia, w
tym kod 17 03 80 ,odpadowa papa”.

Rozstrzygajgc ww. spér Izba miata na uwadze przede wszystkim literalne brzmienie
spornego warunku, ktore jest nastepujgce: ,3.1.1. Posiada uprawnienia do odbioru odpadow
potwierdzone wpisem do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki, zgodnie z
przepisami wynikajgcymi z obowigzujgcej ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1439 ze zm.).”

Sktad orzekajgcy nie ma najmniejszych watpliwosci co do tego, ze na podstawie tak
opisanego warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
weryfikowania czy wykonawcy na dzien sktadania ofert posiadali wpisy w RDR w petnym
zakresie kodow odpaddéw objetych przedmiotem zamodwienia. Okolicznos¢ ta nie wynika

bowiem wprost z tresci ww. warunku. |Izba wielokrotnie podkreslata, ze postanowienia SIWZ
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podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni, gdyz ta wykfadania gwarantuje
zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow. Ponadto, Izba przypomina, ze nie
jest rolg wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia domysla¢ sie intencji i
potrzeb Zamawiajgcego, ktére wprost nie zostaty w tresci SIWZ wskazane. Precyzyjne ich
okreslenie w tresci dokumentacji postepowania jest wyrazem realizacji zasady przejrzystosci
postepowania, a takze réwnego traktowania. W tym postepowaniu Zamawiajgcy opisat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie kompetencji lub uprawniehA na dos¢ duzym
poziomie ogoélnosci wymagajgc jedynie posiadania uprawnienia do odbioru odpadow
potwierdzone wpisem do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Bobrowniki. Tym samym
Zamawiajgcy zrezygnowat z jakiegokolwiek doprecyzowania zakresu posiadanego
uprawnienia np. przez wskazanie numerdéw kodéw odpaddéw albo chociazby przez dodanie
wyrazenia ,w zakresie odpaddw objetych przedmiotem zamowienia”. W tych okolicznosciach
sprawy interpretacja spornego warunku zaprezentowana przez Odwotujgcego nie mogta
zosta¢ uznana za zasadna, a zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W konsekwencji powyzszego nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
16) i 12) oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) i 12) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Skoro bowiem na
dzien sktadania ofert wykonawca nie musiat wykazac¢, ze posiada wpis do RDR w petnym
zakresie kodow objetych zakresem zamowienia, nie mozna mu czyni¢ zarzutu wprowadzenia
Zamawiajgcego w btgd ani przedstawienia informacji wprowadzajacych w btad, ze spetnia

omawiany warunek udziatu w postepowaniu.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp.
W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy upatrywat naruszenia ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego w tym, ze uwzgledniajgc odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3465/20
zobowigzany byt on zgodnie z zgdaniem wykluczy¢ Wykonawce STRACH z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) albo pkt 17) ustawy Pzp. W kwestii braku mozliwosci
uwzglednienia odwotania jedynie w oparciu o naruszenie przez Zamawiajgcego art. 522 ust.
1 zd. 2 nowej ustawy Pzp lzba wypowiedziata sie wyzej w treéci uzasadnienia. W tym
miejscu wskazaé jedynie nalezy, ze |zba podjetg przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp czynno$¢ wezwania Wykonawcy STRACH do wyjasnienia tresci ztozonych
dokumentéw, w tym do wyjasnienia dlaczego na dzien ztozenia oferty Wykonawca STRACH
nie posiadat wpisu do RDR w petnym zakresie kodéw objetych przedmiotem zamodwienia, w
tym co do odpadu ,odpadowa papa”’ o kodzie 17 03 80, Izba uznaje za uprawniong i
zmierzajacg do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Podjecie tej czynnosci obnaza poniekad niepewno$é Zamawiajgcego co do tresci

sformutowanej SIWZ i zakresu mozliwosci formutowania wobec wykonawcéw wymagan co
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do spornego warunku, jednak skoro w wyniku tego wezwania Zamawiajgcy upewnit sie co do
tego, jakie nastepnie czynnosci powinny zostac przez niego podjete w toku postepowania, to

uznac¢ nalezy, ze przeprowadzenie tej czynnosci byto pozgdane i spetnito swojag role.

Ad zarzutu nr 4.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie z nastepujgcych powodow.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w wyniku uwzglednienia odwotania w
sprawie o sygn. akt KIO 3465/20 doszio do podjecia przez Zamawiajgcego nowej czynnosci,
ti. Zamawiajgcy w wyniku powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty w zakresie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa czesciowo uwzglednit zarzut
zaniechania udostepnienia wyjasnien razgco niskiej ceny i w czesciowym zakresie
udostepnit Odwotujagcemu te wyjasnienia wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zatem mamy do czynienia z nowg czynnoscig Zamawiajgcego, a
Odwotujgcy dysponujgc udostepnionymi dokumentami, w tym uzasadnieniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, powinien byt, w ocenie lzby, te okolicznos¢ uwzgledni¢ w tym
postepowaniu odwotawczym, dajgc temu wyraz w tresci zarzutu.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie lzby samo wskazanie czynnoéci zamawiajgcego
oraz naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny byé wskazane w odwotaniu i to wtasnie
one zakres$lajg granice rozpoznania odwotania. Z tresci odwotania w zakresie w jakim
dotyczy ono omawianego zarzutu wynika natomiast, ze ,Zamawiajgcy dokonat wybidrczej
interpretacji cigzacego na nim obowigzku petnego udostepnienia niezastrzezonych (jak sie
okazato) informacji”. Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze ,Wraz 2z udostepnionymi
dokumentami nie przekazano bowiem zadnego oswiadczenia STRACH w sprawie
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa”. W tym miejscu Izba wskazuje, ze
powyzszemu twierdzeniu przeczy po pierwsze udostepnione, zanonimizowane przez
Zamawiajgcego pismo z 25 listopada 2020 r., gdzie na stronach 6 i 7 Wykonawca STRACH
przedstawit swojg argumentacje w przedmiocie zastrzezenia informacji wskazanych w tym
pismie tajemnicg przedsiebiorstwa, co zostato rowniez potwierdzone przez Odwotujgcego w
czasie rozprawy. Tymczasem z treSci uzasadnienia zarzutu nie wynika aby Odwotujgcy
podjgt z tym uzasadnieniem jakgkolwiek polemike. Odwotujacy w tresci uzasadnienia
wskazat w jakim zakresie Zamawiajgcy odmowit mu dostepu do informacji oraz stwierdzit, ze
»<Analiza tresci ztozonej odpowiedzi PZOM STRACH prowadzi do wniosku, ze Zadna z
przekazanych informacji nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa”, czego Odwotujgcy
upatruje m.in. w tresci art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz w
okolicznosci, ze tozsamosé podmiotu wiasciciela instalacji odbioru odpadéw oraz adres tej

instalacji zostang ujawnione w toku realizacji umowy. Odwotujgcy wskazat tez, ze w jego
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ocenie wyjasnienia ceny nie zastrzezone przez wykonawce STRACH nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wskazat,
ze wszystkie informacje objete obecnie tajemnicg stang sie nieodtaczong czescig umowy w
sprawie zamowienia publicznego w sposéb bezposredni lub posrednio, jako sktadniki
rozliczeh w toku realizacji zaméwienia. W tym miejscu lzba wskazuje, ze zgodnie z wzorem
umowy kwestie wynagrodzenia uregulowane sg w § 6, ktory referuje do cen wskazanych w
tresci formularza oferty i nie zawiera tak szczegétowego rozbicia cenowego, jak twierdzi
Odwotujgcy. Ponadto w tresci uzasadnienia zarzutu Odwotujgcy bardzo obszernie powotat
wyroki |zby oraz stwierdzit (vide strona nr 24 — 26 odwotania), ze Zamawiajgcy nie udostepnit
mu w ogole uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawionego przez
Wykonawce STRACH. Wskazac nalezy, ze temu ostatniemu stwierdzeniu przeczy wprost
zatgcznik do odwotania w postaci zanonimizowanego pisma z 25 listopada 2020 r. oraz
stanowisko wyrazone w czasie rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze, sktad orzekajgcy doszedt do wniosku, ze na podstawie
tak skonstruowanego zarzutu i jego uzasadnienia odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.
Odwotujgcy bowiem, poza wskazaniem jakich informacji Zamawiajgcy mu nie udostepnit i
lakonicznym twierdzeniem, ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa, nie uzasadnit
stawianego zarzutu a gros argumentow i stanowiska zaprezentowanego w odwotaniu nie
dotyczy sytuacji, z ktbrg mamy do czynienia na tym etapie postepowania, tj. nie potwierdzita
sie podnoszona w uzasadnieniu okolicznosé, ze Odwotujacy nie otrzymat uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy. Takie uzasadnienie zostalo Odwotujgcemu przekazane, stanowi
treS¢ pisma z 25 listopada 2020 r., w ramach podniesionego zarzutu Odwotujgcy powinien
byt sie do tej tresci odnies¢, wdajgc sie w polemike, czego nie uczynit. Tym samym nalezato

uznac, ze zarzut nie zostat postawiony skutecznie i w konsekwencji podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2) w zw. z § 5 pkt 1) i 2) lit b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy:  ...ooiiiii
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