Sygn. akt: KIO 3027/23

WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2023 r. przez
wykonawce KOMA Bialystok Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bialymstoku, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Olsztyn — Zarzad Drég, Zieleni i

Transportu w Olsztynie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w
Olsztynie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia:

- czesciowo zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z 224 ust. 5 i 6 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm. —
ustawa P.z.p.) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie, pomimo Zze wykonawca ten nie sprostat
cigzgcemu na nim obowigzkowi udowodnienia, ze zaproponowana przez niego cena nie jest
razgco niska,

- zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1233) przez uznanie za
wykazane przez Przedsigbiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie, ze

informacje zawarte w piSmie z dnia 19 wrzesnia 2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,



- zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie udostepnienia wykonawcy
KOMA Bialystok Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bialymstoku wszystkich
zatgcznikoéw do protokotu z postepowania, tj. pisma Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci

M. J. z siedzibg w Olsztynie z dnia 19 wrzesnia 2023 r.,

i nakazuje zamawiajgcemu — Miastu Olsztyn — Zarzadowi Drég, Zieleni i Transportu w
Olsztynie — w zakresie czesci Il zaméwienia (Rejon 2) — uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, ponowne wezwanie wykonawcy Przedsiebiorstwo Utrzymania
Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie do zlozenia wyjasnieh w zakresie zaoferowanej ceny,
ujawnienie pisma wykonawcy Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w
Olsztynie z dnia 19 wrzesnia 2023 roku i jego udostepnienie wykonawcy KOMA Biatystok

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bialymstoku i dokonanie ponownej oceny ofert,

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miasto Olsztyn — Zarzad Droég, Zieleni i
Transportu w Olsztynie (w wysoko$ci 3/5 kosztow postepowania odwotawczego) i wykonawce
KOMA Biatystok Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Biatymstoku (w wysokosci

2/5 kosztéw postepowania odwotawczego) :

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwoty: 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$c¢set ztotych
zero groszy), 552 zt 00 gr (stownie: pieCset piecdziesigt dwa ztote zero groszy) uiszczone przez
wykonawce KOMA Bialystok Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bialymstoku
tytutem — odpowiednio — wpisu od odwofania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na
posiedzenie Izby oraz kwoty: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),
625,21 zt (stownie: szeséset dwadziescia pie¢ ztotych dwadziescia jeden groszy), uiszczone
przez zamawiajgcego — Miasto Olsztyn — Zarzad Drég, Zieleni i Transportu w Olsztynie —

tytutem — odpowiednio — wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby,

3.2. zasadza od zamawiajgcego — Miasta Olsztyn — Zarzadu Drég, Zieleni i Transportu w
Olsztynie — na rzecz wykonawcy KOMA Bialystok Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Bialymstoku kwote 9 801 zt 12 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy osiemset
jeden ziotych dwanascie groszy), stanowigcg rdéznice poniesionych przez strony postepowania

kosztow postepowania odwotawczego wobec kosztéw, ktérymi zostaty obcigzone.



Stosownie do art. 579 ust. 1§ 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Olsztyn — Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zimowe
utrzymanie chodnikow, przejs¢ dla pieszych i terendw poza pasami drogowymi w sezonie
2023/2024.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019
roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 12 pazdziernika 2023 r. wykonawca KOMA Biatystok Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig w Biatymstoku (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PUC M. J. (zwanego dalej ,PUC” lub

~przystepujacy”) w czesci Il Zaméwienia (Rejon 2),
2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PUC jako zawierajgcej razagco niskg cene,

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PUC, pomimo ze podlegat on wykluczeniu, gdyz:
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu (w zakresie pojazdéw wymaganych w Rozdziat VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a specyfikacji
warunkéw zamowienia — SWZ), co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a takze - z ostroznosci - pomimo
wypetnienia czyndw nierzetelnego wykonawcy, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy

P.z.p.
wzglednie:

4) zaniechania wezwania wykonawcy PUC, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych spetniajgcych warunek udziatlu w postepowaniu
Rozdziat VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ, gdyz te przedstawione w wykazie ustug sktadanym na
wezwanie zamawiajgcego z art. 126 ust. 1 ustawy P.z.p. nie spetniajg warunku udziatu w

postepowaniu

wzglednie:



5) zaniechanie wezwania wykonawcy PUC do ztozenia wyjasnien, na podstawie art. 128 ust. 4
ustawy P.z.p., w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych - pojazdéw wymienionych w
wykazie ustug (zatgcznik nr 11 do SW2), {j. jaki jest typ pojazdow marki Volkswagen oraz czy sg

one przystosowane do podtgczenia sprzetu, o ktorym mowa w rozdziale VIII pkt 2 lit. b-d SWZ

6) zaniechanie przekazania odwotujgcemu pisma PUC z dnia 19.09.2023 r., dotyczacego
zastosowanego przez wykonawce selfcleaningu , przy zatozeniu, ze wykonawca ten dotgczyt je
do JEDZ,

wzglednie:

7) zaniechanie odtajnienia pisma PUC z dnia 19.09.2023 r., pomimo ze informacje w nim
zawarte pozbawione sg co do zasady charakteru chronionych tajemnicg przedsiebiorstwa,
wzglednie z tego powodu, ze wykonawca PUC nie wykazat podstaw objecia informacji

okreslonych w pismie z 19.09.2023 r., ochrong, o ktérej mowa w art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p..
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z 224 ust. 5i 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty PUC, pomimo ze wykonawca nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi udowodnienia,
Ze zaproponowana przez niego cena nie jest razgco niska, w szczegolnosci ztozyt wyjasnienia

nieprzekonujgce i niepoparte dowodami,

2) art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez uznanie za wykazane przez PUC, Zze informacje

zawarte w pismie z dnia 19.09.2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PUC podlegajgcego wykluczeniu z tego powodu, ze
wprowadzit od w btad zamawiajgcego co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, 0
ktérym mowa w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ, a z ostroznosci takze - pomimo
wypetnienia czyndw nierzetelnego wykonawcy, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy

P.z.p.,

4) art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PUC do zlozenia
wykazu sprzetu spetniajgcego warunek okreslony w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ, gdyz
pojazdy Volkswagen, przedstawione w wykazie ustug (pkt 4-6 wykazu w wierszu pierwszym)
skladanym na wezwanie zamawiajgcego z art. 126 ust. 1 ustawy P.z.p. nie spetniajg warunku

udziatu w postepowaniu,



5) art. 18 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu wszystkich

zatgcznikdéw do protokotu z postepowania, tj. pisma PUC z dnia 19.09.2023 r.
Ze wzgledu na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wniost o:
1) rozpoznanie i uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu niezwtocznego udzielenia odpowiedzi na pytania i ztozenie do akt

KIO dokumentéw, o ktore wnioskowat odwotujgcy pismem z dnia 3.10.2023 r. {j.

Czy byty natozone kary umowne na wykonawce PUC M. J., Pawia 9, 11-041 Olsztyn? Jesli tak,
to nalezy przesta¢ pisma, z ktérych wynikaly przyczyny natozenia tych kar na Wykonawce PUC
M. J., Pawia 9, 11-041 Olsztyn. Czy Zamawiajgcy kierowat pisemne zastrzezenia do
Wykonawcy PUC M. J., Pawia 9, 11-041 Olsztyn dotyczace sposobu, jakosci swiadczonej
ustugi? Jesli tak, to nalezy przestaé pisma zamawiajgcego oraz dokumenty ztozone przez

wykonawce PUC M. J., Pawia 9, 11-041 Olsztyn w odpowiedzi na pismo.
3) nakazanie zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy PUC M. J.

b) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenia oferty wykonawcy PUC M. J. z
powodu razgco niskiej ceny oraz wykluczenia wykonawcy PUC M. J. na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 8 ustawy P.z.p.

¢) ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zgdania z lit. b powtérzenia czynnosci badania i

oceny ofert , a w ramach tego:

1) wezwania wykonawcy PUC podmiotowych srodkéw dowodowych spetniajgcych warunek
udziatu w postepowaniu Rozdziat VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ, gdyz te przedstawione w wykazie
ustug sktadanym na wezwanie zamawiajgcego z art. 126 ust. 1 ustawy P.z.p. nie spetniajg

warunku udziatu w postepowaniu
2) odtajnienia pisma wykonawcy PUC M. J. z dnia 19.09.2023 r.
4) obcigzenie zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy podnidst, ze jest legitymowany do wniesienia odwofania, stosownie do
wymagan okreslonych w art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p.. Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte,
ktora, sklasyfikowata sie na 2 miejscu, po ofercie ztozonej przez PUC. Na skutek niezgodnego z

przepisami ustawy P.z.p. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez tego wykonawce,



odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania i wykonania zamowienia. W przypadku
uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci odwotania, zamawiajgcy bedzie
zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji odwotujgcy bedzie miat

mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2023 roku zamawiajgcy zmienit zakres zaskarzonych
czynnosci zawartych w odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia
dzisiejszego w taki sposob, ze w miejsce czynnosci wymienionych w pkt 6 i 7 petitum odwotania,

zaskarza:

6) odmowe odtajnienia pisma PUC z dnia 19.09.2023 r., wyrazong przez zamawiajgcego
w pismie z dnia 12.10.2023 r., pomimo, ze informacje zawarte w piSmie PUC z dnia 19.09.2023
r. pozbawione sg co do zasady charakteru chronionych tajemnicg przedsiebiorstwa, wzglednie z
tego powodu, ze wykonawca PUC nie wykazat podstaw objecia informacji okreslonych w pismie
z 19.09.2023 r., ochrona o ktérej mowa w art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p., czym zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez uznanie za wykazane przez PUC,

ze informacje zawarte w pismie z dnia 19.09.2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2023 roku Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat
zamawiajgcego do: ,przestania do Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedzi na odwotanie wraz z
ustosunkowaniem sie do zarzutéw, zgdan i wnioskéw dowodowych zawartych w odwotaniu oraz
jednoczesnego przekazania odpisu odpowiedzi na odwotanie z zatgcznikami pethomocnikowi

odwotujgcego, w terminie do dnia 25 pazdziernika 2023 roku, godz. 12.00.”

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 pazdziernika 2023 roku zamawiajgcy wskazat, co

nastepuje:

-W odpowiedzi na wezwanie Krajowej |zby Odwotawczej do ustosunkowania sie do
wniesionego odwotania w sprawie KIO 3027/23, Zamawiajgcy oswiadcza, ze po zapoznaniu sie
z jego trescig nie znajduje podstaw do uwzglednienia wniesionego w sprawie odwotania i

kwestionuje w catosci zawarte tam ustalenia.

Odwotujgcy nie wykazat, by dziatania Zamawiajgcego byly sprzeczne z prawem.
Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana w postepowaniu w szczegélnosci wykazat, ze
prawidlowo dokonat kalkulacji ceny ofertowej a ocena jego wyjasnien nastgpita réwniez z
uwzglednieniem faktu, ze wybrany wykonawca od wielu lat Swiadczy ustugi objete przedmiotem

zamowienia, w tym takze na rzecz Zamawiajgcego. Wybrany wykonawca ztozyt wymagane w

7



SWZ dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a dokonane
oswiadczenie, w zakresie tzw. self cleaning - w kontekscie rozstrzygniecia zapadtego w sprawie
KIO 3090/20 z odwotania wniesionego przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana w
niniejszym postepowaniu - miato poboczne znaczenie w prowadzonym postepowaniu.
Jednoczesnie dane tam zawarte spetniaty przestanki do uznania przedtozonych dokumentéw, za
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy wnosi o oddalenie

whniesionego odwotania w catosci.

Jednoczesnie oswiadczam, ze niniejsze pismo zostato przestane Petnomocnikowi

Odwotujgcego.”

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie. Przystepujgcy w pismie

procesowym z dnia 26 pazdziernika 2023 roku wniost o:

1) oddalenie odwotania w cato$ci wobec braku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdéw

ustawy P.z.p., ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,

2) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na zimowe utrzymanie chodnikow, przejs¢ dla

pieszych i terendéw poza pasami drogowymi w sezonie 2023/2024.

Zamowienie udzielane jest w trybie podstawowym na podstawie: art. 275 pkt 2 ustawy

P.z.p..

Zamawiajacy w rozdz. VII SWZ przewidziat nastepujgce przestanki wykluczenia

wykonawcow w postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego:

1) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtosé, ktérego aktywami zarzadza
likwidator lub sad, zawart ukfad z wierzycielami, ktorego dziatalnoS¢ gospodarcza jest
zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury

przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;



2) ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajagcy jest w stanie

wykazaé za pomocg stosownych dowodow,

3) ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczedniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania

zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

4) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacije lub nie

jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.
Dowdd: specyfikacja warunkéw zamoéwienia

W terminie skiadania ofert, na czes$¢ IlI, wplynely oferty dwéch wykonawcéw, z

nastepujgcymi cenami brutto:

1) przystepujacy: 643 565,00 zt
2) odwotujgcy: 795 482,21 zt

Dowéd: protokdt postepowania

Zamawiajacy poinformowat, ze przeznaczyt na realizacje zamowienia 935 000,00 zi
brutto.

Dowdéd: informacja z otwarcia ofert z 4 wrzesnia 2023 roku

Zamawiajgcy pismem z dnia 09 wrzesnia 2023 r. wezwat przystepujgcego do ztozenia

m.in. JEDZ-a oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych.
Dowdd: pismo z dnia 9 wrzes$nia 2023 roku

Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie ztozyt wymagane dokumenty. Z JEDZ z
czesci C wynikato, ze wykonawca znajdowat sie¢ w sytuacji, w ktérej wczeéniejsza umowa w

sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub



wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg
umowa. Jednoczes$nie wykonawca poinformowat, ze przedsiewzigt srodki majgce na celu
samooczyszczenie i poinformowat, ze szczegdty opisane sg w zatgczniku do JEDZ — w pismie z

dnia 19 wrzesnia 2023 r. objete tajemnicg przedsigbiorstwa.
Dowéd: JEDZ ztozony przez przystepujacego

Uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacy wskazat, co

nastepuje:

[1] Na postawie art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (,Pzp”) zastrzegam
informacje zawarte w przekazanej Zarzgdowi Drég, Zieleni i Transportu w Olsztynie (,ZDZiT’)
tre$¢ niniejszego uzasadnienia oraz informacje zawarte w pisSmie Wykonawcy z dnia 19
wrzesnia 2023 roku ztozone w Postepowaniu w cato$ci, w szczegdblnosci: wszelkie okolicznosci
realizacji spornych uméw w tym informacje dotyczgce postepowann sgdowych oraz
postepowania odwotawczego toczgcych sie pomiedzy Wykonawcg, a Zamawiajgcym, jak
rowniez wskazane rozwigzania organizacyjne wprowadzone w przedsigbiorstwie Wykonawcy
opisane w pisSmie z 19 wrze$nia 2023 r. Informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej; ,ZNK”) i nie mogag

byc¢ udostepniane do publicznej wiadomosci.

[2] Zgodnie z art. 11 ust. 2 Ustawy ZNK, aby informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa: po pierwsze — informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny,

organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadac¢ warto$¢ gospodarczg.

Przyijmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy
sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréow i metod dziatania. Za informacje
organizacyjng przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomoSci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Po drugie — informacje nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osob. Po frzecie - uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nig podjgt w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Tym samym, sferg tajemnicy mozna objgc tylko takie informacje, ktére sg znane jedynie
poszczegolnym osobom lub okreslonej grupie osob. Obszar ten nie moze sig rozciggaC na
informacje powszechnie znane lub te, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie

dowiedzieé.
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[Informacje majg charakter organizacyjny, posiadajg wartos¢ gospodarczg]

[3] Na bazie opisanych przez Wykonawce rozwigzan organizacyjnych i kadrowych
wprowadzonych w przedsiebiorstwie w celu jego usprawnienia i utrzymania wysokiej jakoSci
Swiadczonych ustug, Wykonawca prowadzi state dziatania rynkowe. Opisane rozwigzania
organizacyjne przedsiebiorstwa, stosowane sg zaréwno podczas ofertowania, jak i na etapie
realizacji zamowienia. Rozwigzania organizacyjne w PUC, Wykonawca wypracowat po
przeprowadzeniu licznych audytéw z dotychczas realizowanych umoéw na rzecz ZDZIT,
organizujgc szkolenie pracownikow oraz wprowadzajgc Regulamin i powotujgc Kontrolera
jakosci, jak rowniez konsultujgc kwestie kierunkow usprawnienia przedsigbiorstwa z
zewnetrznymi specjalistami, za ktére Wykonawca zapftacit wymierng cene. Informacje te majg
charakter organizacyjny, wynikajg wysitku jaki ztozyt w usprawnienie przedsigbiorstwa,
wprowadzenie konkretnych rozwigzan organizacyjnych przedsiebiorstwa, stanowig jego know-

how.

[4] Z kolei ujawnienie informacji o szczegdftach sporow z Zamawiajgcym, (w tym
okoliczno$ci realizacji spornych umoéw, szczegoétowych opisach standéw faktycznych spraw,
informacje dotyczgce toczgcych sie postepowan sgdowych wszczetych w efekcie realizacji
spornych umoéw), moze stanowi¢ zagrozenie dla intereséw przedsiebiorcy poprzez miedzy
innymi ostabienie jego wiarygodnoSci i renomy rzetelnego Wykonawcy na rynku, co w
konsekwencji moze rzutowac¢ na utrate zaufania wsrdéd dotychczasowych kontrahentéw Ilub
potencjalnych kontrahentdéw. Informacje te z fatwo$cig mogg zostac wykorzystane w sposéb
nieuprawniony przez konkurencje Wykonawcy, przekazane innym podmiotom w formie tzw.
,czarnego PR” w celu wykreowania negatywnego wizerunku konkurenta. Ponadfo renoma
danego Wykonawcy jest istotna przy zatrudnianiu pracownikow, ktoérzy nie chcg podejmowac

wspotpracy z nierzetelnymi firmami.

[6] Zatem ograniczenie dostepu do przedmiotowych informacji ma na celu

przeciwdziatanie nieuczciwej konkurencji.

Informacje te, sg niezwykle istotne z punktu widzenia funkcjonowania Wykonawcy i
posiadajg istotng warto$¢ gospodarczg, a jej ujawnienie zagraza interesom Wykonawcy, moze
doprowadzi¢ do ich powielenia lub rozpowszechnienia przez innych oferentéw i utraty znacznej
ilosci przychoddéw Wykonawcy. Zatem zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny
oraz posiadajgcg dla Wykonawcy znaczng warto$¢ gospodarczg, stanowigc 0 jego pozycji na

rynku.
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[Informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem

informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb]

[6] W zakresie ziszczenia sie drugiego warunku nalezy podnie$c, iz zastrzezone
informacje zna wylgcznie waskie grono wspdtpracownikow Wykonawcy uprawnionych do
dostepu do informacji poufnych, zobowigzanych jednoczes$nie do zachowania ich w tajemnicy.
Niewatpliwie, informacje te nie sq powszechnie dostepne i nie jest mozliwe uzyskanie wiedzy na
temat kontrahentow Wykonawcy. Wykonawca w ramach prowadzonej dziatalnoSci stosuje i
zachowuje polityke poufnos$ci informacji, dbajgcm.in. o zawieranie z wspofpracownikami
odpowiednich klauzul poufnoSci. Tak wiec niewgtpliwym jest, iz Wykonawca kontroluje liczbe i
charakter os6b majgcych dostep do tego typu informacji, a informacje te nie tracg tego
szczegdlnego charakteru, charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo, ze wie o nich pewne

ograniczone grono 0soéb zobowigzanych do dyskrecji.

[7] Konieczne jest rowniez wskazanie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 czerwca
2003 roku (sygn. akt IV CKN 211/01) zgodnie z ktérym .informacja staje sie "tajemnicg”, kiedy
przedsiebiorca przejawia wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla oséb trzecich. Nie traci
natomiast swojego charakteru przez to, ze wie 0 niej pewne ograniczone grono 0SOb
zobowigzanych do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okreslonych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce
do wyeliminowania mozliwo$ci ich dotarcia do 0sob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegoélnych staran” oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
marca 2003 roku (sygn. akt | CKN 89/01) zgodnie z ktérym ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa,
w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy z 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, rozumiec
nalezy m.in. informacje handlowe nie ujawnione do wiadomo$ci publicznej, co do ktérych

przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufno$ci’.

[Uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nig podjaf, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci]

[8] W zakresie ziszczenia sie trzeciego warunku nalezy zauwaZzyC, iz na podstawie
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00) dana
informacja staje sie tajemnicg przedsiebiorstwa, kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona
tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw, konkurentéow i wola ta dla innych osob musi byc¢
rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko dorozumianej, informacja moze byc¢ nieznana, ale

nie bedzie tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie ulega jakiejkolwiek watpliwosci, ze Wykonawca
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podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnoS$ci poprzez niniejsze zastrzezenie. Co
wiecej zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy uznacC za prawidtowe, bowiem zostato
dokonane w momencie sktadania pisma z 19 wrze$nia 2023 r., jak rowniez w tym samym czasie
uzasadniono dokonanie tego typu czynnoSci. Dziataniami podjetymi przez Wykonawce
spetiajgcymi trzeci ustawowy warunek byto rdéwniez zawarcie umoéw o poufnoSci z

wspotpracownikami, jak rowniez przedmiotowe zastrzezenie.

[9] Resumujgc — informacje objete zastrzeZzeniem posiadajg warto$¢ gospodarczg i
organizacyjng oraz nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji. Ponadto nie sg one fatwo dostepne dla takich oséb, poniewaz Wykonawca podjat
dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci. Przy czym zgodnie z ustawg ZNK ujawnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa naraza na odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg, jak rowniez sankcje

karne.
Dowéd: pismo z 19 wrzesnia 2023 roku

W dniu 18 wrzesnia 2023 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia

wyjasnien pismem nastepujgcej tresci:

Na podstawie art. 224 ust. 1 w zwigzku z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zawiadamiamy,
iz cena oferty zfozonej w postepowaniu na realizacje zadania pn.: ,Zimowe utrzymanie
chodnikow, przejs¢ dla pieszych i terenow poza pasami drogowymi w sezonie 2023/2024"
Czesc Il wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu i warto$ci zamowienia oraz budzi
watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z

wymaganiami okresSlonymi przez zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zgda wyjasnien, w tym ztozenie dowodobw,

dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w szczegolno$ci w zakresie:

1) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkoéw dostaw,

ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych;

2) oryginalno$ci dostaw, ustug Ilub robdt budowlanych oferowanych przez
wykonawce;
3) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do

ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej

stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
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minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych

wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;

4) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach

dotyczgcych pomocy publicznej;

5) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie.
Wyjasnienia nalezy ztozyc¢ w terminie do dnia 21.09.2023 r.

Zgodnie z art. 224 ust. 6 Pzp, Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone wyjaSnienia wraz dowodami nie

uzasadniajg podanej w ofercie ceny.
Dowdd: pismo zamawiajgcego z 18 wrzesnia 2023 roku

W odpowiedzi na wskazane wyzej pismo przystepujgcy pismem z dnia 21 wrzesnia 2023

roku udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Dziatajgc w imieniu wtasnym w odniesieniu do wezwania Zarzadu Drog, Zieleni i
Transportu w Olsztynie wskazuje, ze zaoferowana cena 643565,00 ztotych brutto oferty
obejmuje wszelkie koszty niezbedne do prawidlowego utrzymania chodnikow, przejs¢ dla
pieszych | terendw poza pasami drogowymi w sezonie zimowym 2023/2024 zgodnie z
wymogami zamowienia okre$lonymi w Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, w tym Opisie
Przedmiotu Zamowienia, Standardach Zimowego Utrzymania Ulic i Wzorze umowy. Cena oferty
wynika przede wszystkim z posiadania wfasnego zaplecza technicznoorganizacyjnego,
preferencyjnych cen piasku (1), wykonania zamowienia wtasnymi sitami (wtasnym zapleczem
osobowym) oraz osobistej realizacji zamdwienia (2), sposobu realizacji zamdéwienia (3),
doswiadczenia w realizacji zimowego utrzymania na rzecz ZDZiT w poprzednich latach i niskiej

marzy Wykonawcy (4).

[2] Dodatkowo w cene oferty zostafo rowniez wkalkulowane ryzyko zwigzane z realizacjg
zamowienia (5% rezerwy finansowej, ktora moze by¢ wykorzystana w przypadku pojawienia sie
koniecznosci nagtego zwiekszenia zaplecza kadrowego lub innych nieprzewidzianych na etapie

Sktadania oferty kosztow).
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[3] Oferowana cena wykonania przedmiotu umowy zostata rzetelnie skalkulowana, jest
realna, uwzglednia zysk Wykonawcy oraz w Zaden sposob nie wskazuje na zamiar realizacji

zamowienia ponizej kosztow wiasnych.
[4] W ramach wyjasnien Wykonawca przedstawi czynniki wptywajgce na cene oferty:

* posiadanie wfasnego zaplecza techniczno-organizacyjnego, preferencyjnych cen
piasku [pkt 1]

» wykonanie zamowienia wtasnymi sitami (wfasnym zapleczem osobowym) oraz osobistej

realizacji zaméwienia [pkt 2]
* SPOSOb realizacji zamowienia [pkt 3]

* niska marza Wykonawcy oraz doswiadczenie Wykonawcy w realizacji prac zwigzanych

Z zimowym utrzymaniem miasta [pkt 4]

1. WEASNE ZAPLECZE TECHNICZNO-ORGANIZACYJNE, PREFERENCYJNE CENY
PIASKU

[5] Wykonawca posiada wtasne zaplecze techniczno-organizacyjne do realizacij
przedmiotu zamowienia, co skutkuje nizszymi kosztami wykonania zamowienia, bez
koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztow najmu sprzetu, pomieszczen magazynowych

lub bazy logistycznej, w tym konteks$cie nalezy podkreslic, ze:

[6] [wiasna baza logistyczna, warsztat serwisowy i magazyn] Po pierwsze - Wykonawca
posiada wilasng baze logistyczng, jak réwniez warsztat serwisowy oraz powierzchnie
magazynowg o tgcznej pow. 506 m?, co pozwala sktadowac materiaty uszorstniajgce zgodnie z
wymogami SWZ (wielokrotnie kontrolowane przez Zamawiajgcego w zw. z realizacjg uprzednich
zamowien). Lokalizacja przedsiebiorstwa w poblizu rejonu objetego zamoéwieniem pozwala na
szybki dojazd sprzetu i pracownikdw na miejsce realizacji zadania oraz optymalizacje kosztow

zwigzanych z dojazdem.

[7] [wtasny sprzet wyposazony w GPS] Po drugie — Wykonawca dysponuje wiasnym
profesjonalnym sprzetem do prawidtowego wykonania umowy oraz w petni zaopatrzonym
zapleczem serwisowym. Do realizacji przedmiotowego zamowienia Wykonawca zamierza
przeznaczy¢ posiadany sprzet z powodzeniem wykorzystywany w uprzednim sezonie zimowym,

w wigkszej liczbie niz wymagany przez Zamawiajgcego w SWZ m.in:
* ciggnik Solis (1 sztuka)
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* ciggnik ISEKI TXG 237 (1 sztuka)
« Stiga Park (2 sztuki)

* Volkswagen 3000kg (1 sztuka)

* Volkswagen 2350kg (1 sztuka)

» Volkswagen 2205kg (1 sztuka)

* pfugi lemieszowe przeznaczone do odsniezania chodnikéw, ciggow pieszych,
pieszorowerowych oraz Sciezek rowerowych umieszczone na no$nhikach mechanicznych (6

sztuk)

» szczotki przednie obrotowe mechaniczne do zamiatania Swiezego $niegu z chodnikow,
ciggow pieszych, pieszo-rowerowych oraz $ciezek rowerowych umieszczone na nosnikach

mechanicznych (6 sztuk)
 posypywarki mechaniczne zespolone / doczepne do nosnika mechanicznego (6 sztuk)

[8] Dodatkowo z uwagi na wczesniejszg realizacje zamowien publicznych dot. zimowego
utrzymania na rzecz ZDZiT w Olsztynie, Wykonawca posiada niezbedne $rodki ochrony
osobistej, za$ wszystkie pojazdy posiadajg wymagane w SWZ GPS (wielokrotnie kontrolowane
przez Zamawiajgcego w zw. z realizacjg uprzednich zamowien). Nowoczesne sprzety i pojazdy
Jakimi dysponuje Wykonawca, sg efektywne i pozwalajg na sprawne wykonanie zlecenia przy
ich uzyciu (ograniczajgc prace reczne do migjsc niezbednych), ktére zgodnie ze Standardami

Zimowego Utrzymania Ulic winno by¢ zakoriczone w przeciggu 4 godzin.
Dowéd:

» Ewidencja Srodkéw trwatych Wykonawcy dedykowanych do realizacji zamowienia

[Zatgcznik nr 1]

[9] [zapasy magazynowe pisaku, preferencyjne ceny nabycia] Po trzecie — Wykonawca
posiada zgromadzone zapasy materiatowe (piasek) jakie pozostaty mu z poprzedniego sezonu

zimowego.

Dodatkowo Wykonawca jeszcze przed rozpoczeciem sezonu zimowego 2023/2024 nabyt
233 tony piasku do posypywania nawierzchni wymaganego w SWZ po preferencyjnej cenie (15

zt netto za 1 tone, cena uwzglednia wynegocjowany 15% rabat). Co wiecej w przypadku
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zwiekszonego zapotrzebowania na piasek Wykonawca uzyskat zapewnienie, iz cena ta zostanie

utrzymana w sezonie zimowym 2023-2024, otrzymujgc oferte dostawcy.
Dowdod:
* FV VAT nr 78/2023 z 31 sierpnia 2023 r. [Zatgcznik nr 2]
 Oferta cenowa [Zatgcznik nr 3]

[10] Wtasne zaplecze techniczno—organizacyjne, w tym nowoczesne urzgdzenia i
specjalistyczne pojazdy wyposazone w GPS oraz posiadane zasoby materiatowe (piasek) i
wynegocjowane preferencyjne ceny nabycia kruszywa istotnie wptywa na obnizenie kosztéw
zwigzanych z realizacjg ustugi, a tym samym pozwala zyska¢ Wykonawcy przewage nad

konkurencja.

2. WYKONANIE ZAMOWIENIA WEASNYMI SIiAMI (WEASNYM ZAPLECZEM
OSOBOWYM) ORAZ OSOBISTA REALIZACJA ZAMOWIENIA

[11] [wiasne zasoby osobowe] Znaczgcym czynnikiem cenotwoérczym oferty sq koszty

osobowe.

Wykonawca zamierza wykonac przedmiot zamowienia przy wykorzystaniu wtasnego
personelu, posiadajgcego wieloletnie doswiadczenie przy realizacji ustug zwigzanych z

zimowym utrzymaniem miasta.

Wykonawca do realizacji zamowienia zamierza wyznaczy¢ 18 pracownikow, w systemie
rotacyjnym. Bazujgc na dotychczasowym doswiadczeniu Wykonawcy, do standardowej realizacji

Zlecenia Zamawiajgcego obejmujgcego najczesciej wystepujgce prace zlecane tgcznie tj.:
* ods$niezenie i posypanie piaskiem chodnika (1)
* odSniezenie i posypanie piaskiem przej$c dla pieszych (2)

» od$niezenie i posypanie ciggu pieszo-rowerowego oraz schodéw na terenach poza
pasami drogowymi (3) nalezy skierowa¢ 8-10 pracownikéw. Finalna liczba pracownikéw
skierowana do danego zlecenia, dostosowana zostanie do warunkéw jego realizacji
(intensywno$ci oraz wielko$ci opadow Sniegu, ktory nalezy od$niezyc, $liskoSci nawierzchni,
obszaru zlodowacenia itp.) i moze zosta¢ zwiekszona. W cenie oferty zostat uwzgledniony udziat

dodatkowego Kontrolera jakosci Swiadczonych ustug. Ponadto w przypadku bardzo intensywnej
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zimy lub innych nieprzewidzianych zdarzen, Wykonawca posiada rezerwe finansowg (5%), ktéra

moze by¢ wykorzystana w celu zwiekszenia zaplecza osobowego.

[12] Wykonawca zatrudnia wszystkich pracownikow dedykowanych do realizacji
zamowien publicznych w oparciu o umowy o prace, zgodne z przepisami prawa pracy, w tym
przepisami dot. minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowey,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych wtaSciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane
jest realizowane zamowienie oraz wymogami SWZ. Wykonawca stale swiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, umowy zawierane przez Wykonawce z pracownikami (biezgce oraz z
poprzednich lat) byty wielokrotnie byly przez Zamawiajgcego kontrolowane i sg w jego
posiadaniu, a kazda z kontroli przebiegata bez zarzutéw. Swiadczg o tym wystawione

Wykonawcy referencje z realizacji zamowien zw. z zimowym utrzymaniem z lat 2017-2023.
Dowéd:
* referencje Wykonawcy wystawione przez ZDZiT w Olsztynie [Zatgcznik nr 4]

[13] [osobiste wykonanie ustugi z uwagi na jej specyfike i konieczno$¢ szybkiego
reagowania na warunki pogodowe] Wykonawca zamierza osobiscie uczestniczy¢ w caftej
realizacji zamowienia, w szczegdlnoSci sprawowac dyzury, kierowac pracami, sprawowac
nadzoér nad jakoScig $wiadczonych ustug — zgodnie ze sprawdzonym juz modelem realizacji
zlecen przy poprzednich umowach na zimowe utrzymanie. Decyzja Wykonawcy podyktowana
jest specyfikg Swiadczenia ustugi w tym koniecznos$cig szybkiego reagowania na warunki
pogodowe. Stad tez Wykonawca w celu zachowania najwyzszych standardéw realizacji

zamowienia zamierza wykonac je osobiscie.

[14] [Wykonawca jako osoba fizyczna prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg i
zatrudniajgca pracownikéw nie podlega przepisom ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za
prace]. Praca Wykonawcy jako wtasciciela firmy, nie jest oceniania ani rozliczana w kategoriach
roboczogodzin, nie podlega rowniez ewidencji czasu pracy. Dgzgc do utrzymania zatrudnienia
oraz rentownosci firmy w diuzszej perspektywie niejednokrotnie Wykonawca wykonuje pewne
czynnosci, nawet jesli nie przynoszg mu one duzego bezpo$redniego zysku. Czas pracy
Wykonawcy jest bowiem inwestycjg w kondycje finansowg firmy, co przektada sie rowniez na
pozniejszg wartosc¢ firmy (np. posiadanie wymaganego dos$wiadczenia umozliwiajgcego udziat w
niektérych postepowaniach). Osobiste wykonywanie czesci prac przez Wykonawce pozwala na

obnizenie kosztow pracy, co z kolei stanowi element oszczednosci metody wykonywania
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zamowienia. Stosownie do tresci art. 1 ust. 1b lit. a i b ustawy z 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace przewidziane treScig ustawy obowigzki w zakresie
ustalenia i wyptaty minimalnego wynagrodzenia godzinowego, oprocz pracownika, dotyczg
jedynie (a) osoby fizycznej wykonujgcej dziatalno$§¢ gospodarczg zarejestrowang w
Rzeczypospolitej Polskiej albo w panstwie niebedacym panstwem cztonkowskim Unii
Europejskiej lub panstwem Europejskiego Obszaru Gospodarczego, niezatrudniajgcej
pracownikow lub niezawierajgcej umoéow ze zleceniobiorcami albo (b) osoby fizycznej
niewykonujgcej dziatalnosci gospodarczej, ktéra przyjmuje zlecenie Ilub Swiadczy ustugi na
podstawie umow zlecenia lub umowy o Swiadczenie ustug, na rzecz przedsiebiorcy albo na
rzecz innej jednostki organizacyjnej, w ramach prowadzonej przez te podmioty dziatalnoSci.
Zakres 0s6b prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg, do ktérych majg zastosowanie przepisy
ustawy dotyczgce obowigzku zapewnienia minimalnej stawki godzinowej, zostat zatem
ograniczony podmiotowo wyfgcznie do 0s6b fizycznych niezatrudniajgcych pracownikéw Ilub
zleceniobiorcow. Wobec powyzszego, Wykonawca jako osoba fizyczna prowadzgca dziatalno$é
gospodarczg i zatrudniajgca pracownikdw nie podlega przepisom ustawy o minimalnym

wynagrodzeniu za prace.

[15] W efekcie posiadanie wifasnego zaplecza osobowego znacznie obniza koszty
realizacji zadania m.in. z uwagi na zastosowanie sytemu rotacyjnego pracownikéw, jak rowniez
osobiste wykonywanie ustugi przez Wykonawce, pozwala zyska¢ PUC przewage nad

konkurencjg, zapewniajgc przy tym zysk przedsiebiorcy oraz godny zarobek pracownikom.

3. SPOSOB REALIZACJI ZAMOWIENIA — ROWNOLEGLE WYKONYWANIE UStUG W
BLISKIM OBSZARZE

[16] Wykonawca swiadczy aktualnie rowniez inne ustugi na rzecz Zamawiajgcego:
* umowa nr 2520.35.2021 na oczyszczanie pasa drogowego (w posiadaniu ZDZiT)

« umowa nr 2520.40.2021 na utrzymanie przystankbw komunikacji miejskiej (w
posiadaniu ZDZiT)

Realizowanie ustug w bliskiej odlegtosci pozwala zoptymalizowac¢ koszty zwigzane z
rotacyjnym systemem zarzgdzania pracownikami i ich przewozem, wywozem oraz logistykg
materiatéw i sprzetu. Koszty zwigzane z przejazdem oraz wywozem i dowozem materiatow i
sprzetu roztozg sie na zamowienia realizowane w tym samym czasie. Pozwoli to

zoptymalizowac koszty oraz czas niezbedny na ich wykonanie.
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[17] Dzieki tej metodzie optymalizacji zarzgdzania zasobami ludzkimi i technicznymi
Wykonawca jest w stanie poczyni¢ oszczedno$ci, co przektada sie na uzyskanie przewagi nad

konkurencjg.

4. NISKA MARZA WYKONAWCY | DOSWIADCZENIE WYKONAWCY W REALIZACJI
PRAC ZWIAZANYCH Z ZIMOWYM UTRZYMANIEM MIASTA

[18] [niska marza wykonawcy] Wykonawca réwniez przed ztoZzeniem oferty dokonat
analizy rynku i przeSledzit ceny oferowane przez konkurencje w analogicznych przetargach. Nie
ulega watpliwosci, iz realizacja zamowienia na rzecz Zamawiajgcego jest pozgdang referencjg,
stgd decyzja Wykonawcy o zastosowaniu niskiej marzy w wysokosci 10%. Jest to marza, ktéra
ksztaftuje sie w dolnych granicach standardowych marz, jakie wykonawcy zaktadajg podczas

kalkulacji oferty.

[19] [do$wiadczenie wykonawcy w realizacji prac zwigzanych z zimowym utrzymaniem

miasta]

Wykonawca w sezonach 2021-2023 realizowat tozsame ustugi na rzecz ZDZIT w
Olsztynie. Przygotowujgc oferte, Wykonawca zaktualizowat ceny jednostkowe, podwyzszajgc je

proporcjonalnie.

Przystepujgcy w wyjasnieniach zamiescit tabele, w ktorej poréwnat ceny jednostkowe
zaoferowane w aktualnym postepowaniu z cenami, wedtug ktérych realizowana byta tozsama
umowa w latach 2021-2023 i stwierdzit, iz wzrosty one 0 19% (od$niezenie i posypanie piaskiem
1 mb chodnika, od$niezenie i posypanie piaskiem 1 m? ciggu pieszorowerowego oraz schodow
na terenach poza pasami drogowymi), 11% (od$niezenie 1 mb chodnika, od$niezenie 1 m?
ciggu pieszorowerowego oraz schodow na terenach poza pasami drogowymi), 73% (posypanie
piaskiem 1 mb chodnika, posypanie piaskiem 1 m? ciggu pieszo-rowerowego oraz schodéw na
terenach poza pasami drogowymi (posypanie piaskiem 1 mb, chodnika, posypanie piaskiem 1
m?2 ciggu pieszo-rowerowego oraz schodoéw na terenach poza pasami drogowymi), 250%
(odsniezenie i posypanie piaskiem 1 szt. przejscia dla pieszych, odsniezenie 1 szt. przejscia dla

pieszych, posypanie piaskiem 1 szt. przejscia dla pieszych).

Dodatkowo, bazujgc na doswiadczeniu przy realizacji tozsamej umowy, przystepujacy

wskazat, ze obliczyt nastepujgcy koszt 1 zlecenia (z uwzglednieniem prac zlecanych tgcznie):

- od$niezenie i posypanie piaskiem 1 mb chodnika, od$niezenie i posypanie piaskiem 1

szt. przejscia dla pieszych, od$niezenie i posypanie piaskiem 1 m?, ciggu pieszo-rowerowego
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oraz schodoéw na terenach poza pasami drogowymi: warto$¢ 1 zlecenia w aktualnej ofercie:
20805,25, wartos¢ 1 zlecenia w latach 2021-2023: 17146,61, roznica w wartosci 1 zlecenia:

21%,

- od$niezenie 1 mb chodnika, od$niezenie 1 szt. przejscia dla pieszych, od$niezenie 1 m?
ciggu pieszorowerowego oraz schodéw na terenach poza pasami drogowymi: wartos¢ 1
Zlecenia w aktualnej ofercie: 16762,60, wartoS¢ 1 zlecenia w latach 2021-2023: 14721,38,

réznica w wartosci 1 zlecenia: 14%,

- posypanie piaskiem 1 mb chodnika, posypanie piaskiem 1 szt. przejscia dla pieszych,
posypanie piaskiem 1 m? ciggu pieszorowerowego oraz schodéw na terenach poza pasami
drogowymi: warto$¢ 1 zlecenia w aktualnej ofercie: 15954,79, wartos¢ 1 zlecenia w latach 2021-

2023: 9062,51, roznica w wartosci 1 zlecenia: 76%.
W dalszej czesci wyjasnien przystepujacy wskazat, co nastepuje:

[22] Wykonawca pragnie rowniez zaznaczyc, iz oferta Wykonawcy PUC jest jedynie o
19% nizsza niz oferta kolejnego Wykonawcy - KOMA Biatystok S.A., ktéra do tej do pory nie

realizowata zadnego zamowienia na zimowe utrzymanie miasta w Olsztynie.

[23] Reasumujgc: wskazane w niniejszym pismie warunki i okoliczno$ci realizacji
zamowienia (posiadanie wtasnego zaplecza techniczno-organizacyjnego, preferencyjne ceny
piasku (1), wykonanie zamoéwienia wtasnymi sitami (wlasnym zapleczem osobowym) oraz
osobistej realizacji zamowienia (2), sposob realizacji zamowienia (3), doSwiadczenie w realizacji
zimowego utrzymania na rzecz ZDZiT w poprzednich latach i niska marza Wykonawcy (4)), jak
rowniez przedstawione na ich poparcie dowody, potwierdzajg, iz zaoferowana cena
uwzgledniajgca wszelkie koszty niezbedne do nalezytego wykonania zamowienia, zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego okreSlonymi w SWZ pozwala osiggng¢ Wykonawcy godziwy

zysk.

[24] Wykonawca traktuje priorytetowo przedmiotowe postepowanie i dotozy wszelkich

staran, aby zrealizowa¢ zamoéwienie nalezycie.
Dowdd: pismo z 21 wrzesnia 2023 roku

Zamawiajgcy postawit w Rozdziale VIII SWZ warunek udzialu w postepowaniu w

brzmieniu:
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,O udzielenie zamdwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej. W tym zakresie zamawiajgcy

wymaga, aby wykonawca wykazat, ze: (...)
2) dysponuje nastepujgcym sprzetem:

a) Pojazdy o masie catkowitej nie przekraczajgcej 3,3 Mg (nosnik mechaniczny, do ktérego

umieszczany bedzie sprzet, o ktérym mowa w pkt b, ¢ ,d) — 6 szt;

b) Plugi lemieszowe — przeznaczone do ods$niezania chodnikéw, ciggéw pieszych, pieszo-

rowerowych oraz sciezek rowerowych umieszczonych na no$nikach mechanicznych — 6 szt;

c) Szczotki przednia obrotowa mechaniczna — do zamiatania swiezego s$niegu z chodnikow,
ciggow pieszych, pieszo-rowerowych oraz $ciezek rowerowych umieszczona na nosniku

mechanicznym — 6 szt;

d) Posypywarki mechaniczna — zespolone lub doczepne do nosnika mechanicznego — 6 szt.
(nosnik musi spetnia¢ warunek nie przekraczania masy catkowitej wraz z materiatem

uszorstniajgcym 3,3 Mg).
Dowdd: specyfikacja warunkéw zamoéwienia

W odpowiedzi na pytanie drugie do SWZ z dnia 29 sierpnia 2023 roku zamawiajgcy
stwierdzit, Zze dopuszcza uzycie samochodow dostawczych jako nosnika np. plugow
odsnieznych przy zachowaniu warunkéw opisanych w zatgczniku minimalne wymagania

sprzetowe.
Dowdd: pismo z dnia 29 sierpnia 2023 roku

Przystepujgcy na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu, na
wezwanie zamawiajgcego, ztozyt wykaz sprzetu (zatgcznik nr 11 do SW2Z), z ktérego wynika, ze
na potwierdzenie spetniania warunku posiadania pojazdow o masie catkowitej nie
przekraczajgcej 3,3 Mg (no$nikdbw mechanicznych, do ktérych umieszczany bedzie sprzet, o

ktérym mowa powyzej od b-d) wykazat, ze dysponuije:
1) Ciagnik Solis 1420 kg x 1 szt

2) Ciggnik ISEKI TXG 237 1120 kg x 1 szt

3) Stiga Park 285 x 2 szt

4) Volkswagen 3000 kg x 1 szt
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5) Volkswagen 2350 kg x 1 szt
6) Volkswagen 2205 kg x 1 szt
Dowod: wykaz sprzetu przystepujgcego

W dniu 2 pazdziernika 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej w zakresie |l czesci (rejon 2) oferty ztozonej przez przystepujgcego.

Dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2 pazdziernika 2023 roku

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie okreslonym w punkcie 1 sentencji niniejszego

orzeczenia.

W pozostatym zakresie odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie byta

pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za czes$ciowo uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku
z 224 ust. 5i 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujagcego, pomimo
ze wykonawca ten nie sprostal cigzgcemu na nim obowigzkowi udowodnienia, ze
zaproponowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci skltadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
watpliwoéci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okredlonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z wyjasnien,
zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Stosownie do ust. 5, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Natomiast w mysl| ust. 6, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega

oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieh w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
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wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. W mys$l art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Izby, tres¢ wyjasnien ceny ziozonych przez przystepujacego w dniu 21
wrzesnia 2023 r. nie potwierdza realnosci zaoferowanej przez ten podmiot ceny za wykonanie

przedmiotu zaméwienia.

Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wskazat okolicznosci, ktére
w jego ocenie wplywajg na obnizenie ceny, tj. posiadanie wilasnego zaplecza
technicznoorganizacyjnego, preferencyjne ceny piasku, wykonanie zaméwienia wtasnymi sitami
(wlasnym zapleczem osobowym) oraz osobista realizacja zamdéwienia, sposob realizaciji
zamowienia, doswiadczenie w realizacji zimowego utrzymania na rzecz ZDZIT w poprzednich
latach i niska marza wykonawcy. Przystepujgcy jednakze nie wykazat, o ile umozliwity mu one
obnizenie ceny oferty. Podkreslic nalezy, ze wykonawca wezwany do wyjasnien zobowigzany
jest do przedstawienia zaréwno okolicznosci, kitére umozliwity mu obnizenie cene oferty, jak i
wskazac¢ konkretne wartosci, o jakie mogt dzieki temu obnizy¢ cene w stosunku do poziomu
rynkowego/oszacowanego przez zamawiajgcego, i przedstawi¢ dowody na poparcie

ponoszonych przez niego kosztéw.

Przystepujgcy w wyjasnieniach okreslit liczbe pracownikow, jakich zamierza skierowaé
do realizacji zadania oraz oswiadczyt, ze zatrudnia wszystkich pracownikow dedykowanych do
realizacji zaméwien publicznych w oparciu 0 umowy o prace, zgodne z przepisami prawa pracy,
w tym przepisami dot. minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowe;j.
Przystepujagcy w zaden sposéb nie wykazat jednak wysokosci zarobkéw pracownikow
zatrudnionych w swoim przedsiebiorstwie, jak réwniez nie przedstawit w tym zakresie zadnych
dowodow. Dowodami takimi mogg by¢ np. zawarte umowy, dokumenty ptacowe, a w sytuaciji,
gdy pracownicy dopiero majg by¢ zatrudnieni — ztozone oferty. Nie wiadomo zatem, czy
przystepujgcy gwarantuje pracownikom wynagrodzenie nie nizsze niz obowigzujgce najnizsze
wynagrodzenie. Przystepujgcy stwierdzit co prawda, ze stale Swiadczy ustugi na rzecz
zamawiajgcego, a umowy zawierane przez przystepujgcego z pracownikami byty wielokrotnie
przez zamawiajgcego kontrolowane i sg w jego posiadaniu, a kazda z kontroli przebiegata bez
zarzutoéw, niemniej jednak tego rodzaju wyjasnienia, bez zatgczenia dowoddw na ich poparcie,
nie mogg zosta¢ uznane za wystarczajgce w sytuacji, gdy czynnosci zamawiajgcego podlegajg

kontroli ze strony innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy winni mieé

24



dostep do dokumentéw, na podstawie ktorych zamawiajgcy dokonuje oceny ztozonych
wyjasnien.

Jedynym dowodem, jaki ztozyt przystepujgcy, byta oferta na zakup piasku. Koszt piasku
jest to zresztg jedyny koszt, jaki wykazat przystepujacy. Podkreslenia wymaga, ze na przedmiot
zamowienia sktada sie szereg czynnosci i oraz innych kosztéw, majgcych charakter
cenotwoérczy, takich jak koszty zatrudnienia pracownikow, koszty paliwa do pojazddéw, za
pomocg ktérych wykonawca realizuje zamoéwienie itp. Koszt piasku jest jedynie jednym z
kosztow ponoszonych przez wykonawce i ztozenie dowodu jedynie w tym zakresie nalezy uznaé

za niewystarczajgce.

Odnoszgc sie do zawartej w wyjasnieniach informacji, ze przystepujacy w sezonach
2021-2023 realizowat tozsame ustugi na rzecz ZDZIT w Olsztynie i — przygotowujgc oferte —
zaktualizowat ceny jednostkowe, podwyzszajgc je proporcjonalnie, Izba wskazuje, ze
przystepujgcy nie wykazat, w jaki sposob ustalit wysokos¢ wskaznika proporcjonalnosci przy

aktualizacji cen w poszczegdlnych czynnosciach objetych przedmiotem zaméwienia.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone przez Krajowg Izbe Odwotawczg na tle
uprzednio obowigzujgcego art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., ktére
pozostaje aktualne réwniez na tle aktualnie obowigzujgcego brzmienia przepisu art. 224 ustawy
P.z.p. z 2019 r., m.in. w wyroku z dnia 10 listopada 2017 r. KIO 2256/17, zgodnie z ktérym ,To
na wykonawcy spoczywa obowigzek dowiedzenia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska. Dlatego wykonawca musi przedstawi¢ konkretne przyczyny zaoferowania niskiej
ceny i poprze¢ te wyjasnienia stosownymi dowodami, co wynika z zacytowanego wyzej art. 90
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
9339 ze zm.)". Analogicznie wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 31 pazdziernika 2016 r.
KIO 1903/16: "Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tej. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) obowigzek wykazania, ze oferta

nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy”.

Przystepujgcy zobowigzany byt zatem do udowodnienia, iz zaoferowana cena ma
charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponies¢ na zrealizowanie
przedmiotu zamdwienia oraz, iz zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktére
umozliwiajg obnizenie ceny oferty do zaoferowanego poziomu. Przystepujgcy powinien byt
przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujace, wraz z dotgczeniem dowoddéw na

potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartoSci. Zlozone przez
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przystepujgcego wyjasnienia pozwalajg na stwierdzenie, Zze podmiot ten nie sprostat

obowigzkowi wykazania, ze cena zostata wyszacowana prawidtowo.

Izba, uznajgc argumentacje podniesiong w odwotaniu za stuszng, uznata jednakze, ze
nakazywanie zamawiajgcemu, by odrzucit oferte przystepujgcego na tym etapie postepowania,
bytoby przedwczesne. Wskaza¢ nalezy, ze — co do zasady — wezwanie do zlozenia wyjasnien w
zakresie zaoferowanej ceny powinno mie¢ miejsce jeden raz wobec danego wykonawcy,
niemniej jednak z ugruntowanego w tym zakresie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
wynika, ze wystosowanie ponownego wezwania do tego samego wykonawcy jest mozliwe w
sytuacji, gdy w pierwotnym wezwaniu zamawiajgcy nie doprecyzowat, jakie informacje i
dotyczgce jakich kosztéw wykonawca powinien w szczegdlnoéci przedstawi¢. Jak wskazata
Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt KIO 150/16,
powtdérzenie wezwania do ztozenia wyjasnien musi wynika¢ z obiektywnych okoliczno$ci
uzasadniajgcych uszczegotowienie wyjasnienn ztozonych przez wykonawce na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego. Przyjg¢ zatem nalezy, ze uzasadnieniem do skierowania kolejnego
wezwania w ftrybie art. 90 ust. 1 P.z.p., moze by¢ np. koniecznoS¢ rozwiniecia Ilub
uszczegotowienia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie,
sformufowane przez zamawiajgcego w sposob ogoiny, oparty na literalnym brzmieniu przepisu,

co w praktyce zdarza sie bardzo czesto.

Analizujgc tres¢ wezwania z dnia 18 wrzesnia 2023 roku lzba doszta do przekonania, ze
wezwanie to jest zbyt ogdlne, by wykonawca mogt powzigé wystarczajgcg wiedze, jakie w
szczegolnosci obszary zamowienia interesujg zamawiajgcego pod wzgledem dokonanej
wyceny. Tres¢ wezwania ogranicza sie do przytoczenia tresci przepisu art. 224 ust. 4 ustawy
P.z.p. Podkresli¢ nalezy, ze wezwanie nie moze by¢ ogodlnikowe. Zamawiajgcy powinien
wskazac, elementy oferty, ktére majg zostaé przez wykonawce wyjasnione i dowiedzione. Takie
dziatanie wynika z art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p., ktéry wymaga, aby zamawiajgcy zwrocit sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Trudno
bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy sktadania wyjasnien i przedstawiania dowoddéw, w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat elementéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
ktore wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Wskazujgc na powyzsze Izba stwierdzita, ze koniecznym jest ponowne wezwanie

przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej przez niego ceny, w tym
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doprecyzowanie obszarow, ktére budzg watpliwosci zamawiajgcego, oraz do przedstawienia

dowodow potwierdzajgcych prawidtowe wyliczenie ceny oferty.

Izba uznata za zasadne:

- zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez uznanie za wykazane przez
Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie, ze informacje zawarte w
piSmie z dnia 19 wrzesnia 2023 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

- zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie udostepnienia wykonawcy
KOMA Biatystok Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Biatymstoku wszystkich
zatgcznikdw do protokotu z postepowania, tj. pisma Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M.

J. z siedzibg w Olsztynie z dnia 19 wrzesnia 2023 r.

Izba wskazuje, ze jedng z zasad udzielania zamowieh publicznych, zawartg w art. 18 ust.
1 ustawy P.z.p., jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia. Zasada ta gwarantuje
transparentnos¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odstepstwo od tej zasady, zgodnie z art. 18

ust. 3 ustawy P.z.p., moze zostaé ograniczone tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

Stosownie do art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p., nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informaciji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1010 ze zm.), przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w

celu utrzymania ich w poufnosci.

27



Tym samym, okreslone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetniajg

tacznie trzy warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg

warto$é gospodarcza,

- informacje te jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo

dostepne dla takich oséb
- podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.

Przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatah, ktére zgodnie 2z wiedzg i
doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - $cidlej mowigc -
ujawnieniem. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi
doprowadzi¢ do powstania warunkoéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja
pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie dziatan
bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna moéwic o

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby, o ile przystepujacy wykazat, ze w stosunku do zastrzezonych przez niego
informacji zachodzg dwie pierwsze przestanki uzasadniajgcych dokonanie takiego zastrzezenia
(t. informacje majg charakter organizacyjny, posiadajg warto$¢ gospodarcza, nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osob), o tyle nie wykazat zaistnienia przestanki trzeciej, tj. podjecia dziatan
w celu zachowania ich poufnosci. Przystepujgcy w tresci pisma wskazat, iz podjat takie dziatania

dokonujgc zastrzezenia oraz zawart umowy o poufnosci z wspotpracownikami.

Odnoszac sie do powyzszego, w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze zastrzezenie
dokonywane na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. nie moze by¢ zrownywane z dziataniami
podjetymi na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dziatania
podjete na podstawie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sg bowiem dziataniami, ktére

dany podmiot obowigzany jest podjg¢ wczesniej, przed dokonaniem zastrzezenia na podstawie
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art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. Zastrzezenie dokonywane na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p.
ma juz bowiem charakter jedynie techniczny, majgcy na celu poinformowanie zamawiajgcego,
ze dane informacje stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem podjeto w stosunku do

nich dziatania majgce na celu utrzymanie ich poufnosci.

Jesli chodzi natomiast o umowy o poufnosci, jest to czynnos$é, ktéra moze zostaé uznana
za dziatanie w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacji, niemniej jednak
przystepujgcy nie udowodnit, ze takie umowy w istocie zawart. Przystepujgcy nie ztozyt Zzadnych
dowodow, w szczegodlnosci kopii zawartych umow, w celu wykazania, ze takie dziatania zostaty

przez niego rzeczywiscie podijete.

Izba stoi na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p.
sformutowanie zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te
majg wtasnie taki charakter. Podkres$lic nalezy, ze jawnos$¢ postepowania jest zasadg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na
wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i
udowodnione. Ztozenie ogoélnych i gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych

dowoddw, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii orzeczniczej
Krajowej Izby Odwotawczej. | tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO
315/18, zasadnosé dokonania zastrzezenia powinna by¢ dokonywana na podstawie podanych
przez danego wykonawce argumentow, a nie samego charakteru zastrzezonych informac;ji.
Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze.
Z kolei w wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO
228/16 |zba wskazata, ze dla prawidlowego wykazania, o ktérym mowa przepisie art. 8 ust. 3
ustawy P.z.p., nie wystarczg jedynie gofostowne i ogdinikowe twierdzenia, bez odniesienia sie

do konkretnych faktow, dziatan itd.

Tym samym Izba uznata za nieprawidtowg czynno$é zamawiajgcego, polegajacag na
zaniechaniu ujawnienia zastrzezonego przez przystepujgcego pisma z dnia 19 wrzesnia 2023
roku i uznata odwotanie w tym zakresie za zasadne oraz nakazata zamawiajgcemu ujawnienie

przedmiotowego pisma i jego udostepnienie odwotujgcemu.

Jednoczesnie Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a

w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
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przystepujgcego podlegajgcego wykluczeniu ze wzgledu na wypetnienie czynow nierzetelnego
wykonawcy, o ktéorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy P.z.p. Odwotujgcy uzasadniat
wskazany zarzut przede wszystkim okolicznoscig, iz zamawiajgcy nie przekazat mu tresci pisma
z dnia 19 wrzesnia 2023 roku, w ktéorym — jak zakladat — przystepujgcy zawart informacije
dotyczgce dokonanego przez niego self-cleaningu. Odwotujagcy podniost takze, ze przystepujacy
nie dokonat skutecznego samooczyszczenia i powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w zwigzku z rozdziatem VII pkt 4 SWZ, ale takze na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. w zwigzku z rozdziatem VII pkt 3 SWZ, art. 109 ust.
1 pkt 5 ustawy P.z.p. w zwigzku z rozdziatem VII pkt 2 SWZ.

Izba wskazuje, ze zarzut nalezy uznac za przedwczesny, a — tym samym — podlegajgcy
oddaleniu. W zwigzku z tym, Ze Izba uwzglednita zarzuty odwotania dotyczgce nieuprawnionego
utajnienia przez zamawiajgcego tresci pisma z dnia 19 wrzesnia 2023 roku i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ujawnienie
przedmiotowego pisma, odwotujgcy bedzie uprawniony do ewentualnego podniesienia zarzutow

w tym zakresie po otrzymaniu pisma z dnia 19 wrzesnia 2023 roku.

Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PUC
podlegajgcego wykluczeniu z tego powodu, ze wprowadzit od w btgd zamawiajgcego co do
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a
SWZ oraz art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy PUC do
ztozenia wykazu sprzetu spetniajgcego warunek okreslony w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a
SWZ, gdyz pojazdy Volkswagen, przedstawione w wykazie ustug (pkt 4-6 wykazu w wierszu
pierwszym) skladanym na wezwanie zamawiajgcego z art. 126 ust. 1 ustawy P.z.p. nie spetniajg

warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy, w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ, wskazat nastepujgce
pojazdy: Volkswagen 3000 kg x 1 szt. Volkswagen 2350 kg x 1 szt. Volkswagen 2205 kg x 1 szt.
3. W ocenie odwotujgcego pojazdy te nie sg nosnikami mechanicznymi, do ktérych mozna
podigczy¢ sprzet, taki jak ptug, szczotke obrotowg mechaniczng lub posypywarke. Wskazane
Volkswageny to busy/vany, ktore nie stuzg do odsniezania. Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
stwierdzit, ze wskazujac w wykazie sprzetu 3 pojazdy Volkswagen, jako pojazdy, do ktérych da
sie poditgczy¢ sprzet taki, jak ptug, szczotka obrotowa lub posypywarka, wykonawca dopuscit sie

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, czym wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
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przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu (za co podlega
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w zwigzku z Rozdziat VII pkt 4
SWZ. Odwotujgcy z ostroznosci podnidst zarzut ewentualny w postaci niespetniania przez
przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego sprzetu,
o ktérym mowa w Rozdziale VIl SWZ, a zaniechaniem zamawiajgcego byto zaniechanie
wezwania wykonawcy na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. do ztozenia wykazu sprzetu
spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu badz przynajmniej wezwania tego wykonawcy do
wyjasnienia watpliwosci (na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p.), czy pojazdy Volkswagen
wymienione w wykazie sprzetu majg mozliwos¢ umieszczenia ptugu lemieszowego, szczotki

obrotowej oraz posypywarki mechanicznej.

Jako dowody na poparcie powyzszych zarzutow odwotujgcy ztozyt do akt sprawy zdjecia
samochodow wskazanych przez przystepujgcego, z ktérych to zdje¢ wynika, ze samochody te
nie sg wyposazone w elementy umozliwiajgce umieszczenie na nich ptugu lemieszowego,

szczotki obrotowej oraz posypywarki mechanicznej.

Na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg przystepujgcy podnidst, ze dodatkowe
wyposazenie montowane jest na pojazdach w okresie zimowym, natomiast zdjecia ztozone
przez odwotujgcego zostaty wykonane w okresie letnim. Przystepujacy ztozyt do akt sprawy
o$wiadczenie serwisu Pitstop Servis s.c., ze pojazdy volkswagen zaoferowane przez

przystepujgcego mogg petni¢ funkcje nosnika mechanicznego.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat zasadnosci podniesionych zarzutow. Okolicznosé,
ze zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wykorzystania samochodow dostawczych jako nosnikow
mechanicznych wynikata z tresci odpowiedzi na pytanie 2 z dnia 29 sierpnia 2023 roku.
Odwotujgcy nie wykazat, ze pojazdy nalezgce do przystepujgcego nie mogg by¢ doposazone w
elementy, dzieki ktorym bedg stanowi¢ nosniki dla urzgdzen niezbednych do wykonywania
czynnosci objetych przedmiotem zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze to na odwotujgcym, zgodnie
z art. 534 ust. 1 ustawy P.z.p., cigzyt obowigzek wskazania dowodu dla faktu, z ktérego
wywodzit on skutki prawne. Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze pojazdy wykazane
przez przystepujgcego w wykazie sprzetu nie mogg w okresie zimowym by¢ dostosowane do
wymogow wskazanych w SWZ. Tym samym zarzut dotyczgcy wprowadzenia zamawiajgcego w
btad w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze podniesiony z
ostroznosci zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania wykonawcy PUC do ziozenia wykazu
sprzetu spetniajgcego warunek okreslony w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 2 lit. a SWZ nalezy uznac

za nieuzasadnione.
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Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.

z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczgcy: ..o,
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