Sygn. akt KIO 3596/21
WYROK

z dnia 27 grudnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowe] lzby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” Sp. z o.0., ul. Cegielniana 4, 86-300
Grudzigdz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Grudzigdz, ul.
Wybickiego 38, 86-300 Grudzigdz

przy udziale wykonawcy Wroctawskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania ALBA S.A.,
ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 240
ustawy Pzp.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug

Miejskich ,,PUM” Sp. z 0.0., ul. Cegielniana 4, 86-300 Grudzigdz i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,,PUM” Sp. z o.0., ul. Cegielniana 4,
86-300 Grudzigdz tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od wykonawcy Przedsigbiorstwa Ustug Miejskich ,,PUM” Sp. z o.0,,
ul. Cegielniana 4, 86-300 Grudziagdz na rzecz zamawiajgcego Gminy
Grudziagdz, ul. Wybickiego 38, 86-300 Grudziadz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione 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 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................oiin,
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Uzasadnienie

Gmina Grudzigdz, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r.,
poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych ze wszystkich
nieruchomosci (zamieszkatych i niezamieszkatych) na terenie Gminy Grudzigdz wraz z
dostarczeniem urzgdzen do gromadzenia odpadow .

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 wrzesnia 2021 r., nr 2021/S 178-463896.

W dniu 13 grudnia 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Przedsiebiorstwo
Ustug Miejskich ,PUM” Sp. z o.0. z siedzibg w Grudzigdzu, zwany dalej ,Odwotujgcym”,
wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art.
16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2i 3, art. 18 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2b, 3, 4, 5i 11 art. 239
ust. 1 ustawy Pzp, a takze razgce naruszenie art. 223 ust. 1, art. 240 ustawy Pzp polegajgce
w szczegolnosci na:

1. nieuprawnionym wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Wroctawskie
Przedsiebiorstw Oczyszczania ALBA S.A., zwanego dalej ,wykonawcg ALBA”, gdy
wybor ten nie odpowiada tre$ci SWZ;

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy ALBA z postepowania, mimo ze
wykonawca ten nie spetnia warunkéw okreslonych w SWZ;

3. naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, poprzez
zaakceptowanie skarzonej oferty, a takze uchybien redakcyjnych SWZ, co narusza
zasade proporcjonalnosci, przejrzystosci i jawnosci postepowania;

4. niedopuszczalnym prowadzeniu z wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
poprze przymuszanie do ztozenia informacji z wykazem instalacji;

5. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, gdy oferta ta spetnia wymagania SWZ;
naruszeniu zasady jawnos$ci postepowania, podczas gdy wykonawca w sposob
niedostateczny zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa;

oraz z ostroznosci:

7. braku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdy SWZ
dotknieta jest niedajgcymi sie usung¢ wadami.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2021 r. o wyborze

najkorzystniejszej oferty;



2. nakazanie dokonania przez Zamawiajgcg ponownej oceny ofert i:

a) odrzucenie oferty wykonawcy ALBA jako niespetniajgcej wymogow SWZ w
zakresie wykazu sprzetu i podstawy dysponowania nimi,

b) wybdr oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej i spetniajgcej wymagania
PZP oraz SWZ,

wzglednie z ostroznosci procesowej wnidst o:

3. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu
niedajgcych sie usung¢ wad SWZ, przez co uszczerbku doznajg podstawowe zasady
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegdlnosci
zasada konkurencyjnosci, przejrzystosci i dostepnosci;

4. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami odwotfania, oraz kosztami zastepstwa
procesowego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze przygotowana przez
Zamawiajgcego dokumentacja przetargowa zawierata liczne niescistosci i nieaktualne
zapisy, w tym nieprawdziwe ilosci podanych nieruchomosci oraz odpadéw przewidzianych
do odbioru.

Odwotujgcy w trakcie oceny ofert pismem z dnia 8 listopada 2021 r. wskazat, ze
oferta wykonawcy ALBA nie spetnia wymogu posiadania zdolnosci technicznych zapisanych
w punkcie 6.1.4 SWZ, albowiem zamawiajgcy wymagat w punkcie b, co najmniej dwéch
pojazdéw przystosowanych do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, a
z prezentowanego wykazu wynika ze wskazano 1 pojazd pozwalajgcy na poruszanie sie po
drogach z ograniczeniami tonazowymi badz architektonicznymi. Nie wskazano przy tym
podstawy dysponowania wskazanym w wykazie sprzetem. Wobec powyzszego Odwotujgcy
wnidst o odrzucenie oferty wykonawcy ALBA i wybor jego oferty jako spetniajgcej wymagania
SWZ. W odpowiedzi na ziozone przez Odwotujgcego pismo Zamawiajgcy w dniu 15
listopada 2021 r. wezwat wykonawce ALBA do uzupetnienia i wyjasnienia w wyznaczonym
terminie podmiotowych srodkéw dowodowych - uzupetnienia wykazu pojazdéw, podstawy
dysponowania nimi oraz przedstawienia wiasciwych referencji. W wyniku uzupetnienia
wykonawca ALBA zitozyt uzupetniony wykaz sprzetu. Nie wskazat jednak nadal podstawy
dysponowania wskazanymi zasobami.

Odwotujgcy podnidst takze, ze art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2020 r. - tj. z pozn. zm.), zwang dalej
»=ustawg ucpg”, wymaga aby wajt, burmistrz lub prezydent Miasta w przypadku sporzgdzania
dokumentéw zamodwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw okresla w
nich instalacje, w szczegdlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy
odpady od witascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w

przypadku udzielenia zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw od witascicieli

4



nieruchomosci lub zobowigzuje do udzielenia zamodwienia publicznego na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadéw. Tymczasem SWZ opracowana dla przedmiotowej ustugi
(ani tre$¢ ogtoszenia) takiego watku w ogole nie zawierata, w szczegolnosci nie zawierata
miejsca w ofercie o instalacjach, zwtaszcza o instalacjach komunalnych do ktérych
wykonawca - po uzyskaniu zamoéwienia publicznego jest obowigzany przekaza¢ odebrane
odpady. Takiego wymogu Zamawiajgcy nie postawit. Natomiast po uptywie terminu sktadania
ofert, na etapie ich weryfikacji Zamawiajgcy wezwat oferentéw na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty w zakresie wskazania instalacji, do ktérych
Wykonawca bedzie przekazywat odpady komunalne. Zamawiajgcy powinien byt uniewaznié¢
prowadzony przetarg, a nie wszczynaé nieuprawniong korespondencje i swoiste negocjacje
ze wskazanym oferentem, w miedzyczasie wzywajgc go do wyjasnien. Jest to wada
postepowania, ktéra jest niemozliwa do usuniecia po dniu skfadania ofert - uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy podniost takze, ze ztozony przez wykonawce ALBA wykaz instalacji
zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Kwestionowanie tego watku jest wazne
z dwoch powoddéw. Po pierwsze Zamawiajgcy przesytajgc informacje o objeciu tajemnicg
przedsiebiorstwa wybranej czesci swoich informacji - nie przestat Odwotujgcemu wniosku
wykonawcy ALBA w tym wzgledzie, a jedynie korespondencje e-mail z ktérej wynikato, ze
przestana informacja objeta jest klauzulg tajemnica przedsigbiorstwa. Po drugie klauzula o
objeciu czesci informacji musi by¢ nalezycie uzasadniona, a zdaniem Odwotujgcego taka
sytuacja nie miata miejsca. Jakkolwiek mozliwy jest do podzielenia poglad, ze wykaz
instalacji - spozniony i nieoczekiwany przez Zamawiajgcg na etapie przygotowania i
skfadania ofert - moze takg klauzulg by¢ objety, to nie mniej jednak w kazdym przypadku
musi by¢ nalezycie i szczegétowo uzasadniony, a w tym przypadku tak nie byto.

W dniu 14 grudnia 2021 r. Zamawiajacy kopie otrzymanego odwotania przekazat
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu na adresy mailowe wskazane przez nich w
ztozonych ofertach.

W dniu 17 grudnia 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ALBA zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 21 grudnia 2021 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, wnoszgc o odrzucenie odwotania w czesci zarzutow ,uchybieh redakcyjnych
SWZ” a takze ,niedopuszczalnego prowadzenia z wykonawcg negocjacji dotyczgcych
ztozonej oferty poprzez przymuszanie do ziozenia informacji z wykazem instalacji’ i

oddalenie odwotania w pozostatym zakresie ewentualnie oddalenie odwotania w catosci.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym SWZ, ztozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 505 ust 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia wykonawcy ALBA zgtaszajgcego swoje

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron wyrazone w pismach

oraz ztozone ustnie przez Strony do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Odwotujgcy cofnat na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotanie w zakresie
czesci podniesionych zarzutéw, tj.: zarzutu dotyczacego naruszenia art. 240 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego odwotanie w tym zakresie podlega umorzeniu.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej — dysponowania pojazdami przez wykonawce ALBA nie

potwierdzit sie.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w rozdziale 6 SWZ ,Informacje o warunkach udziatu w postepowaniu”
podal, iz o udzielenie zaméwienia mogg sie ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu dotyczgce (6.1.4.) zdolnosci technicznej Ilub zawodowej
Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze do wykonania
zamowienia dysponuje nastepujgcym potencjatem technicznym: — co najmniej dwoma
pojazdami przystosowanymi do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych (w tym 1
pojazd pozwalajgcy na poruszanie sie po drogach z ograniczeniami tonazowymi badz
architektonicznymi), — co najmniej dwoma pojazdami przystosowanymi do odbierania
selektywnie zebranych odpadow komunalnych (w tym 1 pojazd pozwalajgcy na poruszanie
sie po drogach z ograniczeniami tonazowymi bgdz architektonicznymi), — co najmniej jednym
pojazdem przystosowanym do odbierania odpadow bez funkcji kompaktujgcej, — co najmniej
jednym pojazdem z dzwigiem HDS do odbioru odpadoéw segregowanych z pojemnika typu
dzwon 1,5 m3.

Wykonawca ALBA zilozyt oferte bez Zatgcznika nr 7 ,Wykaz narzedzi, wyposazenie
zaktadu i urzgdzen technicznych”.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 123
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce ALBA do zioZzenia w wyznaczonym terminie
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ,wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub
urzgdzen technicznych dostepnych Wykonawcy w celu wykonania zamdwienia publicznego
wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami zgodnie z wzorem
stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ — w odniesieniu do warunku okreslonego w pkt 6.1.4.
lit. b) SWZ”.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ALBA zlozyt Zatgcznik Nr 7 do SWZ ,Wzor
wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych”.

Pismem z dnia 15 listopada 2021 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust.
1i 4 ustawy Pzp, wezwat wykonawce ALBA do uzupetnienia i wyjasnienia w wyznaczonym
terminie ztozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych sSrodkow dowodowych we
wskazanym zakresie, tj. uzupetnienia wykazu sprzetu o:

— wskazanie drugiego pojazdu przystosowanego do odbierania selektywnie zebranych
odpadéw komunalnych (zgodnie z warunkiem przynajmniej jeden 1 pojazd powinien
pozwoli¢ na poruszanie sie po drogach z ograniczeniami tonazowymi bgdz
architektonicznymi — obowigzkiem wykonawcy jest wskazanie w uzupetnionym

wykazie, ktéry z dwdch pojazddéw spetnia to wymaganie),



— Jjaka jest podstawa dysponowania wykazanymi zasobami (dwoma wskazanymi
pojazdami).

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ALBA ztozyt uzupetniony Zatgcznik Nr 7 do
SWZ ,Wzoér wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych”, w poz. 2
ktérego ,Pojazdy przystosowane do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych (w tym
1 pojazd pozwalajgcy na poruszanie sie po drogach z ograniczeniami tonazowymi badz
architektonicznymi)” w rubryce liczba sztuk® wskazat ,2”, a w rubryce ,Podstawa
dysponowania wykazywanym sprzetem” podat ,wtasnosé/ leasing/ wynajem”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy, co jest niewatpliwe, precyzyjnie okreslit w SWZ warunki udziatu w
postepowaniu, wskazujgc jednoczesnie jakie podmiotowe srodki dowodowe wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ w celu potwierdzenia ich spetnienia. Niewatpliwym jest takze, iz
wykonawca ALBA nie ztozyt wraz z ofertg wymaganego podmiotowego srodka dowodowego,
ti. .wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu Ilub urzadzeh technicznych dostepnych
Wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi zasobami zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ —w
odniesieniu do warunku okreslonego w pkt 6.1.4. lit. b) SWZ”. Wymagany w SWZ wykaz
ztozyt dopiero na wezwanie Zamawiajgcego i nastepnie w trakcie dalszego postepowania
uzupetnit poz. 2 tego wykazu. Wykonawca ten wskazat takze, zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego, podstawe dysponowania pojazdami wyspecyfikowanymi w wykazie
narzedzi, podajac tytut prawny do dysponowania tymi pojazdami. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze ani z SWZ, ani tez z zalgcznika do SWZ nie wynikat sposdb wypetnienia kolumny 4
wykazu ,Podstawa dysponowania wykazywanym sprzetem”. Zamawiajgcy wymagat tylko
podania podstawy dysponowania wykazywanym sprzetem i ta podstawa zostata przez
wykonawce bezsprzecznie wskazana. Podat on bowiem ,witasnosé/leasing/wynajem”. Tym
samym potwierdzajgc spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Wykonawca, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie byt zobowigzany do
przedktadania dowodow konkretyzujgcych wykazane pojazdy (ich dowodow rejestracyjnych),
gdyz przedfozenia takich sSrodkéw dowodowych Zamawiajgcy nie wymagat.

Dlatego tez |zba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy zaniechania uniewaznienia postepowania nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy mimo, ze wymagat od wykonawcédw przekazania odpadow do instalacji,
co wynika z tre$ci SWZ i zatgcznikow do SWZ, to nie zamiescit w dokumentach zamodwienia
obowigzku wskazania na etapie skfadania ofert instalacji komunalnych, do ktérych bedg

przekazywane odpady.



Zamawiajacy, pismem z dnia 11 pazdziernika 2021 r, w odpowiedzi na pytania
wykonawcéw (pytanie nr 17) podat, iz ,Zamawiajgcy nie wymaga, aby Wykonawca ziozyt
wraz z ofertg wykaz instalacji, do ktérych przekazywane bedg odebrane odpady komunaine”.

Pismem z dnia 5 listopada 2021 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust.
1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce ALBA do wyjasnienia tresci oferty w zakresie wskazania
instalacji, do ktérych Wykonawca bedzie przekazywat odpady komunalne.

Wykonawca ALBA w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 12 listopada 2021 r.,
wyjasnit, ze zgodnie z tresciag SWZ oraz odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 17
Zamawiajacy nie wymagat podania takich informacji wobec czego do oferty nie zostat
dotgczony wykaz wskazujgcy instalacje, z jakich wykonawca zamierza korzysta¢ w celu
realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Pismem z dnia 24 listopada 2021 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 6f ust.
la pkt 5 ustawy ucpg, wezwat wykonawce ALBA do wskazania instalacji, do ktorych
Wykonawca bedzie przekazywat odpady komunalne.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ALBA ztozyt wykaz instalacji, do ktérych
Wykonawca bedzie przekazywat odpady komunalne, zastrzegajgc jednoczesnie, ze
informacje zawarte w ztozonym wykazie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 255 pkt 6 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Chodzi o takie uchybienia proceduralne, ktére sg nieusuwalne, a wiec nie moga
by¢ skorygowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub
powtérzenie czynnosci. Ustalenie czy w danym postepowaniu wystgpita wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢é dokonywane
przez odniesienie danego naruszenia przepisow ustawy Pzp do przyczyn, z powodu ktoérych
zawarta umowa podlega uniewaznieniu, okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. W
przepisach tych wymienione zostaty bowiem wszystkie przypadki naruszenia ustawy
powodujgce koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania. Oznacza to, ze wystgpienie innych
wad w postepowaniu nie moze byé podstawg do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia. W tym stanie faktycznym nie wystgpita zadna z okolicznosci stanowigcych
podstawe uniewaznienia postepowania okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy ucpg stanowi, ze ,wajt, burmistrz lub prezydent miasta w
przypadku sporzgdzania dokumentow zamoéwienia okresla w nich w szczegdlnosci: (...)
instalacje, w szczegdlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady — w

przypadku udzielania zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw od witascicieli
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nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie — w przypadku
udzielania zamowienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw”.
Tym samym Zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia powinien zobowigzan wykonawcéw
ubiegajagcych sie o udzielenie zamodwienia na odbiér i zagospodarowanie odpadéw do
wskazania w ofercie instalacji, w szczegolnosci instalacji komunalnych, do ktérych podmiot
odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest zobowigzany przekazywaé
odebrane odpady. Dokumenty zaméwienia — zgodnie z art. 7 pkt 3 ustawy Pzp - to wszystkie
dokumenty, ktore ze strony Zamawiajgcego stuzg prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego a w szczegolnosci okresleniu lub opisaniu warunkéw zaméwienia.
Sa to dokumenty, ktére sporzadzit sam Zamawiajgcy, ale i te, ktérych sam nie sporzadzit ale
do, ktérych sie odwotuje na uzytek prowadzonego postepowania. Do dokumentéow tych
zalicza sie nie tylko Specyfikacje Warunkéw Zamowienia, zwang dalej ,SWZ”, ale i zatgczniki
do SWZ, w tym przypadku Zatgcznik nr 1 do SWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”, w tresci
ktérego — pkt Ill. ,Wymogi dotyczace przekazywania odebranych zmieszanych odpadéow
komunalnych, odpadow zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych”, pkt 2 wskazat w jaki$ sposéb i gdzie wykonawca zobowigzany jest przekazac
zebrane odpady (,Wykonawca jest zobowigzany do: przekazywania odebranych
zmieszanych odpadow komunalnych i odpadéw ulegajgcych biodegradacji do regionalnej
instalacji przetwarzania odpadow komunalnych wskazanej w Wojewodzkim Planie
Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego na lata 2016-2022 z
pespektywag na lata 2023-2028.").

Tak wiec Zamawiajgcy w tym konkretnym stanie faktycznym i w tym postepowaniu
wywigzat sie z obowigzku wynikajgcego z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy ucpg, poniewaz w tresci
dokumentéw zamowienia zawart postanowienia, ktére odnoszg sie do obowigzku
przekazania odebranych odpadéw komunalnych do instalacji wskazanych w Wojewddzkim
Planie Gospodarki Odpadami dla Wojewddztwa Kujawsko — Pomorskiego. Realizacjg tego
obowigzku sg takze zapisy umowy podkreslajgce, ze ustuga bedaca przedmiotem
postepowania realizowana bedzie w oparciu o przepisy ustawy ucpg.

Zamawiajacy mimo, ze wymagat od wykonawcéw przekazania odpadow do instalacii,
co wynika z tre$ci SWZ i zatgcznikow do SWZ, to nie zamiescit w dokumentach zamoéwienia
jednoznacznego obowigzku wskazania na etapie sktadania ofert instalacji komunalnych, do
ktérych bedag przekazywane odpady. Wobec powyzszego Zamawiajgcy na etapie badania i
oceny ofert, dzialajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce do
ztozenia wyjasnien tresci oferty, w zakresie wskazania instalacji, do ktorych Wykonawca
bedzie przekazywat odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy

Grudzigdz i takg informacje otrzymat. Wykonawca ALBA ziozyt bowiem w odpowiedzi na
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wezwanie z dnia 24 listopada 2021 r. dokument zawierajgcy wykaz instalacji, do ktorych
Wykonawca bedzie przekazywat odpady komunalne, zastrzegajgc jednoczesnie, ze
informacje zawarte w zlozonym wykazie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Powstata
wada zostata wiec skorygowana. Tymczasem wada skutkujgca uniewaznieniem
postepowania musi mie¢ charakter nieusuwalny. Obecnie obowigzujgce przepisy nowej
ustawy Pzp ograniczajg katalog podstaw do uniewaznienia postepowania wytgcznie do
podstaw wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym ograniczona zostata
mozliwo$¢ uniewaznienia umowy wytgcznie do okolicznosci wymienionych enumeratywnie w
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia bezpodstawnie zastrzezonej przez
wykonawce ALBA tajemnicy przedsigbiorstwa nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wykonawca ALBA ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2021 r.
wykaz instalacji, do ktoérych Wykonawca bedzie przekazywat odpady komunalne,
zastrzegajac przy tym, iz informacje zawarte w ztozonym wykazie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, i zatgczyt do przedmiotowego zastrzezenia Uchwate Zarzadu
Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. z dnia 7 stycznia 2019 r. —
Regulamin dotyczacy informacji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa z zatgcznikami oraz
zanonimizowang umowe o prace zawierajgcg klauzule poufnosci.

Odwotujgcy w ztozonym odwofaniu zakwestionowat zasadno$¢ zastrzezenia
informaciji, tj. ztozonego przez wykonawce ALBA wykazu instalacji.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Jedng z podstawowych zasad przewidzianych w ustawie prawo zaméwien
publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, ktorej ograniczenie moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. Takim ustawowym ograniczeniem jest
wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych, przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tak
wiec, aby dana informacja mogta by¢é uznana za tajemnice przedsiebiorstwa muszg by¢
tacznie spetnione powyzej wskazane przestanki. W przypadku zastrzezenia okreslonych
informacji to wykonawca zobowigzany jest do wykazania Zamawiajgcemu, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast rolg Zamawiajgcego w toku

badania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest ustalenie, czy wykonawca
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temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje, w tym przypadku
wykaz instalacji, stanowig faktycznie tajemnice przedsiebiorstwa.

W tym stanie faktycznym wykonawca ALBA wykazal, ze zastrzezone informacije
(wykaz instalacji) stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz zlozone uzasadnienie
zastrzezenia informacji zawartych w wykazie odnosi sie szczegétowo do wszystkich
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wykazana zostata wartos¢ gospodarcza i organizacyjna zastrzezonych informacji, w tym
przez wykazanie, ze informacje te, w tym dobdr podmiotdw zajmujgcych sie
zagospodarowaniem odpadéw z uwagi na zréznicowanie kosztéw tego procesu, stanowig
know-how tego wykonawcy. Wartos¢ te posiada — jak wskazat wykonawca ALBA - zbior tych
elementéw jako catosci wskazujgcy na preferencje przy wyborze danego podmiotu do
realizacji danego zamdéwienia. O ile bowiem poszczegodlne elementy catego zbioru sag
powszechnie dostepne, to jednak utozenie tego w pewne zestawienie — jak dalej podkreslat
wykonawca ALBA — zostaly przygotowane w Scisle okreslony zbidr, ktéry pozwala na
osiggniecie okreslonych zyskow. Zbor ten nie jest powszechnie znany, a dostep do takiego
zestawienia majg jedynie upowaznione osoby. Wykonawca ALBA wskazat takze jakie srodki
zastosowat do zagwarantowania okreslonym informacjom charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nie jest to wiec jedynie gotostowne stwierdzenie. Wykonawca do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczyt bowiem Uchwate Zarzadu
Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. z dnia 7 stycznia 2019 r. —
Regulamin dotyczacy informacji poufnych i tajemnicy przedsiebiorstwa z zatgcznikami oraz
zanonimizowang umowe o prace zawierajgcg klauzule poufnosci a wiec dokumenty, z
ktérych jednoznacznie wynika jakie dziatania podejmowane sg przez tego wykonawce w celu
zastrzezenia okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze zastrzezenie okreslonych informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa mozliwe jest na kazdym etapie postepowania o ile wykonawca
wykaze zasadnos¢ ich zastrzezenia.

Tym samym lIzba uznata, ze zarzut ten jest niezasadny. Informacje zawarte w

wykazie instalacji zostaty przez tego wykonawce skutecznie zastrzezone.

Reasumujgc Izba uznata, ze zarzuty naruszenia art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 21i 3,
art. 18 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2b, 3, 4i 5 art. 239 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1
ustawy Pzp nie potwierdzity sie.

W czesci wstepnej odwotania (podniesionych zarzutow — str. 2 odwofania)
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp,

jednakze cato$¢ okolicznosci faktycznych i prawnych podniesionych przez Odwotujgcego w
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uzasadnieniu odwotania nie odnosi sie do kwestionowanego przepisu, tj. odrzucenia oferty z
uwagi na brak sprzeciwu wykonawcy (Odwotujgcego) wobec poprawienia omyiki w jego
ofercie. Tymczasem, jak wynika z judykatury i orzecznictwa, stawianego przez wykonawce
zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytgcznie pod kagtem wskazanego przepisu prawa, ale
przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, kiore podwazajg prawidiowosé
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwofanie
(wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r., sygn. akt XIl Ga 92/12). Tym
samym nie stanowi sprecyzowania zarzutu samo wskazanie przepisu, gdyz lzba jest
uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania Zamawiajgcego jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych. Zakres rozstrzygniecia
kazdorazowo wyznacza bowiem tres¢ odwotania. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Powyzsze nalezy odnies¢ takze do podniesionego w tresci odwotania zarzutu
dotyczgcego dokumentacji postepowania ,licznych niescistodci i nieaktualnych zapiséw”,
doprecyzowanego w trakcie rozprawy btedu w postaci wskazania w SWZ gminy Mastowice
podczas gdy prowadzgcym postepowanie jest Gmina Grudzigdz jako dotyczgcego szeregu
btedéw i omytek w SWZ. | w tym przypadku wskazac¢ bowiem nalezy, ze zarzut ten nie zostat
wiasciwie sprecyzowany w treéci odwotania, gdyz nie odnosi sie on do zadnego przepisu
(nie zawiera podstaw prawnych) ani tez zadnych okolicznosci faktycznych wskazujacych na
nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego. A poniewaz Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotania pozostaje on bez rozpoznania.

Nadto podnie$¢ nalezy, ze zarzut dotyczgcy tresci SWZ powinien by¢ podnoszony na
innym etapie postepowania (w terminie wilasciwym na kwestionowanie dokumentéw
zamowienia). Podnoszenie tego zarzutu, o ile bylby wtasciwie postawiony, dopiero na tym
etapie postepowania skutkowatby uznaniem, ze jest on spdzniony. W takim przypadku
uznanie zarzutu, jako skutecznie wniesionego prowadzitoby w istocie do przywrdcenia
terminu na podwazanie tej czynnosci Zamawiajgcego. Tym samym zarzut ten i tak nie bytby
rozpoznawany merytorycznie.

Podobna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 ustawy Pzp
polegajacy na ,naruszeniu zasady jawnosci postepowania, podczas gdy wykonawca w
sposob niedostateczny zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa”, nie precyzujgc jednoczesnie
na czym polegata nieprawidtowa czynnos¢ Zamawiajgcego w odniesieniu do
zanonimizowanej umowy. Tajemnicg przedsiebiorstwa objety zostat bowiem wytgcznie
wykaz instalacji ztozony przez wykonawce ALBA i w tym zakresie zarzut zostat przez Izbe

rozpoznany.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze
zm.) oraz w oparciu o przepisy § 9 ust. 3 pkt 2) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: .......................
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