Sygn. akt: KIO 83/13
WYROK
z dnia 29 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Impel Cleaning sp. z o0.0.

we Wroctawiu oraz EKO-TOM Turgata sp.j. w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Termy Maltanskie sp. z 0.0. w Poznaniu, dziatajaca

w imieniu wiasnym oraz w imieniu Miasta Poznan

przy udziale wykonawcy Clar System S.A. w Poznaniu zgfaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w
ofercie ztozonej przez wykonawce Clar System S.A. w Poznaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Termy Maltanskie sp. z 0.0. w Poznaniu i Miasto
Poznan:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Impel Cleaning sp. z 0.0.
we Wroctawiu oraz EKO-TOM Turgata sp.j. w Poznaniu tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Term Maltanskich sp. z 0.0. w Poznaniu i Miasta Poznan na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Impel
Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz EKO-TOM Turgata sp.j. w Poznaniu
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......cocviiiiiinennnn.



Sygn. akt: KIO 83/13

Uzasadnienie
Termy Maltanskie sp. z 0.0. w Poznaniu, dziatajgca w imieniu wikasnym oraz w imieniu Miasta
Poznan, zwana dalej ,zamawiajagcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,kompleksowe sprzatanie kompleksu

sportowo-rekreacyjnego Termy Maltarnskie w Poznaniu”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 listopada 2012 r., nr 2012/S 228-375645. W dniu 4 stycznia 2013 r.
zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz EKO-TOM Turgata sp.j. w Poznaniu, zwanych
dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Clar

System S.A. w Poznaniu, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec:
1) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu,
2) zaniechania czynno$ci odtajnienia informacji znajdujgcych sie w ofercie ztozonej przez
przystepujacego,
3) czynnosci oceny oferty odwotujgcego i przystepujacego w podkryterium ,koncepcja
wykonania ustugi”,
4) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego
odwotujacy wniost w dniu 14 stycznia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu czesci oferty
przystepujacego, zawierajgcej informacje bezprawnie utajnione,

3) art. 24 ust. 2 pkt 2, 3, 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z
udziatu w postepowaniu,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybér oferty najkorzystniejsze;j,

5) art. 92 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wadliwy przydziat punktacji wykonawcom w

podkryterium ,Koncepcja wykonania ustugi”.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,

)
2) odtajnienia oferty ztozonej przez przystepujacego,
3) wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu,
4) powtdrzenia czynnosci: badania i oceny ofert, przydzialu punktéw w podkryterium

.Koncepcja wykonania ustugi” oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod

ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy, odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24
ust. 2 pkt 4 i pkt 3 ustawy Pzp argumentowat, Zze przystepujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wywodzit, ze w mys$l rozdziatu V pkt. 1.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) o udzielenie zamowienia mogli ubiegac¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek ich posiadania.
Natomiast przystepujacy nie posiada stosownych zezwolen, ziozyt w ofercie jedynie
oswiadczenie, ze w przypadku uzyskania zamowienia przedstawi zawartg umowe z firmg
wywozacg nieczystosci. Argumentowat, ze warunek udziatu w postepowaniu wynikajacy z
art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako jedyny nie wymaga konkretyzacji przez zamawiajgcego
poprzez opis sposobu w jaki warunek bedzie oceniany (art. 22 ust. 3 i 4 ustawy Pzp).

Uzasadniat, ze zgodnie z SIWZ odpady moga byé przekazywane wytgcznie
podmiotom, ktére uzyskaly zezwolenie wiasciwego organu na prowadzenie gospodarowania
odpadami. Ponadto wykonawca, ktéry uzyska zamédwienia miat wzig¢é na siebie
odpowiedzialnoS¢ zwigzang z prowadzeniem dokumentacji dotyczacej gospodarowania
Smieciami oraz sktadaé stosowne sprawozdania wlasciwym organom. Ponadto miat wykonaé
ustuge z uwzglednieniem zapiséw w zatgczniku ,Informacja o wytwarzanych odpadach oraz
0 sposobie gospodarowania odpadami ,Termy Maltanskie”. Z powyzszego wywodzit, ze
wykonawca miat przeja¢ petng odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie odpadami w trybie art.
25 ust. 3 ustawy o odpadach, co wymaga zezwolenia wtasciwego organu na zbieranie,
odzysk, unieszkodliwianie odpadéw, a przystepujacy takiego zezwolenia nie posiada.

Wskazywatl, ze w my$| art. 9b ust. 1ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, dzialalnos¢ w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci jest dziatalnoscig regulowana, zas przystepujacy nie posiada wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej. Konkludowat, ze zlozone przez przystepujgcego
oswiadczenie, o tym iz spetnia warunki udziatu jest nieprawdziwe i winno dodatkowo

skutkowac jego wykluczeniem na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



Co do zarzutu drugiego, tj. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotujacy
podnidst, ze przystepujacy nie wniost prawidtowego wadium. W tresci gwarancji
ubezpieczeniowej gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nieprawidtowo wskazano
jako zamawiajacego Termy Maltahskie sp. z 0.0., podczas gdy w my$l Rozdziatu | SIWZ
zamawiajgcym jest Miasto Poznan, reprezentowane przez Poznanskie Osrodki Sportu i
Rekreacji z siedzibg w Poznaniu i Termy Maltanskie sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w
imieniu  ktorych wystepuje Termy Maltanskie sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.
Argumentowat, ze Termy Maltanskie sp. z o0.0. nie jest zamawiajagcym w niniejszym
postepowaniu, lecz jedynie jednostkg organizacyjng reprezentujgcg zamawiajgcego ;.

Miasto Poznan, dlatego nie moze by¢ beneficjentem udzielonej gwarancji wadialnej.

Co do zarzutu trzeciego, tj. naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp odwotujgcy
wywodzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego, ktéry 9 stycznia 2013
r. odmowit mu udostepnienia czesci oferty zlozonej przez przystepujacego, zastaniajgc sie
zastrzezeniem tego wykonawcy, iz dokumenty te stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa i
nie moga by¢ ujawnione. Wskazywat na zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Wprawdzie w mys$| art. 8
ust. 3 ustawy Pzp wykonawca moze zastrzec w odniesieniu do niektérych informacji, ze nie
mogg by¢ one ogodlnie udostepnione (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp), to jednak informacje te
muszg wypetnia¢ znamiona definicji tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajacej z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufno$ci. Wskazywat, ze nieskutecznym jest zatem poczynienie zastrzezenia wobec
informacji, ktére tajemnica przedsiebiorstwa nie sg. Wskazywat w tym zakresie na
orzecznictwo Sadu Najwyzszego i Izby. Dodat, ze zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
mu czesci oferty zlozonej przez przystepujgcego uniemozliwia mu ocene, czy konkurent

w

otrzymat prawidlowg liczbe punktow w podkryterium ,koncepcja wykonania ustugi™, jak
réwniez czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz czy tres¢ oferty zlozonej przez

wykonawce odpowiada tresci SIWZ.

Co do zarzutu czwartego, tj. naruszenia art. 92 ust. 2 ustawy Pzp odwotujgcy
podnidst, iz zamawiajgcy zaniechat przyznania mu maksymalnej liczby punktow w
podkryterium ,koncepcja wykonania ustugi’, mimo ze odwotujagcy spetnit wszystkie

wymagania opisane w Rozdziale XlII pkt 2 SIWZ (por. formularze oceny indywidualnej
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Komisji Przetargowej). Podniost réwniez, iz zamawiajacy zawyzyt punktacje
przystepujacemu w tym podkryterium. Swiadczy o tym miedzy innymi istotna rozbieznos$é w
ocenie oferty przystepujacego przez czionkéw komisji przetargowej - najwyzsza ocena 20

pkt., a najnizsza 11 pkt.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego przystapit

wykonawca Clar System S.A. w Poznaniu. Wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez przystepujacego, odwotujacego, pismo zamawiajagcego o
rozstrzygnieciu postepowania kierowane do odwolujacego, odwolanie, zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwolawczego, wyjasnienia przystepujacego co do
motywéw zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron a takze uczestnika
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

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

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujacego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, zaniechania wykluczenia
z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana przez zamawiajacego jako
najkorzystniejsza, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu, prowadzi do powstania szkody po stronie odwotujgcego w postaci poniesionych
kosztow zwigzanych z przygotowaniem oferty i udziatem w postepowaniu, a takze utratg
korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamdéwienia. Ustalenie, iz zamawiajacy zaniechat

wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg z
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naruszeniem przepisow ustawy, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania
takiej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Natomiast zaniechanie odtajnienia czesci oferty ztozonej przez wykonawce, ktérego
oferte wybrano, utrudnia odwotujagcemu zweryfikowanie czy oferta ta zostata prawidtowo
zbadana i oceniona przez zamawiajgcego. Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom
ustawy =zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezenia informacji jak tajemnica
przedsiebiorstwa prowadzi¢ bedzie do nakazania zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci.
Powyzsze umozliwi wykonawcy skuteczne skorzystanie ze s$rodkéw ochrony prawnej w
takim zakresie, w jakim nie mogt skorzysta¢ z nich wczesniej z uwagi na nieudostepnienie
mu oferty ztozonej przez konkurenta. W konsekwencji moze to doprowadzi¢ do odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce wybranego, zas oferta odwotujgcego moze by¢ uznana za

najkorzystniejsza.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu odwofania stwierdzita, ze zastuguje ono
na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie

faktycznym sprawy.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z udzialu w postepowaniu z powodu niewykazania
warunku udzialu w postepowaniu oraz z powodu zitozenia informacji
nieprawdziwych
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zaméwienia jest ustuga sprzatania nieruchomosci kompleksu sportowo-
rekreacyjnego ,Termy Maltahskie” w Poznaniu, polegajgca na wykonywaniu wszelkich
czynnosci majacych na celu utrzymanie czystosci i porzadku na terenie nieruchomosci przy
uzyciu wkasnych materiatdw, urzagdzen, srodkow i naktadéw pracy. Szczegdtowy opis ustugi
zawiera zatacznik nr 1 do SIWZ — opis przedmiotu zaméwienia (Rozdziat Ill, pkt 1i 2 SIWZ,
w aktach sprawy). W zatgczniku nr 1 do SIWZ, w pkt 5, wskazano m.in. iz w ramach
realizowanej ustugi sprzatania wykonawca zobowigzany jest do zawarcia umowy z firma
wywozgcq z terenu obiektu nieczystosci (odpady komunalne, makulatura, odpady
gastronomiczne, medyczne, odpady typu popiét z drewna, elektrosmieci, odpady
biologiczne, w tym liscie i trawe, PET itp.) (...). Wykonawca bierze na siebie
odpowiedzialno$¢ zwigqzang z prowadzeniem dokumentacji dotyczgcej gospodarowania
Smieciami na terenie Obiektu oraz sktada sprawozdania do Marszatka Wojewddziwa
Wielkopolskiego. Wykonawca kopie wszelkich dokumentéw przekazuje Zamawiajgcemu na

biezgco (...). Wykonawca wykona ustuge z uwzglednieniem zapisdw w zatgczniku



LInformacja o wytwarzanych odpadach oraz o sposobie gospodarowania odpadami ,Termy
Maltaniskie”.

Zamawiajacy zastrzegt réwniez, ze o zaméwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek ich posiadania (Rozdziat V ust.
1 pkt 1 SIWZ). W celu potwierdzenia posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci nalezato ztozyé oswiadczenie wg wzoru, stanowigcego zatgcznik do SIWZ
(Rozdziat VI pkt 1 SIWZ).

Z §4 ust. 4 wzoru umowy wynika, iz wykonawca winien zawrze¢ umowe z firma, ktora
Swiadczy ustuge wywozu odpaddéw komunalnych statych oraz odpadéw medycznych, ktora

to firma posiada wszelkie wymagane prawem zgody i uprawnienia.

Przystepujacy, w ztozonej przez siebie ofercie ztozyt oswiadczenie, iz spetnia warunki
dotyczace posiadania uprawnieh do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli ustawy nakfadajg obowigzek ich posiadania. Zataczyt réwniez do oferty oswiadczenie z
31 grudnia 2012 r., zgodnie z ktérym w przypadku uzyskania zamoéwienia przedstawi
zawartg umowe z firmg wywozacg nieczystosci (odpady komunalne, makulatura, odpady
gastronomiczne, medyczne, odpady biologiczne, PET itp.). W ofercie znalazta sie réwniez
Decyzja Marszatka Wojewodztwa Wielkopolskiego z 3 kwietnia 2012 r., ktdérg organ
zatwierdzit przystepujgcemu program gospodarki odpadami. W pkt 2.2. wskazano, iz po
zakonczeniu wykonywania ustug odpady przekazywane beda do podmiotéw majacych
odpowiednie zezwolenie na ich zbieranie, odzysk lub unieszkodliwianie. W uzasadnieniu
przystepujacego okreslono mianem ,wytwdércy odpadow” i wskazano, ze wytwarzane odpady
przekazywane beda posiadaczom odpadow, posiadajgcym stosowne zezwolenia na

prowadzenie dziatalnosci w zakresie gospodarowania odpadami.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.
Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamoéwienia jest ustuga
sprzatania obiektow zamawiajgcego, co wynikato z zatgcznika nr 1 do SIWZ. Prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug sprzatania nie jest reglamentowane przez
ustawodawce. Niekiedy jednak wykonywanie przedmiotowej ustugi powodowaé bedzie
wykonywanie niektorych czynnosci z zakresu gospodarowania odpadami w rozumieniu
ustawy o odpadach. Zbieraniem odpadéw jest bowiem kazde dziatanie, w szczegdlnosci
umieszczanie w pojemnikach, segregowanie i magazynowanie odpadow, ktére ma na celu
przygotowanie ich do transportu do miejsc odzysku lub unieszkodliwienia (art. 3 ust. 3 pkt 23

ustawy o odpadach). Analiza opisu przedmiotu zaméwienia prowadzi zas do wniosku, ze do
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obowigzkow podmiotu wykonujacego ustuge sprzatania naleze¢ moze umieszczanie
odpadow w przeznaczonych do tego pojemnikach (zatacznik nr 1, s. 10), a zatem czynnosci
z zakresu ,zbierania odpadow”. W takim przypadku, na gruncie ustawy z 27 kwietnia 2001 r.
0 odpadach podmiot swiadczacy ustuge sprzatania jest ,wytworcg odpadow”. W mysl art. 3
ust. 3 pkt 22 ustawy o odpadach jest nim bowiem réwniez podmiot Swiadczacy ustuge
sprzatania, chyba Ze umowa o $wiadczenie ustugi stanowi inaczej. Nie bylo sporne
pomiedzy stronami, ze umowa o swiadczenie ustugi nie zawierata regulacji, ktére uchylatyby
ww. domniemanie ustawowe. Natomiast zbieranie odpaddéw, stosownie do art. 28 ust. 1
ustawy o odpadach wymaga uzyskania zezwolenia.

Jednakze od zasady tej istniejg rowniez wyjatki, ktére znajdujg zastosowanie w
niniejszej sprawie. Po pierwsze, obowigzek uzyskania zezwolenia, na zbieranie odpadow nie
dotyczy wytworcy odpadow, ktéry zbiera wytworzone przez siebie odpady w miejscu ich
wytworzenia lub transportuje wytworzone przez siebie odpady (art. 28 ust. 9 ustawy o
odpadach). Po drugie zas, nie wymaga zezwolenia na zbieranie odpaddw, zbieranie
odpadow komunalnych, wytwarzanych na terenie nieruchomosci, przez witadajacego tg
nieruchomoscig (art. 28 ust. 8 ustawy o odpadach). Ratio legis obydwu wyjatkow jest
oczywiste. Zbieranie odpadéw na terenie nieruchomosci, ktérg wiada, jest bowiem
obowigzkiem wytworcy odpadéw (wladajacego nieruchomoscig). Skoro zatem zbieranie
odpadow wytwarzanych na nieruchomosci jest ustawowym obowigzkiem wiadajgcego tg
nieruchomoscig (sformutowanym choéby w art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o czystosci i porzadku),
zatem wymaganie odrebnego zezwolenia bytoby nieracjonalne. Nie istniejg zatem
przeszkody, aby przystepujacy, ktéry nie posiada zezwolenia na zbieranie odpadéw
wykonywat ustuge sprzatania obiektéw zamawiajgcego. Obowigzek uzyskania zezwolenia
dotyczy¢ za$ bedzie wylacznie podmiotu, z ktérym zawrze on umowe w zakresie odbioru
wytworzonych odpaddéw. Taki tez sposdb wykonania ustugi przewidziat zamawiajacy w
szeregu postanowieniach SIWZ, wskazujac na koniecznos¢ zawarcia takiej umowy z firmg
posiadajgcg stosownie zezwolenie z zakresu gospodarowania odpadami (pkt 5 zatgcznika nr
1 do SIWZ, postanowienia wzoru umowy). Przystepujacy za$ jedynie do takiego sposobu
wykonania ustugi sie zastosowat.

Ponadto taki sposéb postepowania z odpadami, zgodny byt z Decyzjg Marszatka
Wojewddztwa Wielkopolskiego z 3 kwietnia 2012 r., ktérg organ ten zatwierdzit
przystepujagcemu program gospodarki odpadami. W pkt 2.2. zastrzezono, iz odpady
przekazywane beda przez przystepujacego do podmiotdw majacych odpowiednie
zezwolenie na ich zbieranie, odzysk lub unieszkodliwianie.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze przystepujacy ztozyt prawdziwe o$wiadczenie, co do
posiadania uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, gdyz ustuga,

ktérg bedzie wykonywat nie wymaga od niego posiadania zezwolenia z zakresu gospodarki
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odpadami. Tym samym prawidtowo wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu.
Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszeni art. 24 ust. 2 pkt 3 ani art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Pzp.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego z udziatu w postepowaniu z powodu niewniesienia prawidtowego
wadium
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W Rozdziale | SIWZ wskazano, ze zamawiajgcym jest Miasto Poznan i Termy Maltanskie
sp. z 0.0., w imieniu ktérych wystepujg Termy Maltariskie sp. z 0.0. Zamawiajgcy wymagat
ponadto, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wniesli wadium (Rozdziat
VII SIWZ).

Przystepujacy ztozyt wraz z oferta gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium z
21.12.2012 r., w ktérej jako beneficjenta wskazano Termy Maltahskie sp. z 0.0. w Poznaniu.

Gwarancja jest ptatna bezwarunkowo, nieodwotanie i na pierwsze zadanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Nie ulegato watpliwosci, ze postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego prowadzity Termy Maltahskie sp. z 0.0. Jednakze postepowanie to prowadzity
nie tylko w imieniu wtasnym i na wfasng rzecz, ale rowniez w imieniu i na rzecz Miasta
Poznan. Obydwa podmioty skorzystaty w tym zakresie z instytucji wynikajacej z art. 16
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy mogg wspolnie przeprowadzi¢ postepowanie i
udzielic zamoéwienia, wyznaczajgc sposrod siebie zamawiajgcego upowaznionego do
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamoéwienia w ich imieniu i na ich rzecz.
Okolicznos¢ ta wynikata w sposéb wyrazny z postanowien Rozdziatu | SIWZ. Ponadto
zamawiajgcy na potwierdzenie tej okolicznosci ztozyt w trakcie rozprawy odpis umowy o
powierzenie zarzadu nieruchomoscig wspolng z 3 marca 2009 r. nr 5/2009 zwartej miedzy
Miastem Poznan a Termami Maltanskimi sp. z 0.0., z ktérej § 4 ust. 6 wynikato, ze Termy
Maltanskie sp. z 0.0. prowadzi¢ bedg w imieniu obu stron umowy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzsze wynikato takze z tresci § 1 aneksu nr 2 z 19 sierpnia
2011 r. dotyczacego przywotanej umowy. Niezasadnym byto zatem twierdzenie
odwotujgcego, ze Termy Maltanskie sp. z 0.0. nie jest zamawiajacym w niniejszym
postepowaniu, lecz jedynie jednostkg organizacyjng reprezentujacag zamawiajgcego — Miasto
Poznan. W tej sytuacji pozostata do oceny jedynie kwestia, jakie skutki dla skutecznosci
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej miato wskazanie w jej tresci jako beneficjenta tylko

Term Maltanskich sp. z 0.0. Odwotujacy wywodzit, ze takie okre$lenie beneficijenta winno
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skutkowa¢ uznaniem, ze nie wniesiono wadium, co obligowatoby zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, zas zamawiajacy i przystepujacy utrzymywali, ze wadium wniesiono prawidtowo.

Stanowisko odwotujgcego nie jest zasadne. Zgodnie z art. 45 i 46 ustawy Pzp
podmiotem uprawnionym zatrzymania wadium jest zamawiajacy. Jednakze kilku
zamawiajgcych moze wyznaczyé sposrod siebie jednego, ktory w imieniu wszystkich
odpowiadac¢ bedzie za przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(art. 16 ustawy Pzp). W ocenie Izby wskazanie w gwarancji ubezpieczeniowej wylgcznie tego
zamawiajgcego, ktéry w imieniu innego jeszcze podmiotu prowadzi postepowanie nie
dyskwalifikuje wniesionego wadium. Aby uznaé, Zze wadium nie zostalo prawidtowo
wniesione nalezatoby wykaza¢, iz podmiot prowadzacy postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nie bedzie mogt zaspokoi¢ roszczeh wynikajacych z ustawowego
prawa do zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4ai ust. 5 ustawy Pzp). Takie niebezpieczenstwo,
w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, nie istnieje.

Dostrzezenia wymaga, ze wadium zostalo wniesione w formie przewidzianej w
ustawie Pzp. W tresci gwarancji wskazano beneficjenta, gwaranta, ustawowe przestanki
zatrzymania wadium oraz nazwe prowadzonego postepowania. Co istotne, gwarancja ptatna
bedzie bezwarunkowo, nieodwotanie i na pierwsze zadanie. Ewentualnych czynnosci
zwigzanych z zatrzymaniem wadium dokonywaé beda Termy Maltahskie sp. z o.0.,
posiadajace stosowne umocowanie do podejmowania czynno$ci w postepowaniu udzielone
na podstawie art. 16 ustawy Pzp przez drugiego zamawiajgcego. Nie istniejg zatem zadne
przeszkody, aby gwarant wyptacit odpowiednie sumy Termom Maltanskim sp. z o.o.
Powyzsze wynika rowniez z istoty i charakteru gwarancji wadialnej jako abstrakcyjnego i
nieodwotalnego zobowigzania, ktore gwarant ma bezwarunkowo i na pierwsze Zzadanie
wykonac, jezeli tylko uprawniony wymieniony w gwarancji wystgpi o wypfate sumy
gwarancyjnej w zwigzku z zaistnieniem jednego ze zdarzen wynikajgcych z dokumentu.
Analogiczny poglad wyrazono w wyroku Izby z 10 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 703/09 i
KIO/UZP 709/09).

Reasumujac lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit ziozone przez
przystepujacego wadium. Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy

Pzp.

3. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia
odwotujacemu czesci oferty przystepujacego, zawierajacej informacje bezprawnie
utajnione

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.
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W mysl Rozdziatu Xl SIWZ jednym z kryteridw oceny ofert byta koncepcja wykonania
ustugi’. Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg koncepcje wykonania ustugi. Co do czeéci tej
koncepcji oswiadczyt, iz nie podlega ona udostepnieniu innym wykonawcom, gdyz zawiera
tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy w dniu 4 stycznia 2013 r. poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania tj. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego.

W dniu 8 stycznia 2013 r., odwotujgcy zwrdcit sie o udostepnienie mu catoéci oferty
ztozonej przez przystepujgcego. Zamawiajacy, w dniu 8 stycznia 2013 r. wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie skutecznosci zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wyjasnienia wptynety do zamawiajgcego w dniu 9 stycznia
2013 r. W tym samym dniu zamawiajgcy odméwit odwotujgcemu udostepniania zastrzezonej

czesci oferty przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne wynikajaca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zamoéwien publicznych. Przejawem zasady jawnosci jest regulacja wynikajac z art.
96 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu, oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, a wiec co do zasady sg one jawne od tego momentu. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia
przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, Ze nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one
by¢ udostepniane.

Odmowa udostepnienia moze nastapic zatem wytacznie wtedy, gdy informacje
zastrzezone stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomoséci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby

dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa musza zosta¢ spetnione tacznie
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nastepujace warunki (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN

304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

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

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

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

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodza przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, peing aktualnos¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg procedury przeprowadzenia takiego badania, w
szczegolnosci obowigzku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzi¢, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skioni¢
zamawiajgcego do zwrdcenia sie o takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny daé

zamawiajgcemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej
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informaciji, a zatem nie mogg by¢ ogdlnikowe, lakoniczne czy opieraé sie na gotostownych
twierdzeniach. Izba podkresla bowiem, Zze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek
od zasady jawnosci postepowania o zamodwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane
Scisle. Nie ulega watpliwosci, ze badanie skutecznoéci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w ofercie, dokonywane jest przez
zamawiajgcego w toku czynnosci badania ofert, ktéra konczy sie z momentem wyboru oferty
najkorzystniejszej lub uniewaznienia postepowania. Zdaniem Izby, ciezar udowodnienia
skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywat nie na
podmiocie, ktéry powotuje sie na zasade jawnosci, twierdzac ze informacje nie sg tajemnicg
przedsiebiorstwa, lecz na podmiocie, ktory z powotania sie na wyjatek od zasady wywodzi

korzystne dla siebie skutki prawne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezato stwierdzic,
ciezar dowodu spoczywat pierwotnie na przystepujgcym, a w konsekwencji — w
rozpoznawanej sprawie - na zamawiajacym, ktéry nie zdecydowat sie na odtajnienie
informaciji zastrzezonych przez tego wykonawce.

Na wstepie dostrzezenia wymagato, iz — jak wynika z ustalonego stanu faktycznego —
badania skutecznos$ci poczynionego zastrzezenia zamawiajgcy dokonat dopiero w dniach 8 —
9 stycznia 2013 r., tj. po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (4 stycznia
2013 r.). Powyzsze wynikato z chronologii zdarzen. W dniu 8 stycznia 2013 r. odwotujacy
ztozyt wniosek o udostepnienie mu catosci oferty ztozonej przez przystepujgcego. Gdyby
zamawiajgcy — w toku czynnosci badania i oceny ofert zbadat skutecznos¢ zastrzezenia,
podjatby decyzje o udostepnieniu lub odmowie udostepnienia oferty niezwtocznie, tj. w dniu 8
stycznia 2013 r. Zamawiajacy jednak nie udostepnit tego dnia Zzgdanych dokumentow,
zwrdcit sie o wyjasnienia co do skutecznosci zastrzezenia i dopiero w dniu 9 stycznia 2013 r.
— kiedy te wptynety - odmoéwit odwotujgcemu ujawnienia wnioskowanych informacji. W ocenie
Izby przedstawiony ciag zdarzen Swiadczy o tym, ze zamawiajacy zaniechat badania
skutecznosci zastrzezenia w toku czynnosci badania i oceny ofert.

W drugiej kolejnosci, odnoszac sie do zaniechania czynnosci odtajnienia czesci oferty
przystepujacego, o ktorej poinformowano odwotujgcego w dniu 9 stycznia 2013 r. Izba
stwierdzita, ze zastrzezone informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Jak wynika z ugruntowanego i przywotanego wczesniej orzecznictwa Sgdu Najwyzszego
jednym ze znamion tajemnicy przedsiebiorstwa jest tez poufnosé, tj. informacja ta nie moze
by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana
ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é sg zainteresowane jej

posiadaniem. Wylaczona jest zatem mozliwosé objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
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informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze.
Tymczasem analiza utajnionej czesci oferty prowadzita do wniosku, ze informacje tam
zawarte nie majg charakteru nowatorskiego, nie stanowig know-how wykonawcy i nie
przedstawig znaczacej wartosci gospodarczej w stopniu, ktéry przewazatby nad zasadg
jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej, minimalna
zawartos¢ koncepcji wykonania ustugi zostata przez zamawiajgcego narzucona czy to
poprzez opis kryterium oceny ofert ,koncepcja wykonania ustugi” (Rozdziat Xlll), czy tez
poprzez opis przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Przyktadowo nalezy wskazaé, ze w ocenie lzby nie wypetniajg definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa ogdlne wywody co do wizji, misji wykonawcy trudnigcego sie ustugg
utrzymania czystosci. Podobnie czesto stosowany w praktyce wykonywania ustugi
utrzymania czystosci jest rewirowy system sprzatania. Przedstawione protokoty kontroli
utrzymania czystosci stanowig wyszczegdlnienie w formie tabelarycznej elementow w
tazienkach, czy korytarzach, ktére zgodnie z SIWZ bedg sprzatane w catosci. Analogicznie,
kontrola personelu sprzatajacego przez brygadziste czy technologa nie stanowi istotnego
know-how wykonawcy, gdyz z pewnoscig na rynku wystepuje praktyka nadzorowania pracy
personelu sprzatajgcego ze strony wykonawcy.

Zasady organizacji pracy na obiektach zamawiajgcego zawierajg informacje co do godzin
sprzatania, czestotliwosci, liczebnosci personelu sprzatajacego, ktére to dane sg jedynie
uszczegoétowieniem wymogdéw zamawiajgcego, znajdujgcych sie na s. 4 opisu przedmiotu
zamdwienia.

Nalezy przyjaé, ze nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez
przystepujacego ,ztote zasady sprzatania” typu: ,dozuj chemie wg zalecen producenta lub
planéw higieny” czy ,utrzymuj w czystosci sprzet sprzatajacy’, ,wlewaj chemie do wody,
nigdy odwrotnie”. W ocenie Izby, wskazowki te sa powszechnie znane znacznej czesci
spoteczehstwa. Analogicznie nalezy oceni¢ przedstawione przez przystepujagcego karty
technologiczne. Obejmowaly one zasady recznego mycia podtogi przy uzyciu zestawu
dwuwiaderkowego, zasady uzywania mopa, mycia podiogi przy uzyciu maszyn, zasady
uzywania odkurzacza, mycia powierzchni szklanych, ktére z pewnoscig sg znane innym
wykonawcom $wiadczacym ustugi utrzymania czystosci. Nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa ogodlne zasady bezpiecznej i higienicznej pracy czy tez instrukcje
bezpieczenstwa i higieny pracy. Koniecznos¢ uzywania przez pracownikdw odziezy
roboczej, srodkéw indywidualnej ochrony, czy nie stawiania sie do pracy pod wplywem
alkoholu jest oczywista, wynika z obowigzujacych przepiséw prawa.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie w zebranym w
sprawie materiale dowodowym. Jawno$¢ postepowania jest naczelng zasadg systemu

zamowien publicznych, nie mozna zatem podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejacej na rynku
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praktyki naduzywania instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym
wykonawcom mozliwosci skontrolowania oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego. W
konsekwencji lzba nakazata zamawiajgcemu uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w ofercie ztozonej przez wykonawce

Clar System S.A. w Poznaniu.

4. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wadliwy przydzial punktaciji
odwotujacemu i przystepujacemu w podkryterium ,,Koncepcja wykonania ustugi”
Krajowa lzba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy okreslit w Rozdziale XIII SIWZ nastepujace kryteria oceny ofert: cena 75% oraz

koncepcja wykonania ustugi — 25%. Koncepcja wykonania ustugi miata by¢é oceniana

indywidualnie przez czionkéw komisji przetargowej na podstawie przygotowanej przez
wykonawce koncepcji wykonania ustugi.

W ramach koncepcji wykonania ustugi miaty by¢ oceniane:
1) jakos¢ koncepcji utrzymania czystosci obejmujaca:

a) zasady organizacji pracy (od 1 do 2 pkt),

b) potencjat kadrowy (od 0 do 2 pkt),

c) plan higieny (od 1 do 2 pkt),

2) szczegbtowe procedury i instrukcje utrzymania czystosci wymagane przez
zamawiajgcego (od 0 do 3 pkt),

3) zasady kontroli jakosci i spos6b dokumentowania kontroli (od 0 do 8 pkt),

4) dobor srodkéw dezynfekcyjnych, myjaco-czyszczacych (od 0 do 5 pkt),

5) dobdr sprzetu i urzadzen (od 0 do 3 pkt).

W ramach kazdego z ww. podkryteribw zamawiajagcy dodatkowo w sposob opisowy

sprecyzowal, jakie elementy bedzie brat pod uwage i ile punkéw mozna za nie uzyskac.

Czworo cztonkéw komisji przetargowej dokonato indywidualnej oceny ofert w kryterium
.Koncepcja wykonania ustugi”.

Przystepujacy uzyskat fgcznie 69 pkt (od poszczegolnych cztonkéw komisji: 20 pkt, 11
pkt, 19 pkt, 19 pkt). Odwotujacy uzyskat tagcznie rowniez 69 pkt (od poszczegdlinych czionkow
komisji: 18 pkt, 20 pkt, 18 pkt, 13 pkt) — karty indywidualnej oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato, iz w odwotaniu odwotujacy podnidst, iz

zamawiajgcy zaniechat przyznania mu maksymalnej liczby punktéw w podkryterium
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.koncepcja wykonania ustugi’, mimo ze odwotujacy spefnit wszystkie wymagania opisane w
Rozdziale XIlI pkt 2 SIWZ. Podniést réwniez, iz zamawiajgcy zawyzyt punktacje
przystepujagcemu w tym podkryterium, o czym miedzy innymi miata Swiadczy¢ istotna
rozbieznos¢ w ocenie oferty przystepujgcego przez czionkéw komisji przetargowej -
najwyzsza ocena 20 pkt., a najnizsza 11 pkt. Byla to cato$¢ uzasadnienia fatycznego i
prawnego tego zarzutu.

Odnoszgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw |zba stwierdzita, ze zgodnie z
SIWZ koncepcja wykonania ustugi miata by¢é oceniana indywidualnie przez cztonkéw komisji
przetargowej na podstawie przygotowanej przez wykonawce koncepcji wykonania ustugi.
Odwotujgcy w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie wnidst odwotania
wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, godzac sie tym samym na jej
brzmienie. Musiat sie zatem liczy¢ z tym, ze ocena koncepcji wykonania ustugi dokonana
przez zamawiajgcego bedzie wynikiem indywidualnej oceny dokonywanej przez
poszczegoélnych cztonkéw komisji przetargowej. Kryterium ,koncepcja wykonania ustugi”
opisane przez zamawiajgcego w Rozdziale Xl SIWZ ma charakter kryterium jakosciowego.
Skiadata sie na nie ocena wielu podkryteriow, zas dodatkowo w ramach kazdego z
podkryteribw zamawiajgcy w sposoéb opisowy sprecyzowat, jakie elementy bedzie brat pod
uwage i ile punkdw mozna za nie uzyskac¢. Wskazania co do elementéw podlegajacych
ocenie przez poszczegolnych czionkéow komisji odwotywaty sie do poje¢ nierzadko
nieostrych. Przyktadowo, w podkryterium ,zasady kontroli jakosci i sposob dokumentowania
kontroli” zamawiajgcy nastepujaco uszczegdtowit sposdb przyznawania 8 punktow:

- najkorzystniejsze: tzn. takie rozwigzanie, ktére dajg zamawiajgcemu najlepszg sposréd
zaproponowanych przez wykonawcow mozliwos¢ monitorowania jakosci wykonywanej ustugi
oraz najlepiej opracowane zasady kontroli jakosci (...) — 8 pkt,

- akceptowalne: tzn. takie rozwigzanie, ktore dajg zamawiajgcemu mozliwos¢ monitorowania
jakosci wykonywanej ustugi (...) — 3 pkt,

- dopuszczalne: tzn. takie rozwigzania, ktore nie dajg zamawiajgcemu mozliwo$ci statego
monitorowania jakosci wykonywane;j ustugi (...).

Jak wynika z powyzszego, pewien poziom subiektywizmu wpisany jest w charakter kryterium
jakosciowego. Kazda z koncepcji wykonania ustugi byta oceniana z osobna przez czterech
cztonkdéw komisji przetargowej. Skoro odwotywali sie do poje¢ nieostrych mogli w rézny
sposob ocenia¢ przedstawione rozwigzania. Zatem z samego faktu, iz jeden z czlonkéw
komisji przyznat przystepujagcemu w sumie 20 pkt, a inny 11 pkt nie mozna byto wysnuc
wniosku, ze ocena ta na pewno byta nieprawidtowa. Zaden przepis ustawy Pzp nie wymaga,
aby indywidualna ocena kryterium jakosciowego dokonywana przez czionkéw komisji byta

jednakowa. Odwotujgcy nie przywotat natomiast w odwotaniu zadnych innych okolicznosci
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faktycznych, ktére pozwalalyby uznaé, ze przyznana przystepujgcemu ocena 20 pkt byta

zawyzona.

Izba stwierdzita ponadto, ze w pozostatym zakresie odwotujacy nie skonkretyzowat
swoich zarzutow. Nie wiadomo, w ktorym z odrebnie ocenianych elementéw w kryterium
.Kkoncepcja wykonania ustugi” odwotujacemu zaniechano przyznania maksymalnej ilosci
punktéw. Nie wiadomo skad odwotujacy wnosi, ze spetnit ,wszystkie wymagania”, o jakie
wymagania chodzi. Ponadto spetnienie ,wszystkich wymagan” nie musiatlo oznaczaé
przyznania maksymalnej liczby punktow. Jak wynika z przywotanego przyktadowo opisu
przyznawania punktow w podkryterium ,zasady kontroli jakosci i sposéb dokumentowania
kontroli” maksymalng liczbe punktéw przyznawano nie za spetnienie ,wszystkich wymagan
okreslonych w SIWZ”, lecz za najlepsze sposrdéd rozwigzan przedstawionych przez
wykonawcow.

W trakcie rozprawy w dniu 29 stycznia 2013 r. odwotujacy sformutowat nastepujace
zarzuty:

a) w podkryterium 1b, tj. ,potencjat kadrowy”, przystepujacy powinien u wszystkich
cztonkdéw komisji uzyskac 0 pkt,

b) w podkryterium 1a, tj. ,zasady organizacji pracy” przystepujacy powinien uzyskac¢ u
kazdego z cztonkdéw komisji ocene 1 pkt,

c) w podkryterium oceny ofert ,zasady kontroli jakosci i sposdb dokumentowania kontroli”
przystepujacy powinien uzyskac¢ ocene 3 pkt, zas odwotujgcy ocene 8 pkt, u kazdego z
cztonkow komisji przetargowe;.

Uzasadnit dlaczego ocena dokonana przez zamawiajgcego nie byta prawidtowa.

Izba oceniajgc tak ustalony stan faktyczny stwierdzita, iz sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty zostaty przedstawione dopiero w trakcie postepowania odwotawczego
na rozprawie, a zatem nie mogty by¢ przedmiotem rozpoznania w swietle przepisu art. 192
ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz przytoczone wyzej
zarzuty zostaly przedstawione w odwotaniu. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze za zarzut nalezy
uznac¢ nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznaé takze
oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych, ktére
podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajagcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodnosé czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Z tego wzgledu
wskazanie innych okolicznosci faktycznych jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego
samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30 lipca
2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 636/10).
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy §6 w zw. z § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ......cccviiiiiininnnn.
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