Sygn. akt: KIO 2434/20
KIO 2437/20

WYROK
z dnia 4 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Jan Kuzawinski

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 20 pazdziernika i 1 grudnia 2020 r. w Warszawie

odwofan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2020 r.

przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: FBSerwis Wroctaw
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich przy ul. Atramentowej 10 (55-040
Kobierzyce) oraz FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9
(01-204 Warszawa) — sygn. akt KIO 2434/20;

B. wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Wrocltawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu przy ul.
Szczecinskiej 5 (54-517 Wroctaw) oraz ALBA Dolny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg
w Watbrzychu przy ul. Piasta 16 (58-304 Watbrzych) — sygn. akt KIO 2437/20

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktoérej dziata
Ekosystem Sp. 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Kazimierza Michalczyka 23 (53-633

Wroctaw),
przy udziale:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu przy ul.
Szczecinskiej 5 (54-517 Wroctaw) oraz ALBA Dolny Slask Sp. z o0.0. z siedzibg
w Walbrzychu przy ul. Piasta 16 (58-304 Watbrzych), zgtaszajgcych przystgpienie do
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postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
2434/20;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ENERIS Ekologiczne
Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku pod numerem 66 (58-120 Jaroszow)
oraz Chemeko-System Sp. z o0.0. Zakltad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg
we Wroctawiu przy ul. Jerzmanowskiej 6A (54-519 Woroctaw), zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach o
sygn. akt KIO 2434/20 oraz KIO 2437/20

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2434/20 w czesci
dotyczacej:

1.1. zarzutow odnoszgcych sie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu oraz ALBA Dolny Slgsk Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu oraz ich oferty, ;.
zarzutéw podniesionych w pkt 1, 2, 3, 4, 5 i 8a petitum odwotania z uwagi na ich cofniecie
przez odwotujgcego na posiedzeniu i rozprawie;

1.2. zaniechania udostepnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacii
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku oraz Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania
Odpadow z siedzibg we Wroctawiu z uwagi na jego cofniecie przez odwotujgcego na
posiedzeniu;

1.3. zarzutu podniesionego w pkt 9a petitum odwotania, odnoszgcego sie do oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Wroctawskiego
Przedsigbiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz ALBA Dolny Slgsk
Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu z powodu uwzglednienia zarzutu w tej czesci przez
zamawiajgcego oraz wobec niewniesienia sprzeciwu przez ww. wykonawce bedacego
uczestnikiem postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie

zamawiajgcego.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2434/20.

3. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2437/20.



4.

4.1.

4.2.

Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia: FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich,

FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A.

z siedzibg we Wroctawiu oraz ALBA Dolny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu i:
zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez ww. wykonawcow
tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: FBSerwis
Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich oraz FBSerwis S.A.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
2434/20;

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Wroctawskie Przedsigebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu
oraz ALBA Dolny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu tytutem wpisu od
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2437/20;
zasgdza od ww. wykonawcow kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego — Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktérej dziata Ekosystem Sp. 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, stanowigcg uzasadnione
koszty strony, w tym:

A. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich oraz FBSerwis
S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset
ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego — Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktérej dziata Ekosystem Sp. 0.0. z siedzibg we Wroctawiu stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w sprawie o sygn. akt KIO 2434/20;

B. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Wroctawskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu oraz ALBA Dolny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego
— Gminy Wroctaw w imieniu i na rzecz ktérej dziata Ekosystem Sp. 0.0. z siedzibg
we Woroctawiu stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika w sprawie o sygn. akt KIO 2437/20.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczgcy: ...

Czionkowie: e,



Sygn. akt: KIO 2434/20
KIO 2437/20

Uzasadnienie

Syan. akt KIO 2434/20

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem Sp. 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego na Odbiér, zbieranie, transport | zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki,
postepowanie nr: Z30/12504, znak sprawy: 19/2019, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2020 r., pod numerem 2020/S 085-202008.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 25 wrze$nia 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: FBSerwis Wroctaw Sp. z o0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich oraz
FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie
wobec:

- wyboru oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu
oraz Alba Dolny Slgsk Sp. z 0.0. w Watbrzychu (zwanych dalej: ,ALBA” albo ,Konsorcjum
ALBA”) jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ALBA;

- zaniechania wykluczenia Konsorcjum ALBA z postepowania;

- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, konsorcjum w sktadzie Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadow we Wroctawiu oraz ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. w Rusku
(zwanych dalej: ,Chemeko” lub ,Konsorcjum Chemeko”);

- zaniechania ujawnienia informacji nieskutecznie zastrzezonych przez Konsorcjum ALBA i
Konsorcjum Chemeko jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa;

- zaniechania wezwania Konsorcjum Chemeko i ALBA do ztozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny oraz jej istotnych sktadnikow.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:



1. art. 8ust. 1i3wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010, ze zm,;
zwanej dalej: ,ustawa ZNK”) przez zaniechanie ujawnienia odwotujgcemu informacji
nieskutecznie zastrzezonych przez Konsorcjum ALBA i Konsorcjum Chemeko jako
zawierajgcych rzekomo tajemnice przedsiebiorstwa tych wykonawcow, tj. zatgczonych do
oferty ww. wykonawcoéw wykazéw instalacji, do ktérych bedg oni przekazywali odpady
odebrane z terenu Sektora objetego zamdwieniem, ani nawet samego uzasadnienia
(wykazania) objecia ww. wykazu zastrzezeniem poufnosci, pomimo iz:

a) zaden z ww. wykonawcow nie wykazat w sposob dostateczny, aby zastrzegane
informacje stanowity jego tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci

i. nie wykazat w sposéb dostateczny wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji,

ii. nie wykazat i nie udowodnit (nie zatgczyt dowoddw na potwierdzenie swoich wywodow)
podjecia czynnosci zapobiegajgcych ich ujawnieniu,

b) zastrzegane informacje nie mogg stanowi¢ wartosci gospodarczej, bowiem ich wartos¢
gospodarcza ogranicza sie do utrudnienia konkurentom weryfikacji prawidlowosci oferty
ztozonej w Postepowaniu oraz weryfikacji tego, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a
po zawarciu umowy i przystgpieniu do realizacji zaméwienia informacje te bedg jawne i tatwo
dostepne;

2. art. 91 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1b
pkt 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ALBA jako oferty najkorzystniejszej,
pomimo iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu, bowiem nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania doswiadczenia w zakresie okreslonym w
rozdziale 1V pkt 1 ppkt specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”),
ti. nie wykazat, Zze wykonat zaméwienie w zakresie odbioru i zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw komunalnych
selektywnie gromadzonych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych, o
wartosci brutto nie mniejszej niz 35 000 000,00 zt, bowiem w ramach ustugi, na ktorej
wykonywanie powotat sie¢ w wykazie wykonanych ustug (ustuga zbierania, transportu i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | —
Stare Miasto i Srédmieécie) nie wykonywat on osobiscie (zaden z jego konsorcjantéw)
jakichkolwiek zadan w zakresie zagospodarowania zmieszanych (niesegregowanych)
odpadéw komunalnych, lecz w catosci powierzyt te ustuge podwykonawcom, a z wiedzy
odwotujgcego wynika jednoznacznie, ze zaden z konsorcjantéw nie posiada wymaganego
doswiadczenia, bowiem nie prowadzi on i nie prowadzit w rejonie Wroctawia instalacji
komunalnej (wczesniej: Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych)
zdolnej do zagospodarowania odpadéw komunalnych zmieszanych (niesegregowanych),

podczas gdy zgodnie z aktualnym orzecznictwem z zakresu zamowien publicznych przy

6



ocenie doswiadczenia posiadanego przez wykonawce powinno by¢é brane pod uwage
wytgcznie dodwiadczenie realnie nabyte przez podmiot wykazujgcy sie doswiadczeniem,
wynikajgce z faktycznie realizowanych przez wykonawce czynnosci, nie zas doswiadczenie
nabyte z realizacji ustug przez inny podmiot, w szczegdlnosci innego czionka konsorcjum
realizujgcego dane zaméwienie albo podwykonawcy;

3. art. 26 ust 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum ALBA do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania doswiadczenia w zakresie okreslonym w rozdziale IV pkt 1 ppkt 1.2.2.6. SIWZ,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze wykonat zamdéwienie w zakresie odbioru i
zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych i odpaddéw
komunalnych selektywnie gromadzonych, w ciggu maksymalnie 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych, o wartosci brutto nie mniejszej niz 35 000 000,00 zt, bowiem w ramach
ustugi, na ktoérej wykonywanie powotat sie w wykazie wykonanych ustug (ustuga zbierania,
transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie
Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie) nie wykonywat on osobiécie (zaden z jego
konsorcjantow) jakichkolwiek zadan w zakresie zagospodarowania zmieszanych
(niesegregowanych) odpadéw komunalnych, lecz w calosci powierzyt te ustuge
podwykonawcom, a z wiedzy odwotujgcego wynika jednoznacznie, ze zaden z
konsorcjantéw nie posiada wymaganego doswiadczenia, bowiem nie prowadzi on i nie
prowadzit w rejonie Wroctawia instalacji komunalnej (wczesniej: Regionalnej Instalaciji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych) zdolnej do zagospodarowania odpadéw
komunalnych zmieszanych (niesegregowanych), podczas gdy zgodnie z aktualnym
orzecznictwem z zakresu zamowien publicznych przy ocenie doswiadczenia posiadanego
przez wykonawce powinno by¢ brane pod uwage wytgcznie doswiadczenie realnie nabyte
przez podmiot wykazujgcy sie doswiadczeniem, wynikajgce z faktycznie realizowanych przez
wykonawce czynnosci, nie zas doswiadczenie nabyte z realizacji ustug przez inny podmiot,
w szczegodlnosci innego czionka konsorcjum realizujgcego dane zamodwienie albo
podwykonawcy;

4. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ALBA z
postepowania, pomimo iz wykonawca ten w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego
dziatania wprowadzit w btgd zamawiajgcego przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia on
warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy posiadania doswiadczenia w zakresie
okreslonym w rozdziale IV pkt 1.2.2.6 SIWZ, gdy w rzeczywisto$ci Konsorcjum ALBA tego
warunku nie spetnia, gdyz w ramach wykazywanej na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie nie

wykonywato ono (zaden z jego Konsorcjantdw) wymaganych przez zamawiajgcego
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czynnosci w zakresie zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych, a realizujgca tg umowe spotka Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A. w catosci powierzyta te prace podwykonawcom, przy czym wykonawca ALBA
bedac profesjonalistg ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne powinien byt miec
Swiadomos¢, ze samodzielnie nie wykonywat zagospodarowania odpadow zmieszanych,
stad tez podanie przez niego informacji niezgodnych z rzeczywistoscig musi by¢ ocenione
jako przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa;

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ALBA z
postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w
zakresie tego, ze spetnia on warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy posiadania
doswiadczenia w zakresie okreslonym w rozdziale IV pkt 1.2.2.6 SIWZ, gdy w rzeczywistosci
Konsorcjum ALBA tego warunku nie spetnia, gdyz w ramach wykazywanej na potwierdzenie
spetniania warunku udzialu w postepowaniu ustugi odbioru, zbierania, transportu i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | —
Stare Miasto i Srodmiescie nie wykonywato ono (zaden z jego Konsorcjantéw) wymaganych
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie zagospodarowania niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych, a realizujgca tg umowe spdtka Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. w catoéci powierzyta te prace podwykonawcom,
przy czym ALBA bedgc profesjonalistg ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne powinien
mie¢ $wiadomosé, ze samodzielnie nie wykonywat zagospodarowania odpaddéw
zmieszanych, stad tez podanie przez niego informacji niezgodnych z rzeczywistoscig musi
by¢ ocenione jako przejaw co najmniej niedbalstwa (i to zdaniem odwotujgcego niedbalstwa
razgcego);

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
Chemeko pomimo ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ, bowiem Konsorcjum Chemeko, w
ramach kryterium pozacenowego ,Dysponowanie dodatkowymi pojazdami” zadeklarowato
wykonanie przedmiotu zamowienia przy wykorzystaniu konkretnych, oznaczonych numerami
rejestracyjnymi pojazdéw, ktéra ta deklaracja, dokonana w ramach kryterium oceny ofert
zwigzanego ze sferg realizacji przedmiotu zamodwienia, stanowi wigzgce zobowigzanie
Konsorcjum Chemeko do realizacji przedmiotu zamoéwienia z wykorzystaniem konkretnych,
tj. ujetych w Wykazie Dodatkowych Pojazdéw, w sytuacji, gdy te same pojazdy zostaty
zadeklarowane jako przeznaczone do realizacji przedmiotu zamdwien udzielanych w innych
rownolegle prowadzonych przez zamawiajgcego postepowaniach, dotyczgcych odbioru,
zbierania i zagospodarowania odpaddéw pochodzacych z innych Sektoréw Miasta Wroctawia

(Sektor Il — Fabryczna, Sektor | — Stare Miasto i Sektor IV — Psie Pole), przy czym zgodnie z
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zapisem pkt 7 rozdziatu Xll Zatacznika A do SIWZ (Szczegdtowe Warunki Umowy zwanego
dalej: ,SWU”) wszystkie samochody stuzgce do odbioru odpaddéw komunalnych wskazane w
zatgcznikach nr IV i VI mogg by¢ wykorzystywane przez wykonawce tylko i wylgcznie do
obstugi Sektora, a analogiczne zastrzezenia zostaty dokonane w dokumentacji przetargowej
postepowan dotyczgcych odbioru, zbierania i zagospodarowania odpadéw pochodzacych z
pozostatych Sektorow Miasta Wroctawia, co oznacza, ze Konsorcjum Chemeko sktadajgc
oferte zobowigzato sie wykonywaé przedmiot zamowienia w sposob, ktéry jest niezgodny z
trescig Rozdziatu XlI pkt 7 SWU,;

7. art. 89 ust. 1 pkt 7b) w zw. z art. 45 ust. 3 i 6 oraz w zw. z art. art. 46 ust. 4a i 5 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Chemeko pomimo iz wykonawca ten (wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie) wnidst wadium w sposob nieprawidtowy, gdyz
przedtozyt wadium w postaci dwdch gwaranciji ubezpieczeniowych, z ktérych kazda zostata
wystawiona na zlecenie tylko jednego z konsorcjantéw (Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw), przy czym z tresci zadnej z nich nie wynika, aby gwarant
wzigt odpowiedzialno$¢ za czynnosci lub zaniechania drugiego z konsorcjantéw (Eneris
Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0.) ani tez aby zostat poinformowany o tym, ze spétka
Chemeko-System sp. z 0.0. ZZO ubiega sie o zaméwienie wspdlnie z Eneris ECU Sp. z 0.0.)
a jednoczesnie tres¢ obu gwarancji wprost wskazuje, ze zapfata nastgpi w przypadku, gdy
Zobowigzany (Wykonawca) — zdefiniowany jako Chemeko-System Sp. z 0.0. ZZO — odmowi
zawarcia umowy, nie wniesie zabezpieczenia lub z przyczyn lezgcych po jego (ij. po stronie
Wykonawcy/Zobowigzanego — czyli wytgcznie Chemeko-System Sp. z 0.0. ZZO) nie ztozy
wymaganych dokumentoéw, petnomocnictw lub nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki, co
oznacza, ze obaj Gwaranci mogg odméwié wyptaty z tytutu gwarancji w przypadku, gdyby
zaistnialy takie okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem wadium, za ktére odpowiada drugi z
konsorcjantow (Eneris ECU Sp. z o0.0. — niewymieniony w tredci zadnej z gwaranciji
ubezpieczeniowych), a tym samym obie gwarancje nie zabezpieczajg w sposéb dostateczny
interesu zamawiajgcego i tym samym sg nieprawidtowe;

8. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy ZNK przez:

a. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ALBA, pomimo iz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez stosowanie zabiegu tzw. inzynierii cenowej — manipulacji cenami
jednostkowymi, wyrazajgcego sie zanizeniem cen jednostkowych, w szczegdlnosci:

i. ceny jednostkowej za Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie zmieszanych
(niesegregowanych) odpadéw komunalnych,

ii. ceny jednostkowej za Odbiodr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw z papieru

i tektury,



ii. ceny jednostkowej za Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow ze szkia,
iv. ceny jednostkowej za Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow
wielkogabarytowych

przy jednoczesnym przeniesieniu czesci kosztow ww. ustug do ceny jednostkowej za odbidr,
zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw metali, tworzyw sztucznych i
opakowaniowych wielomateriatowych, celem maksymalizacji szans na uzyskanie
zamoéwienia i doprowadzenia do sytuacji, gdy oferta Konsorcjum ALBA bedzie formalnie
ofertg najtanszg, podczas gdy w rzeczywistodci, z uwagi na spodziewane przez ALBA
niedoszacowanie ilosci odpadow metali, tworzyw sztucznych i opakowaniowych
wielomateriatowych (lub doprowadzenie na etapie realizacji zaméwienia do sztucznego
zwiekszenia tych ilosci) zamawiajgcy bedzie zmuszony zaptaci¢ wykonawcy znacznie
wyzsze wynagrodzenie, niz wynikajgce z Zestawienia kosztow zadania (Zatgcznik nr Il do
SIW2);

b. zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum Chemeko, pomimo iz jej
Ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez zadeklarowanie w niniejszym postepowaniu w
Zatgczniku nr IV — Wykazie Dodatkowych Pojazdéw, dysponowania pojazdami spetniajgcymi
norme EURO VI, pojazdami elektrycznymi lub pojazdami napedzanymi gazem ziemnym,
przeznaczonymi do realizacji przedmiotu zamédwienia, ktéra ta deklaracja, dokonana w
ramach kryterium oceny ofert zwigzanego ze sferg realizacji przedmiotu zamowienia,
stanowi wigzace zobowigzanie Konsorcjum Chemeko do realizacji przedmiotu zamoéwienia z
wykorzystaniem konkretnych, tj. ujetych w Wykazie Dodatkowych Pojazdéw, w sytuacji, gdy
te same pojazdy zostaty zadeklarowane jako przeznaczone do realizacji przedmiotu
zaméwien udzielanych w innych réwnolegle prowadzonych przez zamawiajacego
postepowaniach, dotyczgcych odbioru, zbierania i zagospodarowania odpadow
pochodzacych z innych Sektoréw Miasta Wroctawia (Sektor Ill — Fabryczna, Sektor | — Stare
Miasto i Sektor IV — Psie Pole), przy czym zgodnie z zapisem pkt 7 rozdziatu XII Zatgcznika
A do SIWZ wszystkie samochody stuzace do odbioru odpadéw komunalnych wskazane w
zatgcznikach nr IV i VI mogg by¢ wykorzystywane przez wykonawce tylko i wytgcznie do
obstugi Sektora, a analogiczne zastrzezenia zostaty dokonane w dokumentacji przetargowe;
postepowan dotyczgcych odbioru, zbierania i zagospodarowania odpadow pochodzacych z
pozostatych Sektoréw Miasta Wroctawia, co oznacza, ze Konsorcjum Chemeko sktadajgc
oferte zaproponowato zobowigzanie, co do ktérego musiato mie¢ Swiadomosé (przy
zachowaniu nalezytej starannosci co najmniej powinno jg miec), ze nie bedzie mogto go
zrealizowa¢ w sytuacji uzyskania zaméwien w ramach wiecej niz jednego Sektora, a
zacigganie tego rodzaju nierzetelnych zobowigzan w zamdwieniu publicznym musi by¢

uznane co najmniej za sprzeczne z dobrymi obyczajami, jako nakierowane nie tyle na
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zapewnienie zamawiajgcemu korzystnego dla niego swiadczenia, lecz wytgcznie na
maksymalizacje punktacji wiasnej oferty, co niewatpliwie narusza interes innych
przedsiebiorcow oraz utrudnia im dostep do rynku;
9. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum
Chemeko i Konsorcjum ALBA do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny realizacji zamowienia oraz wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny,
pomimo iz zaoferowane przez tych wykonawcow ceny, zarbwno w ujeciu globalnym, jak i w
odniesieniu do istotnych czesci sktadowych, tj.:
a. w przypadku Konsorcjum ALBA — cen jednostkowych za
i. Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie zmieszanych (niesegregowanych)
odpadéw komunalnych,
ii. Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw z papieru i tektury,
ii. Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddw ze szkia,
iv. Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw wielkogabarytowych
b. w przypadku Konsorcjum Chemeko — za zbieranie, transport i zagospodarowanie
odpadow zebranych przez SZOP,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia i co najmniej powinny
wzbudzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, gdyz nie pozwalajg na pokrycie
podstawowych kosztoéw realizacji zamowienia.

Podnoszac ww. zarzuty odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwotania w cato$ci;
- nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum ALBA,;
- nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie Konsorcjum ALBA z postepowania;
- nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Chemeko;
- nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia informacji nieskutecznie zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wykazu instalacji, do ktérych Konsorcjum ALBA i Konsorcjum
Chemeko bedg przekazywaé odebrane odpady komunalne, wzglednie, na wypadek
nieuwzglednienia wniosku wskazanego w tiret 2 powyzej;
- nakazanie zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum ALBA do zilozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny, zas na wypadek nieuwzglednienia wniosku wskazanego w tiret
3 powyzej;
- nakazanie zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum Chemeko do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny;
- ponadto wnidst o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przedtozony zostanie

na rozprawie.
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Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem ztozyt w
postepowaniu zgodng z SIWZ oferte, ktéra nie zostata przez zamawiajgcego odrzucona. W
przypadku uwzglednienia podniesionych zarzutow i odrzucenia ofert ztozonych przez
konkurentéw (wzglednie: wykluczenia Konsorcjum ALBA =z postepowania) oferta

odwotujgcego stanie sie ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu z pkt 1 odwotania odwolujgcy wskazat, ze w stanie
faktycznym sprawy dwoch wykonawcow, tj. Konsorcjum ALBA i Konsorcjum Chemeko,
dokonato zastrzezenia poufnoéci informacji dotyczacej instalacji, do ktérych beda
przekazywa¢ odebrane z terenu Sektora odpady komunalne. Zastrzezenie to w obu
przypadkach nieskuteczne z co najmniej dwéch powoddéw. Po pierwsze, zdaniem
odwotujgcego, watpliwe jest, czy obaj ww. wykonawcy w dostateczny sposob wykazali w
odniesieniu do zastrzeganych informacji wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 2, w
szczegolnosci czy wykazali oni wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji, ich
niedostepnos$¢ lub ograniczong dostepnosé dla podmiotdw zajmujgcych sie tego rodzaju
informacjami oraz podjecie przez zastrzegajgcych poufnosc dziatah w celu zachowania ich w
poufnosci. Po wtére, zastrzegane informacje w ogéle nie majg wartosci gospodarczej z
punktu widzenia dziatalnosci wykonawcow wykraczajgcej poza ramy samego postepowania
(fi. poza utrudnieniem konkurentom weryfikacji zastrzezonych informaciji), a nadto, wkrotce
po zakonczeniu postepowania, informacje te stang sie jawne i fatwo dostepne.

W ocenie odwotujgcego prawdopodobnym jest, Ze obaj jego konkurenci, tj. ALBA i Chemeko,
nie wykazali zasadno$ci objecia wykazu instalacji zastrzezeniem poufnosci. Zastrzec jednak
nalezy, ze odwotujgcy przyznat, iz nie jest w stanie tej okoliczno$ci zweryfikowac¢, bowiem
zamawiajgcy nie udostepnit mu samego nawet uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (tj. dokumentu, argumentacji i dowodéw, ktérymi obaj wykonawcy mieliby
wykazaé, ze zastrzegane informacje tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Juz sama ta
okoliczno$¢ przesadza o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp. Uzasadnienie
zastrzezenia wykazu instalacji jako stanowigcego tajemnicy przedsiebiorstwa samo w sobie
tajemnicy nie stanowi. Nie zawiera ono bowiem informacji ujetych w wykazie instalacji (t;.
konkretnych instalacji, ktére zostaty w wykazie zostaty ujete; przy czym nawet gdyby takie
informacje byty zawarte w owym ,uzasadnieniu”, mogtyby zosta¢ w tatwy sposob
zaciemnione przez zamawiajgcego, a sam dokument, bez nazw i adresow instalacji, mogtby
zosta¢ ujawniony — co jest czestg i prawidtowg praktykg wielu podmiotéw zamawiajgcych),
lecz przede wszystkim argumentacje i dowody przemawiajgce za zastrzezeniem tajemnicy.
Informacije te ze swojej natury nie majg wartosci gospodarczej — a wiec niewatpliwie powinny
zostac przez zamawiajgcego ujawnione. Jednoczes$nie ujawnienie takich informacji umozliwi

odwotujgcemu petng weryfikacje prawidtowosci zastrzezenia przez Konsorcjum ALBA i
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Konsorcjum Chemeko wykazu instalacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym
prawidtowos$¢ decyzji zamawiajgcego o uznaniu skutecznosci takiego zastrzezenia.
Niezaleznie od powyzszego, dziatajgc 2z ostroznosci (wobec braku znajomosci
przedmiotowych ,uzasadnien”) odwotujgcy podnidst, ze sporzgdzone przez Konsorcjum
ALBA i Konsorcjum Chemeko ,uzasadnienia” zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mogg
w sposéb niedostateczny wykazywa¢ zasadnos¢ objecia wykazu instalacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. W szczegolnosci mogg one by¢ ogdlnikowe, nie wskazywacé konkretnej
wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji (tego, jakg konkretng szkode mogliby
ponies¢ ww. wykonawcy w przypadku ujawnienia zastrzeganej informaciji), a takze mogg nie
wykazywac¢ (i nie udowadniac), jakie to konkretnie czynnosci wykonawcy podjeli w celu
zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci.

W sytuacji, gdy Konsorcjum ALBA czy Konsorcjum Chemeko nie wykazalo w sposoéb
dostateczny zasadnosci zastrzezenia poufnosci wykazu instalacji, do ktérych bedg
przekazywane odpady w ramach przedmiotu zamowienia, konieczne jest nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienie tego wykazu bez badania, czy zastrzezone informacje wartosé
gospodarcza posiadajg i czy mogtyby — teoretycznie — tajemnice przedsiebiorstwa stanowi¢.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze wykaz instalacji w ogole nie mogt byé
przez Konsorcjum ALBA i Chemeko zastrzezony. Warto$¢ gospodarcza przedmiotowych
informacji ogranicza sie bowiem tylko i wylgcznie do ram czasowych postepowania —
informacje te po ewentualnym rozpoczeciu przez ww. wykonawcéw realizacji przedmiotu
zamowienia stawatyby sie jawne i tatwo dostepne. Wymaga bowiem dostrzezenia, ze
informacje odnoszgce sie do tego, do ktorych instalacji wykonawca odbierajgcy odpady
komunalne przekazuje je w celu zagospodarowania, sg zgtaszane zarbwno zamawiajgcemu
(w ramach tzw. planu obstugi systemu odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z
Sektora) jak i Prezydentowi Miasta w ramach rocznego sprawozdania (art. 9n ust. 3 pkt 3 lit.
a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach Dz. U. z 2020 r. poz. 1439 ze zm.).
Kazdy zainteresowany moze ww. informacje uzyskac od posiadajgcego je organu.

W zwigzku z powyzszym, celowe jest nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia ztozonych
przez Konsorcjum ALBA oraz Konsorcjum Chemeko ,uzasadnien” objecia wykazu instalacji
zastrzezeniem poufnosci oraz samych wykazow instalacji, do ktérych wykonawcy ci beda
przekazywac¢ odpady komunalne z obszaru realizacji zamowienia.

Jesli chodzi o uzasadnienie zarzutu dotyczgcego wniesienia przez Konsorcjum
Chemeko nieprawidtowego wadium odwotujgcy wyjasnit, ze w stanie faktycznym sprawy
Konsorcjum Chemeko wniosto wymagane przez zamawiajgcego wadium w postaci dwoch
gwarancji ubezpieczeniowych:

- wystawionej przez Generali Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w Warszawie gwaranciji

ubezpieczeniowej na kwote 100 000,00 zt (,Gwarancja Generali”);
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- wystawionej przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczeh Spotka Akcyjna Vienna Insurance
Group gwarancji ubezpieczeniowej na kwote 900 000,00 zt (,Gwarancja Interisk”).

W ocenie odwotujgcego zadna z tych gwarancji nie zabezpiecza w petni interesu
zamawiajgcego, w szczegodlnosci nie daje takiej pewnosci mozliwosci zaspokojenia sie z
wniesionych gwarancji, jaka dawatoby zabezpieczenie wniesione w postaci pienieznej. Obie
te gwarancje zostaty wystawione na zlecenie tylko jednego z konsorcjantow Chemeko (tj.
Chemeko-System z. z o0.0. ZZO; zwanego dalej: ,Chemeko ZZQO”). W tresci gwarancji
Generali Chemeko ZZO (i tylko ten podmiot zostat zdefiniowany jako Diuznik (Wykonawca)).
Jednoczesnie z jej tresci wynika, ze Gwarant zaptaci na rzecz Beneficjenta kwote do
wysokosci 100 000 zt na pisemne Zzgdanie, ktére winno zawiera¢ o$wiadczenie, iz
Wykonawca (a wiec podmiot zdefiniowany jako Chemeko ZZO)

a) odmowit podpisania umowy,

b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia umowy,

¢) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,

d) Wykonawca, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zlozyt wymaganych oswiadczen,
dokumentdéw, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki.

Podobnie zostata uksztattowana tres¢ Gwarancji Interisk. Chemeko ZZO (tylko ta spotka)
zostata zdefiniowana jako Zobowigzany, zas gwarant zobowigzat sie do zaptaty wadium na
zgdanie pozostajgce w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkow:

a) Zobowigzany odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,

b) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

c) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art, 26 ust. 3 i 3a ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oSwiadczenh
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo Zamdwierh Publicznych, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej,

d) Zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Zobowigzanego.

Jednoczesnie w tresci obu ww. gwarancji brak jest jakiejkolwiek chociazby wzmianki, aby
Chemeko ZZO miat sie ubiega¢ o zamdwienie wspdlnie z innym podmiotem (w ramach
konsorcjum), poinformowat Gwaranta o wspétkonsorcjancie ani tez aby gwarant wzigt
odpowiedzialnos¢ za dziatania lub zaniechania innych niz Chemeko ZZO (zdefiniowany jako
Wykonawca czy Zobowigzany) podmiotow. Takie uksztaltowanie tresci gwarancji oznacza,

ze zamawiajgcy zostat narazony na ryzyko odmowy przez gwaranta wyptaty z tytutu
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gwarancji w sytuacjach, w ktoérych za okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem wadium
odpowiadatby drugi z konsorcjantéw — ENERIS ECU Sp. z o0.0. Wynika to faktu, ze
gwarancja zabezpiecza w danej czeSci zamodwienia jedynie obowigzki konkretnego
wykonawcy — tj. Lidera (Chemeko ZZO), a nie catego Konsorcjum Chemeko. Istotne jest
rowniez, ze z tresci gwarancji nie wynika, aby Chemko ZZO miat zlozy¢ oferte w ramach
konsorcjum, co tym bardziej potwierdza, ze gwarant mogtby odmowi¢ wyptaty srodkow z
gwarancji dotgczonej do oferty Konsorcjum w sytuacji wystgpienia jednej z okolicznosci
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Zamawiajgcy nie tylko wowczas narazony jest na
ryzyko, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium bedzie utrudnione, ale takze ze
realizacja tego roszczenia bedzie catkowicie niemozliwa. W ocenie odwotujgcego obie
gwarancje mogtyby zosta¢ wystawione na zlecenie Chemeko ZZO, jednak z ich tresci
powinno wynikaé, ze obejmujg ona oferte catego Konsorcjum Chemeko i dotyczg zaniechan
wszystkich jego cztonkéw, a nie za$, ze zabezpieczajg jedynie oferte Chemeko ZZO (ktory
samodzielnie nie ztozyt oferty w postepowaniu i nie ma na jego gruncie statusu wykonawcy)
zdefiniowanego w gwarancjach jako ,Wykonawca” czy ,Zobowigzany”. Niedopuszczalne jest
za$ wywodzenie wbrew tresci gwarancji, iz zamiarem gwaranta byto przyjecie
odpowiedzialnosci za dziatania innych czionkéw konsorcjum, o ktérych gwarant nie miat
wiedzy i nie weryfikowat ich wiarygodnosci.

Jak zwrocit uwage odwotujgcy, powyzsza kwestia byta wielokrotnie przedmiotem orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w ostatnim czasie juz konsekwentnie zwracata uwage, iz z
tresci gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej wniesionej w charakterze wadium, powinno
wynikaé, ze gwarancja zabezpiecza oferte konsorcjum (tak np. wyroki KIO z 22 listopada
2019 r. o sygn. KIO 2262/19, z dnia 23 grudnia 2019 r. o sygn. KIO 2503/19, z dnia 24
czerwca 2020 r. o sygn. KIO 662/20). Gwarancja zatem nie musi by¢ wystawiona na zlecenie
wszystkich cztonkéw konsorcjum, jednak z jej tresci powinno wynikaé, ze gwarant obejmuje
ochrong oferte sktadang przez wszystkich cztonkéw konsorcjum. Tym samym gwarant musi
by¢ swiadomy w chwili wystawienia gwarancji, ze oferta zostanie zlozona przez konsorcjum,
a nie jedynie przez podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji. Powyzsze zostato
potwierdzone takze w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. o sygn. IV CSK
86/171 oraz w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 roku o sygn. XII
Ga 555/18. Sad Najwyzszy w wyzej wskazanym wyroku stwierdzit, ze gwarancje nalezy
interpretowac zgodnie z oSwiadczeniem woli gwaranta. Nalezy réwniez ustali¢, czy zaptata
wadium nastgpi w przypadku przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy wymienionego w
gwarancji, ale za ktére wykonawca ten odpowiada. Co istotne, Sad Okregowy w Gdansku w
wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt Xl Ga 555/18 — a wiec w tej samej sprawie, w ktorej
orzekat Sgd Najwyzszy, na skutek ponownego rozpoznania skargi na wyrok KIO, a zgodnie z

wytycznymi Sadu Najwyzszego, dokonat ponownej oceny wadium i w wyroku z 27 lutego
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2019 r., orzekt, ze gwarancje wadialne wystawione tylko na jednego konsorcjanta byty
nieprawidtowe. Zdaniem sadu koniecznym byto bowiem wymienienie w treSci gwarancji bgdz
wszystkich wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego
(w my$l art. 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Ustawy PZP), a co najmniej zasygnalizowanie, ze
strona stosunku “"gwarancyjnego" jest liderem - jednym z uczestnikbw konsorcjum,
dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikow jako wykonawcow - ktorzy
wspolnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte, po to aby gwarant mogt
prawidtowo zidentyfikowac, kto jest wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten
sposéb wykluczone zostatyby za$ wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z
ustalaniem zakresu zobowigzan ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swoj
cel, tj. zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez wyptate mu
okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zakfad ubezpieczen w przypadku, gdy
zobowigzany - zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety
zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych powinnos$ci. Tymczasem zdaniem Sadu
Okregowego w mniejszej sprawie zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze zamawiajgcy z uwagi
na niescisto$ci, co do podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji, nie uzyskatby od
gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedg lezec¢ po stronie
tylko tego wykonawcy nalezgcego do konsorcjum, ktory nie jest objety tg gwarancjg.

W konsekwencji Sgd Okregowy w Gdansku uznat oceniane gwarancje (obarczone takimi
samymi brakami jak gwarancje wystawione na zlecenie Chemeko ZZO) za nieprawidtowe,
zas oferty, ktérych gwarancje te zabezpieczaty — za podlegajgce odrzuceniu. Podobng ocene
prawng przyjeta lzba w wyzej wskazanych wyrokach, uznajgc, ze oferty konsorcjum
podlegajg odrzuceniu z tej przyczyny, ze tres¢ gwarancji bankowej (odpowiednio
ubezpieczeniowej) nie identyfikowata wszystkich cztonkéw konsorcjum, ani nie wskazywata,
ze wykonawca w niej wskazany zamierza ztozy¢ oferte wspdlnie z innymi podmiotami.
Powyzsze argumenty — zdaniem odwotujgcego — jednoznacznie przemawiajg tym samym za
koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum Chemeko na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7b
Pzp.

Co do uzasadnienia zarzutéw dotyczgcych zobowigzania sie przez Konsorcjum
Chemeko do korzystania przy realizacji zaméwienia z tych samych pojazdéw, ktére
zobowigzato sie przeznaczy¢ do realizacji innych rownolegle prowadzonych zamowien
publicznych, odwotujgcy wskazat, ze za nieprawidtowe nalezy réwniez uzna¢ dokonanie
przez zamawiajagcego oferty ztozonej przez Konsorcjum Chemeko jako prawidtowej i
zastugujgcej na najwyzszg punktacje w ramach kryterium ,dysponowanie dodatkowymi
pojazdami” w sytuacji, gdy owo Konsorcjum wskazato jako pojazdy przeznaczone do
realizacji zamowienia te same pojazdy, ktdére w innych réwnolegle prowadzonych przez

zamawiajgcego postepowaniach zostaly wskazane jako przeznaczone do obstugi innych
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sektorow Wroctawia. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze zadeklarowanie w ramach
kryterium oceny ofert pojazdéw przeznaczonych do realizacji zaméwienia musi byc¢
rozumiane jako zobowigzanie sie wykonawcy do wykonywania zamowienia przy
wykorzystaniu tych konkretnych pojazddéw. Opisane przez zamawiajgcego kryterium oceny
ofert nie moze bowiem zgodnie z art. 91 ust. 3 Pzp odnosi¢ sie do wiasciwosci wykonawcy
(jego potencjalnej zdolnosci do wykonania zamowienia — np. posiadanych pojazdéw czy
personelu — bo ocenie tego stuzg warunki udziatu w postepowaniu), lecz musi sie odnosi¢ do
przedmiotu zamowienia — a wiec $wiadczenia wykonawcy wynikajgcego z oferty (art. 91 ust.
2 Pzp), a tym samym musi dotyczy¢ ustug, ktdére majg by¢ zrealizowane w ramach
zamowienia (art. 91 ust. 2c Pzp).

Jak wskazat odwotujgcy istotng wskazéwke interpretacyjng zawiera w tym wzgledzie motyw
94 dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE, ktory w odniesieniu do bardzo podobnego kryterium oceny ofert w zakresie
personelu dedykowanego do realizacji zamodwienia wskazuje na obowigzek instytucji
zamawiajgcej zapewnienia, by personel wyznaczony do wykonania zamowienia faktycznie
speftniat okreslone standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu byto mozliwe wytgcznie
za zgodgq instytucji zamawiajgcej. W drodze analogii powyzszy nakaz winien byé stosowany
réowniez do ustanowionego przez zamawiajgcego kryterium ,dysponowania dodatkowymi
pojazdami”.

W tym zakresie odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zapewnit w niniejszym postepowaniu,
aby wykonawca realizujgcy zamowienie przeznaczyt do jego realizacji pojazdy
zadeklarowane w Zatgczniku nr IV. Mianowicie:

-w § 5 ust, 2 lit. b) Projektu Umowy przewidziat, ze przed udzieleniem zamdwienia
potwierdzi zgodno$¢ ze stanem rzeczywistym narzedziami, wyposazeniem i urzgdzeniami
wskazanymi w Zatgczniku nr IV do oferty — co zgodnie z przypisem nr 2 na dole strony
dotyczy wykonawcy, ktéry w ofercie zadeklarowat dysponowania pojazdami dodatkowymi;

- w § 8 ust. 3 pkt 21 Projektu Umowy zobowigzat wykonawce do dysponowania przez caty
okres trwania umowy sprawnymi pojazdami wskazanymi w Zatgczniku nr IV — co znow
zgodnie z przypisem na dole strony dotyczy wykonawcy, ktéry w ofercie zadeklarowat
dysponowania pojazdami dodatkowymi, zas

- w § 15 ust. 2 pkt 11 lit. pp) Projektu Umowy przewidziat kare za kazdy przypadek
wykorzystania pojazdow niezgodnych z zadeklarowanymi w umowie.

W Swietle powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zadeklarowanie przez wykonawcow
pojazdow dodatkowych jest réwnoznaczne ze zobowigzaniem sie przez nich do ich
wykorzystywania przy realizacji zamowienia. W tym kontekscie wskazac nalezy, ze zgodnie
z trescig Rozdziatu XlI pkt 7 SWU wszystkie samochody wskazane m.in. w ww. Zatgczniku

nr IV (Wykazie pojazdéw dodatkowych) moga by¢ wykorzystywane przez wykonawce tylko i
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wytgcznie do obstugi Sektora (ktérym na gruncie SWU jest wytgcznie Sektor Krzyki). Nie jest
dopuszczalne, aby te pojazdy obstugiwaly jakiekolwiek inne Sektory. Tymczasem
Konsorcjum Chemeko w przedstawionym wraz z ofertg Zataczniku nr IV zobowigzato sie
przeznaczy¢ do obstugi Sektora takie pojazdy, ktére w réwnolegle prowadzonych przez
zamawiajgcego postepowaniach na ,Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw” w obrebie innych sektorow
(Sektor | — Stare Miasto, Sektor Il — Fabryczna i Sektor IV — Psie Pole) wykonawca ten
réwniez zobowigzat sie wykorzysta¢ jako przeznaczone do obstugi wytgcznie ww. sektordw.
Takie zobowigzanie pozostaje w oczywistej sprzecznosci z przywotang trescig SIWZ (1.
Rozdziatu XIl pkt 7 SWU). Wykonawca sktadajgc w czterech prowadzonych w tym samym
czasie postepowaniach zobowigzania do skierowania do obstugi wszystkich 4 sektorow tych
samych pojazdéw doprowadzit do sprzecznosci jego oferty z SIWZ — bowiem zobowigzat sie
wobec zamawiajgcego, ze w przypadku wyboru jego oferty skieruje te same pojazdy do
obstugi wszystkich czterech sektoréw. W tych warunkach jego oferta powinna by¢ uznana za
sprzeczng z trescig SIWZ — nie mozna bowiem przyjaé, aby Konsorcjum Chemeko byto w
stanie tak zrealizowa¢ swoje zobowigzanie, aby te pojazdy obstugiwaty wszystkie cztery
sektory, a jednoczesnie tylko i wytgcznie jeden z nich — takie rozwigzania w sposéb
oczywisty wzajemnie sie wykluczajg.

W ocenie odwolujgcego sytuacije, w kitorej Konsorcjum Chemeko zobowigzato sie
wykorzystaé te same pojazdy do obstugi wszystkich sektorow — podczas gdy zamawiajgcy
takiego rozwigzania nie dopuscit — nalezy rowniez kwalifikowaé jako czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy ZNK. Zgodnie z tym przepisem, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jednocze$nie w ust. 2
powotanej jednostki redakcyjnej (art. 3 ustawy ZNK) wymienione zostaty konkretne
zachowania, ktore ustawodawca do katalogu czyndéw nieuczciwej konkurencji zalicza.
Zachowania te zostaly zdefiniowane w przepisach art. 5 - 17d ustawy ZNK. Art. 3 ust. 1
ustawy ZNK petni zaréwno funkcje uzupetniajgcg jak i korygujgcg. Oznacza to, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest zachowanie, ktérego nie mozna zakwalifikowaé zgodnie z art. 5-
17d ustawy ZNK, jezeli jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, a ponadto narusza
interes przedsiebiorcy lub klienta bgdz mu zagraza. Moze tez by¢ to zachowanie okreslone w
art. 5-17d ustawy ZNK, (co samo w sobie oznacza sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi
obyczajami) i ktére ponadto stanowi zagrozenie badz naruszenie interesu przedsiebiorcy
(vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. sygn. akt | CSK 796/10). Innymi
stowy, jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w katalogu czyndéw wyraznie zakazanych
przez ustawe ZNK, nalezy na podstawie przewidzianej w art. 3 ust. 1 tej ustawy klauzuli

generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurencji, oceni¢ charakter tego
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dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie (patrz wyrok Sadu
Apelacyjnego w todzi z dnia 31 lipca 1995 r., I A Cr 308/95; por. réwniez wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 maja 2014 r. VI ACa 1478/13). Zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy ZNK, do ktorej odsyta Pzp, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in.
takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie
musi jednoczesnie wyczerpywac¢ znamion stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurenciji,
wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17d
ustawy ZNK). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguly, normy postepowania,
odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktore
powinny cechowac przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.

Jednoczesnie odwotujgcy stwierdzit, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie, w celu przyjecia, iz
doszio do popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji, wystarczy bezprawnosc¢ dziatania (por.
wyrok SA w Poznaniu z 24 czerwca 1992 r., | ACr 204/92, LexPolonica nr 315401,
~Wokanda” 1993, nr 2, s. 30). Bezprawnos¢ jest cechg dziatania polegajgca na jego
sprzecznosci z normami prawa lub zasadami wspofzycia spotecznego. Tak wiec nie jest
konieczny zamiar wprowadzania w bigd lub wdarcia sie w cudzg klientele (tak SN w wyroku z
1 grudnia 2004 r., lll CK 15/2004, LexPolonica nr 370757, MoP 2005, nr 1, s. 10). Do
kwalifikacji czynu nieuczciwej konkurencji nie jest zatem konieczne istnienie winy w sensie
umysinego dziatania czy niedbalstwa.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy odwotujgcy wskazat, Zze
dziatanie Konsorcjum Chemeko polegajgce na zadeklarowaniu tych samych pojazdéw we
wszystkich postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego jako przeznaczonych do
obstugi wytgcznie jednego sektora niewatpliwie nosi znamiona dziatania sprzecznego z
dobrymi obyczajami. Dobre obyczaje wymagajg bowiem, aby sktadane zobowigzania
sktadane w ramach kryteridw oceny ofert byly mozliwe do spetnienia oraz aby byly
nakierowane na zapewnienie zamawiajgcemu takiego swiadczenia, jakiego on zgodnie z
SIWZ faktycznie oczekuje, nie zas na uzyskanie maksymalnej punktacji przy jednoczesnym
szukaniu jakichkolwiek ,wybiegdéw” celem uniknigecia kosztow, ktére dla realizacji oczekiwan
zamawiajgcego musiatyby by¢ przez wykonawce poniesione. Tymczasem zadeklarowanie
przez Konsorcjum Chemeko tych samych pojazdéw dodatkowych do obstugi czterech
Sektorow stuzyto jedynie maksymalizacji punktacji jego oferty przy jednoczesnym uniknieciu
zaoferowania zamawiajgcemu takiego rozwigzania, jaki byto dla niego korzystne (tj. bez
zapewnienia zamawiajgcemu mozliwosci weryfikacji tych pojazdéw). Skoro zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow nie tylko zadeklarowania liczby pojazdow dodatkowych, ale zgdat
réwniez wskazania numeréw rejestracyjnych (danych identyfikacyjnych) tych pojazdéw, to

tym samym zadat juz na tym etapie skonkretyzowania swiadczenia (wskazania konkretnych
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pojazdéw do obstugi Sektora Krzyki) i chciat sprawdzi¢, czy kazdy z wykonawcow takie
pojazdy juz posiada (zapewnit sobie dysponowanie tymi pojazdami). Tymczasem w
odniesieniu do oferty Konsorcjum Chemeko nie wiadomo, ktére konkretnie pojazdy bedag
ostatecznie obstugiwaty Sektor Krzyki, a ktére zostang przeznaczone do obstugi pozostatych
sektorow. Nie wiadomo, do ktérego Sektora pojazdy zadeklarowane w Zatgczniku nr IV
zostang ostatecznie przez Chemeko skierowane. Nadto w przypadku, gdyby Chemeko
uzyskato zamowienie w wiecej niz jednym Sektorze (przy czym w chwili obecnej jego oferta
jest wybrana jako oferta najkorzystniejsza az w dwoch sektorach — (Stare Miasto i
Fabryczna)) wykonawca ten do zapewnienia obstugi tych Sektoréw musiatoby pozyskac
nowe pojazdy dodatkowe — nie wiadomo jakie, nie wiadomo kiedy i nie wiadomo czy
ostatecznie by je sobie zapewnito. Tym samym, cel dla ktérego zamawiajgcy zgdat od
wykonawcow zadeklarowania juz teraz w Wykazie nr IV konkretnych pojazdéw dodatkowych
zostat przez dziatanie Chemeko zupetnie zniweczony — co $wiadczy niewatpliwie o
naruszeniu interesu zamawiajgcego (klienta Chemeko).

W stanie faktycznym sprawy dziatanie Konsorcjum Chemeko nie miato nic wspodlnego z
wykazaniem, jakim pojazdami dodatkowymi zamierza on realizowa¢ zamdwienie.
Wykonawca ten z géry musiat zatozy¢, ze dla poszczegdinych sektoréw (przynajmniej czesci
Z nich) skieruje do realizacji zupetnie inne pojazdy, niz wskazane w ztozonym wraz z ofertg
zatgczniku nr IV. Wskazanie tych samych pojazdow dla wszystkich sektorow jest dziataniem
sprzecznym z SIWZ i nie moze by¢ uznane za normalne, konkurencyjne zachowanie
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Konkurencja, w szczegdlnosci na rynku
zamoéwien publicznych, powinna cechowacé sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie
przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia, nie za$ zabiegami
nakierowanymi wytgcznie na ustawienie sie w pozycji korzystniejszej od innych
przedsiebiorcow. Zachowanie Konsorcjum Chemeko niewatpliwie naruszyto nadto interes
odwotujgcego oraz interes Konsorcjum ALBA — ktorzy to wykonawcy, dziatajgc zgodnie z
SIWZ, zaoferowali zamawiajgcemu $wiadczenie okreslajgce z géry konkretne pojazdy we
wiasciwej liczbie do obstugi wszystkich Sektoréw, dla ktérych ztozyli oni oferty. Pozyskanie
takich pojazdéw wigzato sie z podjeciem konkretnych czynnosci organizacyjnych i
handlowych, generujgcych po stronie wykonawcow istotne koszty oraz stwarzajgc inne
niedogodnosci, ktérym kazdy z wykonawcéw musiat sprostaé. Przyktadowo odwotujgcy
wyjasnit, ze ztozyt swe oferty jedynie na 2 sposrdd 4 sektorow, bowiem nie byt w stanie na
tym etapie pozyskac tylu pojazdéw, aby zapewni¢ obstuge czterech Sektoréw przez 10
dodatkowych pojazdéw, z ktérych kazdy bytby dedykowany — jak tego wymagato SWU — do
obstugi tylko i wytacznie jednego Sektora. W tym stanie rzeczy celowe jest nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum Chemeko zaréwno na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 Pzp (z uwagi na niezgodno$¢ z trescig SIWZ) jak i na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3
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Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego zaoferowania razgco niskiej ceny jednostkowej
przez Konsorcjum Chemeko odwotujacy z ostroznosci wskazat, ze Konsorcjum Chemeko
ztozyto oferte, w ktorej zaoferowato realizacje ustugi w zakresie zbierania, transportu i
zagospodarowania odpaddéw zebranych przez SZOP (Samochdd Zbierajgcy Odpady
Problemowe) za cene razgco zanizong, tj. wynoszgcg 800,00 ztotych/Mg. Cena ta znaczaco
odbiega od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcéw — Konsorcjum ALBA w
analogicznym zakresie zaoferowato cene na poziomie 3 500 zt za 1 Mg odpaddéw, zas
odwotujgcy — 3 600 zt. Cena zaoferowana przez Konsorcjum Chemeko nie wystarcza na
pokrycie podstawowych kosztow realizacji ustugi za zbierania, transportu i
zagospodarowania odpadow zebranych przez SZOP. W tym zakresie wymaga wyjasnienia,
ze zgodnie z rozdziatem X pkt 8 ppkt 1 SWU, wykonawca zobligowany bedzie dokonywaé
zbiorki w dwoch lokalizacjach na obszarze kazdego z osiedli w obrebie Sektora I,
przynajmniej dwa razy w miesigcu, kazda zbidrka przez minimum dwie godziny. Biorgc pod
uwage liczbe osiedli na obszarze Sektora (15 osiedli), tgczna minimalna liczba godzin w
miesigcu, w ktorych ustuga bedzie swiadczona, to sto czterdziesci godzin.

Odwotujgcy zamiescit w odwotaniu tabelke na potwierdzenie tego zarzutu i wyjasnit, ze w
tym kontekscie zaoferowana przez konsorcjum Chemeko cena na poziomie 800,00 zt za 1
Mg odpadu i 69 600,00 zt za caly zakres ustug musi by¢ uznana za razgco zanizona.
Powyzsze wskazuje, Zze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamdwienia w zakresie
ustugi zbierania, transportu i zagospodarowania odpaddéw zebranych przez SZOP. Tym
samym, cena ta powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego i tym samym skutkowaé
wezwaniem Konsorcjum Chemeko do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny.
Celowe jest zatem nakazanie zamawiajgcemu wystosowanie takiego wezwania — oczywiscie
tylko na wypadek, gdyby nie zostaty uwzglednione zarzuty skutkujgce odrzuceniem oferty

Konsorcjum Chemeko.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili

wykonawcy: Konsorcjum ALBA oraz Konsorcjum Chemeko.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2020 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wskazat, ze uznaje odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 9 lit. a i w tym zakresie,
zgodnie z wnioskiem odwotania, wezwie Konsorcjum ALBA do ztozenia wyjasnien co do
wyliczenia ceny i cen wyspecyfikowanych w odwotaniu. W pozostatym zakresie wnidst o
oddalenie odwofania oraz podat swojg argumentacje wobec zarzutéw oznaczonych pkt 1-5

petitum odwotania.
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Pismem z dnia 15 pazdziernika 2020 r. zgtaszajgcy przystgpienie — Konsorcjum
Chemeko ztozyt pismo procesowe, w ktorym przedstawit swojg argumentacje odnosnie

zarzutow skierowanych wobec niego i jego oferty.

Syan. akt KIO 2437/20

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem Sp. 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego na Odbiér, zbieranie, transport | zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i
Srédmiescie, postepowanie nr: Z24/12504, znak sprawy: 18/2019, zwane dalej
postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 lutego 2020 r., pod numerem 2020/S 030-070032.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 25 wrzesnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu oraz ALBA Dolny Slask Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu (zwani dalej:
»,odwotujgcym”) wniesli odwofanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
polegajacych na:

- uznaniu skutecznosci dokonanego przez konsorcjum spétek ENERIS Ekologiczne Centrum
Utylizacji sp. z 0.0. i Chemeko-System sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw
(zwanego dalej nadal: ,Konsorcjum Chemeko”) zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartego w ofercie wykazu instalacji;

- badania i oceny ofert skutkujgcych wyborem jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Konsorcjum Chemeko;

- wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Chemeko;

- zaniechania wykluczenia Konsorcjum Chemeko;

- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Chemeko;

- zaniechania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. Naruszenie przepisu art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1010) przez uznanie skutecznosci dokonanego przez Konsorcjum Chemeko zastrzezenia

jako tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego w ofercie wykazu instalacji, do ktérych podmiot
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odbierajacy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazac
odebrane odpady, w sytuacji gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 113 Pzp
przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Chemeko do udzielenia wyjasnien i ztozenia
dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny, w sytuacji gdy cena jednostkowa zaoferowana przez
konsorcjum za zbieranie transport i zagospodarowanie odpaddéw zebranych przez SZOP
(pozycja 10 w zestawieniu kosztow zadania, tj. w zatgczniku nr |l do formularza oferty) jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i powinna wzbudzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego
wymaganiami okreslonymi w SIWZ oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Chemeko, pomimo ze zawiera razgco niskg cene w ww. zakresie;

3. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Chemeko, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug
— zbieranie transport i zagospodarowanie odpadéw zebranych przez SZOP (pozycja 10 w
zestawieniu kosztow zadania, tj. w zatgczniku nr |l do formularza oferty) — ponizej kosztéw
ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku, co w konsekwencji moze
prowadzi¢ do naduzywania pozycji dominujgcej na rynku. Jednoczesnie uznaé nalezy, ze
dziatanie takie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji réwniez z uwagi na stosowanie tzw.
inzynierii cenowej, czyli przerzucanie kosztow Swiadczenia tej ustugi pomiedzy
poszczegdlnymi cenami jednostkowymi oferowanymi na inne ustugi;

4. Naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Chemeko z postepowania, pomimo tego ze konsorcjum to w
wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawito informacje wprowadzajgce
w biagd zamawiajgcego, ktére to informacje moglty mie¢ istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie informacji dotyczacych
posiadania kompetencji pozwalajgcych na wykonanie zamowienia zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia;

5. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Chemeko w sytuacji gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) z uwagi na okolicznos¢, ze ENERIS
Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. nie posiada decyzji na zbieranie odpadéw o kodzie
20 02 01, przez co nie posiada kompetencji pozwalajgcych na wykonanie zamowienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia;

6. Naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3

Pzp przez przyznanie Konsorcjum Chemeko maksymalnej liczby punktow w ramach
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kryterium oceny ofert ,dysponowanie dodatkowymi pojazdami”, w sytuacji gdy wykorzystanie
5 z 11 pojazdéw wskazanych w wykazie dodatkowych pojazdow, tj. zatgczniku nr IV do
formularza oferty, nie jest mozliwe do realizacji ustugi na terenie Sektora | — Stare Miasto i
Sroédmiescie, co narusza uczciwg konkurencje, zasade réwnego traktowania wykonawcow
oraz zasade przejrzystosci i skutkuje wyborem — jako najkorzystniej — oferty, ktéra na
podstawie przewidzianych w SIWZ kryteriow oceny ofert nie moze by¢ uznana za oferte
najkorzystniejsza;
7. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Chemeko, w sytuacji gdy jej tres¢ nie odpowiada SIWZ z
uwagi na wskazanie w ofercie ztozonej na Sektorze | — tych samych pojazdéw co w ofertach
ztozonych na Sektorze Il, Sektorze Il i Sektorze IV oraz naruszenie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Chemeko, w sytuacji gdy jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zaoferowaniu w ramach
kryterium oceny ofert tych samych pojazdéw w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
dotyczgcych czterech Sektoréw odbierania odpadéw komunalnych w Gminie Wroctaw;
8. Naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum Chemeko z postepowania, pomimo tego ze konsorcjum to w
wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawito informacje wprowadzajace
w bigd zamawiajgcego, ktére to informacje mogly miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu w zakresie informacji dotyczgcych
posiadania kompetencji pozwalajgcych na wykonanie zamowienia zgodnie z opisem
przedmiotu zaméwienia;
9. Naruszenie przepisu art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie niezwlocznego udostepnienia odwotujgcemu — pomimo zlozonego przez
wykonawce wniosku o udostepnienie korespondencji pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami, dokumentéw ztozonych przez wykonawcoéw na wezwanie zamawiajgcego,
pism, informacji, wyjasnien i wszelkich innych materiatéw przedtozonych przez wykonawcow
w toku postepowania oraz klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczgcej utajnienia wykazu
instalacji przez co zamawiajgcy w sposOb znaczgcy utrudnit mozliwos¢ weryfikacji
prawidtowosci czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i mozliwos¢ podniesienia zarzutow
w odwotaniu, czym naruszyt zasade przejrzystosci oraz jawnosci postepowania a takze w
znaczacy sposob ograniczyt prawo odwotujgcego do sadu.

Podnoszac powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
- uznania za nieskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce
Konsorcjum Chemeko i w konsekwencji ujawnienie wykazu instalacji, do ktérych wykonawca

zamierza przekaza¢ odebrane odpady;
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- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- wykluczenie wykonawcy Konsorcjum Chemeko;

- odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Chemeko;

- powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

- wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Ponadto odwotujacy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow

zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Odwotujgcy wskazat, iz w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp jest uprawniony do
wniesienia odwofania. Odwotujgcy wyjasnit, Zze ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ktéra zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu w rankingu ofert wedlug klasyfikacji punktowej. Naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow przywotanych w niniejszym odwotaniu godzi w interes
odwotujgcego. Wykluczenie wykonawcy — Konsorcjum Chemeko — i odrzucenie ztozonej
przez niego oferty wzglednie ponowna ocena ztozonej przez to konsorcjum oferty zgodnie z
obowigzujgcymi zasadami umozliwitoby odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy odwotujgcy
moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamodwienia, a tym samym
nieosiggniecia spodziewanego zysku z jego realizacji. W zwigzku z powyzszym uznac
nalezy, ze odwoltujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego $rodka ochrony

prawnej.

W zakresie pierwszego z postawionych zarzutow odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum
Chemeko w pkt 11 formularza ofertowego oswiadczyto, ze wykaz instalacji, do ktorych
bedzie przekazywaé¢ odpady odebrane z terenu Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie,
stanowi zatgcznik do oferty i jest tajemnicg przedsiebiorstwa. W okolicznosciach niniejszego
postepowania nie sposob uznac, by wykaz instalacji, o ktérych mowa w art. 6f ust. 1a pkt 5
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z
2019 r., poz. 2010 ze zm.), zlozony przez tego wykonawce stanowit tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten — jak sam przyznaje w tresci
klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa — dotychczas nie zastrzegat wykazu instalacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie mozna uznaé, by traktowat zawarte w nim
informacje jako informacje poufne. Nie polega takze na prawdzie twierdzenie wykonawcy
jakoby po zmianie przepisow w zakresie zniesienia regionalizacji informacje co do instalacji,
w ktérych zamierza zagospodarowywac odpady, juz konsekwentnie zastrzega jako tajemnice

przedsiebiorstwa. W prowadzonych przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata
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Ekosystem sp. z 0.0. postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére miaty
miejsce juz po zmianie przepiséw dotyczgcej zniesienia regionalizacji, do ktérej odwotuje sie
wykonawca w tresci klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa, uczestnicy konsorcjum nie
zastrzegali wykazu instalacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposob wiec uznac, by
informacje te nie miaty dla podmiotéw tworzgcych konsorcjum istotng wartos¢ gospodarcza,
uzasadniajgcg objecie ww. informacji tajemnicg przedsiebiorstwa ani by podejmowane
wobec nich byly dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w
zw. z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK przez uznanie skutecznosci dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca w Zaden sposob nie wykazat, ze
zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisu art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Podmioty tworzgce konsorcjum nie podejmowaty
dotychczas dzialan majgcych na celu utrzymanie informacji o instalacjach, w ktérych
zamierzajg zagospodarowywaé odpady w poufnosci. Tym samym, nie zostaly spetnione
przestanki pozwalajgce uznaé, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto skuteczne.
Ustanowiony w art. 8 ust. 3 Pzp wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinien byé
wyktadany Scisle. Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego
powinna doznawaC uszczerbku jednie w wyjgtkowych sytuacjach. Rolg zamawiajgcego w
postepowaniu jest zbadanie, czy informacje zawarte w dokumentach przedstawianych przez
wykonawcow, spetniajg przestanki, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK, a zatem czy
moga stanowi¢ przedmiot skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp zamawiajgcy
nie powinien przy tym w sposob bezkrytyczny przyjmowaé kazdego oswiadczenia
dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nieodtajnienie informacji uniemozliwia odwotujgcemu zapoznanie sie z wykazem instalacji, a
w konsekwencji uniemozliwia odwotujgcemu weryfikacje oferty wykonawcy zaréwno pod
katem jej zgodnosci z SIWZ, jak réwniez pod katem realnosci zaoferowanych cen.
Odwotujgcy podkreslit, ze z orzecznictwa KIO wynika, ze interesem gospodarczym nie moze
by¢ che¢ pozbawienia konkurencji mozliwosci weryfikacji oferty ztozonej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego (zob. m.in. wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2020 r., KIO
13/20). Celem utajnienia przedmiotowych informacji jest wylgcznie utrudnienie
odwotujgcemu weryfikacji ztozonej oferty, co stanowi razgace naruszenie podstawowych
zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i jako takie nie zastuguje na
ochrone. W tym stanie rzeczy uzasadniona jest konkluzja, ze zamawiajgcy btednie ocenit
skutecznos¢ klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanej przez konsorcjum Chemeko,
czym dopuscit sie naruszenia podstawowej zasady prawa zamowien publicznych. Podkresli¢
nalezy, ze zamawiajgcy posiadat wiedze o nieutajnieniu wykazu instalacji, w poprzednich

postepowaniach. Oznacza to, ze zaniechat nalezytej weryfikacji klauzuli tajemnicy
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przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wyjasnit, ze pomimo przestania mu treéci oferty wykonawcy w dniu 4 wrzes$nia
2020 r., zarzut ten nie moze by¢ uznany za spozniony, gdyz zamawiajgcy nie przestat wraz z
ofertg tresci klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa, czym pozbawit odwotujgcego mozliwosci
weryfikacji podstaw do uznania skutecznosci zastrzezenia. Pomimo ponawianych przez
odwotujgcego wnioskdw o przestanie klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa, co pozwolitoby
odwotujgcemu na zweryfikowanie skutecznosci dokonanego zastrzezenia, klauzula ta
zostata przestana odwotujgcemu dopiero w dniu 25 wrzesnia 2020 r. o godzinie 16:05, a
wiec w ostatnim dniu, w ktéorym uptywat termin zaskarzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Tym samym uznaé nalezy, ze termin na zaskarzenie tej czynnosci
zamawiajgcego zostat zachowany.

Jedli chodzi o zarzuty podniesione w pkt 2 i 3 odwotujgcy wyjasnit, ze w zestawieniu
kosztéw zadania stanowigcym Zatgcznik nr |l Konsorcjum Chemeko zaoferowato cene
jednostkowg za zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw zebranych przez SZOP
(Samochdéd Zbierajgcy Odpady Problemowe) wynoszacg 800,00 ztotych/Mg, podczas gdy
odwotujgcy zaoferowat cene wynoszacg 3500 zi/Mg. Cena zaoferowana przez Konsorcjum
Chemeko jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego w SIWZ.

Konsorcjum Chemeko wycenito odbioér i zagospodarowanie odpaddéw pojazdem typu SZOP
na wartos¢ 64.000,00 zt w trakcie catego okresu trwania umowy. Cena ta jest ceng razgco
niskg, poniewaz nie uwzglednia wszystkich kosztéw wykonania ustugi, w tym podstawowych
kosztow samego odbioru odpaddw, na ktére sktadajg sie koszty pracy kierowcy i koszty
pracy pojazdu. Nalezy wskazaé, ze pojazd do obstugi SZOP zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego musi by¢ wpisany w planie obstugi systemu jako pojazd podstawowy i jako
taki moze by¢ wykorzystywany wytgcznie do obstugi danego Sektora.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy wymaga w SWU, aby na kazdym osiedlu na
terenie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie, a osiedli jest 8, odbyly sie przynajmniej 2
zbioérki w miesigcu w 2 réznych miejscach, przy czym kazda ze zbidrek (postdj samochodu)
powinna trwac nie krécej niz 2 godziny. Aby wyliczy¢ czas pracy pojazdu i pracownika nalezy
wzigé pod uwage wymagany przez zamawiajgcego minimalny czas postoju w trakcie trwania
umowy oraz czas dojazdu do miejsc wykonania ustugi oraz czas powrotu do bazy
magazynowo— transportowej wykonawcy oraz zwazenia odpadow. Czas ten wynosi tgcznie:
1.728 godziny w trakcie trwania umowy.

1) Czas postoju:
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Jest to iloczyn takich wartosci jak: czas trwania umowy tj. 24 m-ce x 8 (ilos¢ osiedli na
Sektorze 1) x 2 (czestotliwos¢ zbiorek w miesigcu) x 2 (iloSC miejsc postoju na kazdym
osiedlu) x 2 (czas trwania postoju w rbh) = 1.536,00 rbg

2) Czas dojazdu:

Przy zatozeniu najbardziej sprzyjajgcych warunkéw dojazdu tj.,, ze czas konieczny na
przejazd z bazy do miejsca postoju, nastepnie od jednego miejsca do nastepnego oraz
powrét na baze trwa ok. 15 min/punkt - czas dojazdu w trakcie trwania umowy wynosi 192
rbg. Wynika to z przeliczenia: 15 minut czyli 0,25 rbg x 24 m-ce x 8 osiedli x 2 zbiérki w m-cu
X 2miejscal/osiedle).

3) Koszt pracy pracownika obstugujgcego pojazd SZOP:

Biorgc pod uwage, iz koszt pracodawcy z tytutu wynagrodzenia pracownika nie moze
wynies¢ mniej niz minimalne wynagrodzenie za prace tj. nie mniej niz 20 zl/rbg, koszt
wynagrodzenia tylko 1 pracownika w trakcie trwania umowy wynosi¢ bedzie wartos¢ rzedu
34.560,00 zt (wynika z przeliczenia 20 zt x 1.728 rbg) z 64.000,00 zt zaproponowanych przez
wykonawce.

4) Koszty pracy pojazdu SZOP

Koszt pojazdu wymaganego do realizacji ustugi nie moze wynosi¢ mniej niz 2.000 z
miesiecznie (amortyzacja lub wynajem, paliwo, ubezpieczenie OC, kamery), tagczny koszt
pojazdu w trakcie trwania umowy wynosi wiec co najmniej 20.329,41zt (2000 zt przez
170rbg/m-c x 1.728 rbg w trakcie trwania umowy).

Jak wynika z powyzszego sama suma kosztow pracownika oraz kosztéw pojazdu w trakcie
trwania umowy to wartos¢ 54.889,41 zt z 64.000,00 zt zaoferowanych przez wykonawce, co
oznacza, ze na zagospodarowanie 80 Mg odpaddéw problemowych pozostato jedynie
9.110,59 z, w przeliczeniu na 1 Mg jest to wartos¢ 114 z{/Mg.

Wedtug odwotujgcego cena zaoferowana przez Konsorcjum Chemeko nie uwzglednia
réwniez innych koniecznych kosztéw wykonania ustugi jak:

- kosztow przeprowadzenia kampanii informacyjnej — wydruku i dystrybucji 3.500 szt.
dwustronnych ulotek dla wiascicieli nieruchomosci jednorodzinnych oraz 20.000 szt.
plakatow dla zarzadcéw nieruchomosci wielolokalowych;

- kosztéw oznakowania pojazdu wg projektu zamawiajgcego;

- kosztu zagospodarowania odpaddw problemowych (Sredni koszt zagospodarowania 1 Mg
odpaddéw problemowych to 1 000 zt).

Koszt zagospodarowania odpadow problemowych jest duzo wyzszy od kosztu
zagospodarowania odpadéw odbieranych bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci ze
wzgledu na fakt, iz sg to odpady, ktdére wymagajg specjalistycznej utylizacji np., w
odpowiednich spalarniach odpadéw czy zaktadach przetwarzania odpaddéw. Zgodnie z

rozdziatem Xl pkt 4 SWU przez ustuge SZOP rozumie sig¢ odbior odpadéw komunalnych (w
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tym niebezpiecznych), pochodzacych z gospodarstw domowych, takich jak:

1) maty ZSEiE,

2) rozpuszczalniki,

3) $rodki ochrony roslin,

4) lampy fluorescencyjne, swietléwki, lampy energooszczedne, termometry rteciowe,
5) oleje i tluszcze jadalne,

6) przepracowane lub przeterminowane oleje silnikéw samochodowych,

7) farby, opakowania po farbach,

8) tusze, tonery do drukarek,

9) kleje, opakowania po klejach,
10) lepiszcze i zywice,

11) detergenty,

12) baterie, akumulatory,

13) przeterminowane leki.

Dla poréwnania wykonawca Konsorcjum Chemeko w pozycji 15 i 16 zatgcznika nr Il
Zestawienie Kosztow oferuje za odbidr i zagospodarowanie farb, tuszy, farb drukarskich, klei,
lepiszczy i zywic z PSZOK cene 800 zt i 6 000 zt w zaleznosci od tego czy odpad ma
wiasciwosci niebezpieczne, gdy tymczasem ten sam odpad odbierany przez pojazd SZOP
wycenia na 800 zi, mimo ze moze to by¢ rowniez odpad niebezpieczny i pomimo catkiem
innego systemu odbioru (réznica polega na tym, ze odbior z PSZOK to odbior juz
zgromadzonych odpadéw na zlecenie i pod nadzorem zamawiajgcego, a w przypadku SZOP
to wykonawca na terenie osiedla czeka na odpady przynoszone badz nie przez
mieszkancow). Do tego doliczy¢ nalezy takze koszty zwigzane z Kkoniecznos$cig
dostosowania wnetrza pojazdu do odbioru i transportu kilkunastu frakcji odpadéw, w tym
odpaddéw niebezpiecznych. Zgodnie z postanowieniem rozdziatu Xl pkt 5 SWU pojazd
przeznaczony do obstugi SZOP musi by¢ przystosowany do transportu odpadéw
niebezpiecznych, w sposdb uniemozliwiajgcy mieszanie sie poszczegodlnych frakcji odpadéw.
Ponadto uwzgledni¢ nalezy takze koszty optat za parkowanie pojazdu. Wskazaé nalezy, ze
przewazajgca cze$é Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie to obszar objety strefg ptatnego
parkowania. Do dnia 31 grudnia 2020 r. optaty za parkowanie pojazdéw w strefie ptatnego
parkowania obowigzujg w dni robocze od poniedziatku do pigtku w godzinach 9.00 - 18.00, w
soboty bezptatnie. Odwotujacy przy tym zastrzegt, ze w dniu skfadania ofert bylo juz
wiadomo, ze stawki optat za parkowanie we Wroctawiu majg znaczgco wzrosngé od dnia 1
stycznia 2021 r., co konsorcjum takze powinno byto uwzglednic.

W ocenie odwotujgcego Konsorcjum Chemeko zaoferowato cene za zbieranie transport i
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zagospodarowanie odpadow problemowych zbieranych przez SZOP, ktéra w sSwietle
obowigzujgcych cen rynkowych zagospodarowania odpaddw i cen nabycia pojazdu o takim
szczegblnym przeznaczeniu nie pozwoli na realizacje danej czesci zamowienia. Stosowanie
takiej ceny oznaczatoby, ze konsorcjum wykona te ustuge ponizej kosztéw jej Swiadczenia, a
wiec, ze pewng jej czeS¢ wykona nieodptatnie, poniewaz bedzie ona dla niego nierentowna,
a nawet przyniesie wykonawcy strate w wyniku jej realizacji. Stad zaistniata potrzeba, by
zamawiajgcy wezwat konsorcjum do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Przepis
art. 90 ust. 1 Pzp nie moze by¢ odczytywany jedynie jako uprawnienie zamawiajgcego, nie
podlegajgce kontroli. Przeciwnie, norma prawna zawarta w tym przepisie przewiduje
obowigzek przeprowadzenia procedury wyjasniajacej, a tym samym zaniechanie tego
obowigzku — gdy okolicznosci sprawy wskazujg na istnienie uzasadnionych podstaw do
zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp — moze by¢ podnoszone w ramach srodkéw ochrony
prawnej. Odwotujgcy przy tym dodal, ze przepis ten stanowi, ze ,Zamawiajgcy zwraca sie” o
udzielenie wyjasnien i o zilozenie dowoddéw, co potwierdza ze jest to obowigzek
zamawiajgcego. Obowigzek prowadzenia procedury wyjasniajgcej przedstawia juz
podstawowa zasada z art. 7 ust. 1 Pzp, zapewniajgca zachowanie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp odnosi sie do
kazdej zaoferowanej ceny lub kosztu lub istotnej czesci ceny skladowej lub istotnej czesci
kosztu, w przeciwienstwie do art. 90 ust. 1a Pzp, ktory odnosi sie do ceny catkowitej oferty.
Juz sama wyktadnia jezykowa i poréwnanie tych przepisow wskazuje na to, ze w art. 90 ust.
1 Pzp ustawodawca nakazat zamawiajgcemu weryfikacje kazdej zaoferowanej ceny lub jej
czesci.

Ponadto w ocenie odwotujgcego zaoferowanie przez Konsorcjum Chemeko ceny
jednostkowej za SZOP ponizej kosztéw jej swiadczenia uznac¢ nalezy za czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na stosowaniu cen dumpingowych sankcjonowanych zaréwno przez
ustawe ZNK, jak Pzp. Oferta nizsza od kosztow wiasnych jest sktadana w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow, bowiem zmierza do celu nieuczciwego wyeliminowania konkurentéow
z postepowania — tych konkurentow, ktérzy ztozyli uczciwe, zgodne z przepisami prawa
oferty, ktére miaty zapewni¢ im wykonanie odptatnego $wiadczenia na rzecz zamawiajgcego,
przynoszac okreslony zysk. Jezeli w Swietle przepisow Pzp zakazane jest sktadanie ofert,
ktéorych cena jest razgco niska, a wykonywana ustuga de facto miataby charakter
nieodpfatny, to ztozenie oferty z takg razgco niskg ceng prowadzi do automatycznej
eliminacji pozostatych wykonawcow z postepowania przetargowego, jesli zamawiajgcy ocenit
najkorzystniejszg oferte wedtug kryterium ceny (ceny zaoferowanej przez Konsorcjum
Chemeko nieuczciwie — ponizej minimalnych kosztoéw ustugi). Postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest rynkowg konfrontacjg ofertowanych ustug, ale jest ona rynkowa

wytgcznie, jezeli wykonawcy oferujg w niej ceny rynkowe, a nie ceny nierynkowe ustalone
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ponizej kosztéw minimalnych wynikajgcych z powszechnie obowigzujgcych przepiséw o
minimalnym wynagrodzeniu za ptace.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest
poglad, ze ocena oferty w zakresie razgco niskiej ceny nalezy do zamawiajgcego i odbywa
sie ad casum w odniesieniu do danego stanu faktycznego i catoksztattu wystepujgcych w
nim okolicznosci (zob. wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1441/07;
wyrok KIO z dnia 31 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1901/16, KIO 1903/16, KIO
1904/16; wyrok KIO z dnia 10 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2017/16). O cenie razaco
niskiej mozna méwi¢, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne. Jak stwierdzit Sgd Okregowy
w Szczecinie w wyroku z dnia 22 grudnia 2016 r., sygn. akt Il Ca 1461/16, ceng razaco
niskg, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, bedzie cena znaczaco odbiegajgca od cen
rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji
zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. O tym, czy
oferta rzeczywiscie zawiera razgco niskg cene, rozstrzyga wiec zamawiajgcy w odniesieniu
do konkretnego przypadku. Wobec tego, ze zamawiajgcy powinien wyjasni¢ razgca
rozbieznos¢ miedzy kosztami ustugi a podang przez Konsorcjum Chemeko ceng
jednostkowg, zamawiajgcy zobligowany byt wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Odwotujgcy wskazal, ze dziatanie Konsorcjum Chemeko uzna¢ takze nalezy za czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na dopuszczanie si¢ przez tego wykonawce tzw. inzynierii
cenowej, czyli przerzucanie kosztéw swiadczenia ustug za SZOP na inne ceny jednostkowe
wskazane w zestawieniu kosztow zadania. Jak bowiem wskazano powyzej Konsorcjum
Chemeko nie doszacowato ceny jednostkowej za te ustugi. Innymi stowy cena ta zostata
uksztattowana ponizej kosztow wykonania tych prac. Prowadzi to do wniosku, ze konsorcjum
musiato jednoczesnie przerzuci¢ koszty $wiadczenia ustugi SZOP na ceny jednostkowe za
inne ustugi z formularza cenowego. Takie dziatanie jest niedopuszczalne i skutkowac
powinno odrzuceniem oferty Konsorcjum Chemeko. W sytuacji gdy wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy, cena za okreslonego rodzaju ustuge winna obejmowaé wytgcznie
koszty tej ustugi. Kosztéw bezposrednich wykonania jednego zakresu prac nie mozna
bowiem przerzuca¢ do kosztéw wykonania innych ustug na rzecz zamawiajgcego. Takie
dziatanie ze strony wykonawcy oraz samo zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia
ponizej kosztéw realizacji ustugi w celu eliminacji konkurentéw z rynku, przesgdza o tym, ze
Konsorcjum Chemeko mozna przypisa¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji przy
sktadaniu ofert, co stanowi samodzielng podstawe do odrzucenia jego oferty.

W zakresie zarzutow wskazanych w pkt 4 i 5 petitum odwotania, odwotujgcy wyjasnit,
iz nalezy mie¢ na uwadze, ze oferta wykonawcy powinna potwierdzac¢, ze zaoferowane przez

niego rozwigzanie w catodci odzwierciedla wszystkie oczekiwania zamawiajgcego. Do
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oczekiwan tych zaliczy¢ nalezy — w swietle § 1 ust. 2 projektu umowy — swiadczenie ustugi
polegajgcej na odbiorze, zbieraniu, transporcie i zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych,
zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym m.in. ustawg z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz z aktami wykonawczymi
wydanymi na jej podstawie. Oznacza to, ze wykonawca powinien realizowa¢ ustuge objetg
przedmiotem zamdwienia zgodnie z przepisami przepisow powszechnie obowigzujgcego
prawa, w tym takze ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach. Wskaza¢ nalezy, Zze na
koniecznos$¢ posiadania przez wykonawce wszelkich niezbednych decyzji administracyjnych
zamawiajgcy wskazat, udzielajgc odpowiedzi na zapytania do tresci SIWZ w piSmie z dnia 26
czerwca 2020 r. L.dz. AXXZ/MC.982/06/2020/W, a konkretnie w odpowiedzi na pytanie nr 1.
Pytanie nr 1

SIWZ 1.2.1.3. Czy Zamawiajgc potwierdza, ze nie wymaga od Wykonawcy posiadania
zezwolenia na zbieranie odpadu o kodzie 20 03 01, tym samym intencjg Zamawiajgcego jest
bezposredni transport odpadoéw do instalacji komunalnej?

Odpowiedz nr 1

Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawca zobowigzany jest do
wykonywania ustugi zgodnie z przepisami prawa oraz zapisami umowy, wiec powinien
posiadac¢ wszelkie wymagane przepisami prawa dokumenty (w tym zezwolenia) konieczne
do realizacji umowy.

Jak zauwazyt odwotujgcy, zamawiajgcy postawit w SIWZ warunek udziatlu w postepowaniu
polegajacy dysponowaniu co najmniej: 1.2.3.1. bazg magazynowo - transportowa, ktéra
spetnia wymogi Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegétowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtacicieli
nieruchomosci (Dz.U. z 2013 r. poz. 122). W odniesieniu do tego warunki istnieje
ograniczenie w SIWZ (rozdziat IV pkt 5 litera h), iz w przypadku, gdy wykonawcy bedag
ubiegac¢ sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia warunek, o ktérych mowa w pkt 1.2.3.1. musi
spetni¢ dowolny wykonawca sktadajgcy oferte wspolng, a nie wykonawcy tgcznie. W zwigzku
z powyzszym z zapisu tego wynika, iz kazda baza magazynowo-transportowa wskazana w
ofercie musi spemni¢ wszystkie warunki wymagane dla bazy magazynowo-transportowej, aby
mogta by¢ wigczona do realizacji przedmiotu zamowienia. Obowigzek posiadania przez
wykonawce decyzji na zbieranie odpadow objetych przedmiotem zamowienia na terenie
bazy magazynowo-transportowej potwierdzajg takze zapisy zawarte w rozdziale XIX pkt 2
ppkt 5 lit. b SWU, z ktérych wynika, ze w planie obstugi systemu wykonawca zobowigzany
jest przedtozy¢ kserokopie waznej decyzji na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania
odpadow objetych przedmiotem zamdwienia na terenie bazy. Odpady objete przedmiotem
zamowienia okreslone zostaty w rozdziale | pkt 1 i pkt 2 SWU. Z postanowien tych wynika,

ze odpady o kodzie 20 02 01 (odpady ulegajgce biodegradacji) to odpady wymagajgce
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odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania w ramach realizacji przedmiotu
zamoéwienia okreslonego w pkt 4 ppkt 1-9. Zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia -
rozdziat Xl pkt 4 SWU, ,w zakresie magazynowania odpadéw Wykonawca zobowigzany
jest do zbierania i selektywnego magazynowania odebranych odpadéw zgodnie z
wymaganiami wynikajgcymi ze sposobu ich pozniejszego wykorzystania”. Zapis ten odnosi
sie do wszystkich odpaddéw objetych przedmiotem zamoéwienia. Zdaniem odwotujgcego z
SWU oraz odpowiedzi zamawiajgcego wynika, iz obowigzkiem wykonawcy jest posiadanie
uprawnien do zbierania wszystkich odpadéw wymienionych w OPZ na bazie transportowo —
magazynowej, poniewaz z opisu przedmiotu zaméwienia wynika, ze wszystkie odpady
muszg by¢ zbierane na bazie. Wskazac nalezy, ze w analogicznym postepowaniu w trybie
negocjacji bez ogtoszenia (sektor IV) w tresci SWU (rozdziat XX pkt 1 ppkt 14) zamawiajgcy
dodat zapis, iz mozliwe jest zgtoszenie wiecej niz 1 bazy tylko po uprzedniej zgodzie
zamawiajgcego — a baza ta powinna spetnia¢ wszystkie wymagania okreslone w SWU i
umowie. Z SWU (tj. z opisu przedmiotu zamoéwienia) wynika, iz wszystkie odpady objete
przedmiotem zamowienia podlegajg zbieraniu, dlatego wykonawca powinien mieé¢ decyzje
na zbieranie na wszystkie odpady objete przedmiotem zaméwienia. W punkcie 8 formularza
oferty Konsorcjum Chemeko oswiadczylo, ze dysponuje dwiema bazami magazynowo-
transportowymi spetniajgcymi wymogi podane w pkt 1.2.3.1. w rozdziale IV SIWZ, tj. baza
ENERIS potozong w Rusku 66, 58-120 Jaroszéw oraz bazg CHEMEKO potozong przy ul.
Jerzmanowskiej 4-6 we Wroctawiu. Wykonawca ENERIS nie posiada prawomocnego
zezwolenia na zbieranie odpadéw o kodzie 20 02 01 (odpady ulegajgce biodegradaciji) na
terenie bazy magazynowo-transportowej w Rusku. Zgodnie zas z postanowieniami SIWZ
zawartymi w rozdziale | pkt 1 ppkt 1 SWU odpady o kodzie 20 02 01 (odpady ulegajace
biodegradacji) to odpady wymagajagce odbioru, zbierania transportu i zagospodarowania.
Wprawdzie posiadane prawomocnego zezwolenia na zbieranie odpaddéw na terenie bazy
magazynowo-transportowej nie stanowito w Swietle rozdziatu IV SIWZ warunku udziatu w
postepowaniu, to jednakze w Swietle zapisow SIWZ w celu nalezytego Swiadczenia ustugi
takie zezwolenie na zbieranie jest niezbedne. W formularzu oferty konsorcjum oswiadczyto,
ze:

2. Sktadamy oferte na wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ).

3. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z SIWZ oraz wyjaSnieniami i zmianami SIWZ
przekazanymi przez zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okreS$lonymi w nich
postanowieniami i zasadami postepowania.

W ocenie odwotujgcego w okolicznosciach niniejszego postepowania nie mozna jednak
uzna¢ — z uwagi na okoliczno$¢, ze ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z o0.0. nie

posiada decyzji na zbieranie odpadoéw o kodzie 20 02 01 na terenie bazy magazynowo-
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transportowej — ze Konsorcjum Chemeko posiada kompetencje oraz niezbedne decyzje,
pozwalajgce na wykonanie zamodwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia.
zamawiajgcy dopuscit sie wiec naruszenia przepiséw Pzp uznajgc, ze oferta Konsorcjum
Chemeko stanowi oferte najkorzystniejszg.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jak wskazata KIO w wyroku z dnia 13 lipca 2020 r., KIO
1077/202 zasadne jest wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry przedstawit
nieprawdziwg informacje, chociazby dotyczyta ona znanej zamawiajgcemu okolicznosSci.
Prawda ma bowiem charakter obiektywny, niezalezny od stanu wiedzy, czy swiadomosci
podmiotu dokonujgcego weryfikacji danej informacji z rzeczywisto$cig. Tym samym dla
zrealizowania sie przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp obojetne jest, czy nieprawdziwa
informacja mogta wywota¢ u zamawiajgcego mylne wyobrazenie o rzeczywistosci. Wskazuje
na to rowniez konstrukcja ww. przepisu, w ktérym przewidziang w nim sankcje oderwano od
skutku w postaci rzeczywistego wptywu na istotne decyzje zamawiajgcego podejmowane w
postepowaniu. Wystarczajgcym jest stwierdzenie potencjalnego wptywu na przebieg procesu
decyzyjnego zamawiajgcego.

Co do zarzutu z pkt 6 odwolujacy wskazal, ze zgodnie z art. 2 pkt 5 Pzp
najkorzystniejszg ofertg jest ta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i
innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferta z
najnizszg ceng lub najnizszym kosztem. Wybér oferty najkorzystniejszej dokonywany jest na
podstawie kryteribw oceny ofert, uprzednio okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W niniejszym postepowaniu zgodnie z rozdziatem XV pkt 1 SIWZ wybor oferty
najkorzystniejszej dokonywany byt w na podstawie nastepujgcych kryteriow:

1) cena — 60%,

2) dysponowanie dodatkowymi pojazdami — 20 %,

3) edukacja ekologiczna — 15%,

4) udostepnienie powierzchni reklamowej — 5%.

W rozdziale XV pkt 5 SIWZ zamawiajgcy opisat zasady uzyskania punktéw w ramach
kryterium  ,dysponowania dodatkowymi pojazdami’. Zamawiajacy wskazat, ze
~-dysponowanie dodatkowymi pojazdami spetniajgcymi europejski wymdg standardu emisji
spalin EURO VI lub bedacymi pojazdami elektrycznymi lub pojazdami napedzanymi gazem
ziemnym, przeznaczonymi do realizacji przedmiotu zaméwienia, wykazanymi w zatgczniku
nr IV, punktowane bedzie w nastepujgcy sposob:

1) oferta, w ktorej zaproponowano dodatkowe pojazdy, tj. za kazdy:

a) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.1) — maksymalnie 3 sztuki,
b) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.2) — maksymalnie 2 sztuki,
¢) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.5) — maksymalnie 2 sztuki,

d) samochdéd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.6) — maksymalnie 2 sztuki,
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e) specjalistyczny samochdd ,myjka” spetniajacy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.9) -
maksymalnie 2 sztuki,

otrzyma 10/11 punktu,

2) w ofercie mozna zaproponowa¢ maksymalnie jedenascie pojazdéw spos$rod pojazdow
podanych w ppkt od a) do e), z zastrzezeniem pkt 3 i 4 rozdz. XII,

3) w tym kryterium mozna otrzyma¢ maksymalnie 10 punktéw.”

W pismie z dnia 26 czerwca 2020 r. L.dz. AXXZ/MC.982/06/2020/W, w ktérym zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi na zapytania do tresci SIWZ oraz na mocy art. 38 ust. 6 Pzp dokonat
zmian tresci SIWZ, zamawiajgcy oswiadczyt — w punkcie 51 na stronie 27 — ze: ,pkt 7 w
Rozdziale XIV Szczegdétowych warunkow umowy otrzymuje nastepujgce brzmienie:

7. Wszystkie pojazdy stuzgce do odbioru i transportu odpaddéw komunalnych okreSlone w
zatgczniku nr VI ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych” muszg by¢
wskazane, jako pojazdy podstawowe i mogg byc¢ wykorzystywane przez Wykonawce tylko i
wyfgcznie do obsfugi Sektora. W przypadku jednak, gdy Wykonawca wskazat pojazdy
okres$lone w ofercie w zatgczniku nr IV ,Wykaz dodatkowych pojazdéw”, wowczas te pojazdy
muszg by¢ w pierwszej kolejnoSci wskazane jako podstawowe, z zastrzezeniem, Zze
Wykonawca moze woéwczas usungc z listy pojazdow podstawowych réwnowazne typy
pojazdow wskazane w zatgczniku nr VI, tak, aby zachowana zostata minimalna zaréwno
faczna liczba pojazdoéw, jak i liczba danego rodzaju pojazddéw, wskazana przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr VI. Usuniete z listy podstawowej pojazdy muszg zostac
wskazane jako pojazdy rezerwowe. Zamawiajgcy dopuszcza wykorzystywanie przez
Wykonawce pojazddéw rezerwowych do prac innych niz obstuga Sektora w sytuacji, gdy
samochody rezerwowe nie bedg stuzyty do obstugi tego Sektora, tj. zgtoszone jako pojazdy
podstawowe.

Analogiczne zapisy zostaty takze wprowadzone do SIWZ w postepowaniach dotyczgcych
Sektora Il (pismo z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/906/06/2020/W), Sektora llI
(pismo z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/906/06/2020/W, punkt 52 na stronie 6) i
Sektora IV (pismo z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/907/06/2020/W, punkt 39 na
stronie 5).

Z tresci SIWZ wprost wynika zobowigzanie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, do wykorzystania zindywidualizowanych poprzez numer rejestracyjny lub
VIN pojazdéw wskazanych w wykazie dodatkowych pojazdéw ztozonym wraz z ofertg do
realizacji ustugi na rzecz zamawiajgcego wytgcznie na terenie Sektora | — Stare Miasto i
Sroédmiescie. Pojazdy te muszg bowiem byé wskazane jako pojazdy podstawowe w planie
obstugi systemu.

Zindywidualizowanie pojazdow w zatgczniku nr IV poprzez wskazanie numeru

rejestracyjnego lub numeru VIN miato dla zamawiajgcego istotne znaczenie. Swiadczg o tym
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takze zapisy zawarte w SIWZ.

W rozdziale Xl SIWZ, okreslajac sposéb przygotowania ofert, zamawiajgcy wskazat, ze
,Wykaz dodatkowych pojazdéw” wg zatgcznika nr IV — ma umozliwi¢ dokonanie oceny oferty
w kryterium ,Dysponowanie dodatkowymi pojazdami” opisanym w rozdz. XV SIWZ.
Zamawiajgcy zastrzegt przy tym, ze w kazdej pozycji zatagcznika nr IV nalezy podaé tylko
jeden pojazd. W przypadku podania wiekszej liczby pojazdow w danej pozycji, uznany
zostanie tylko pierwszy pojazd z danej pozycji. Co wiecej w pkt. 4 rozdziatu Xl SIWZ
zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca w zatgcznikach nr IV i VI nie moze wykazac tych
samych pojazdéw. W przypadku, gdy wykonawca poda taki sam pojazd w zatgczniku nr IV i
w zatgczniku nr VI, zamawiajgcy uzna tylko pojazd z zatgcznika nr IV. Konsorcjum Chemeko
w zlozonym w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zatgczniku nr
IV do oferty - Wykaz dodatkowych pojazdow wskazato 11 pojazdéow o nastepujgcych
numerach rejestracyjnych: W1CHS, W2CHS, W3CHS, ZS357LY, ZS358LY, WGM85580,
WGM85835, WGM85575, WGM85576, DW3J096, DW8JJ46. Dokonujgc oceny ofert,
zamawiajgcy przyznat wykonawcy Konsorcjum Chemeko w zakresie kryterium dysonowanie
dodatkowymi pojazdami 10,00 punktéw, czyli maksymalng mozliwg do uzyskania liczbe
punktéw w ramach tego kryterium oceny ofert. Takie dziatanie zamawiajgcego byto
nieuprawnione. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w rozstrzygnietym w dniu 11 wrzesnia 2020 r.
postepowaniu przetargowym na ,,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Fabryczna”, w
ktérym kryteria oceny ofert oraz zasady dotyczgce obowigzku wykorzystania pojazdéw
wskazanych w wykazie pojazdéw dodatkowych do obstugi Sektora zostaty sformutowane tak
jak w niniejszym postepowaniu, wykonawca Chemeko w zatgczniku nr IV - Wykaz
dodatkowych pojazdow wskazat 5 pojazdéw, ktore wskazat takze w zatgczniku nr IV - Wykaz
dodatkowych pojazdéw ztozonym w niniejszym postepowaniu dotyczgcym Sektora | — Stare
Miasto i Srédmiescie. Istotne znaczenie ma okoliczno$é, ze w postepowaniu dotyczgcym
Sektora Ill — Fabryczna, ktére zostato rozstrzygniete wczesdniej, za oferte najkorzystniejszg
zostata uznana oferta Konsorcjum Chemeko. Oferta ta uzyskata maksymalng liczbe
punktow, tj. 10,00 punktéw, w zakresie kryterium dysponowanie dodatkowymi pojazdami.
Wykaz dodatkowych pojazdéw ziozony przez Chemeko w postepowaniu dotyczgcym
Sektora Ill — Fabryczna obejmuje 11 pojazdéw o nastepujacych numerach rejestracyjnych:
W1CHS, W2CHS, W3CHS, WA4CHS, W5CHS, WPRO0065N, DW6JT85, DW 994YW,
DW6F967, DW3J096, DW8JJ46. Oznacza to, ze 5 pojazdow, tj. pojazdy o numerach
rejestracyjnych W1CHS, W2CHS, W3CHS, DW3J096, DW8JJ46, ktdre zostaly wskazane w
wykazie dodatkowych pojazdow w niniejszym postepowaniu nie bedg mogty zostac
wykorzystane do realizacji ustugi na Sektorze | — Stare Miasto i Srédmiescie, gdyz muszg

by¢ one wykorzystane do obstugi Sektora Ill — Fabryczna. Nieuprawnione byto zatem w
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ramach oceny ofert dokonanej w niniejszym postepowaniu przyznanie ofercie Konsorcjum
Chemeko maksymalnej liczby punktéw w ramach kryterium dysponowanie dodatkowymi
pojazdami. Zamawiajgcy, dokonujgc badania i oceny ofert, miat bowiem wiedze, Zze te
pojazdy w Swietle tresci SIWZ oraz tresci oferty ztozonej przez Chemeko do realizacji
zamoéwienia na ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Fabryczna”, wykorzystane
zosta¢ muszg do obstugi Sektora lll. Zamawiajgcy nie powinien wiec premiowac tych
pojazdow w ramach kryterium oceny ofert w postepowaniu przetargowym dotyczgcym
Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie. Niemniej jednak zamawiajgcy przyznat w niniejszym
postepowaniu ofercie ztozonej przez Konsorcjum Chemeko maksymalng liczbe punktow w
ramach kryterium dysponowanie dodatkowymi pojazdami. Byto to dziatanie sprzeczne z
ustawg i zasadami udzielania zamowienh publicznych. Zamawiajgcy miat bowiem wiedze, ze
5 pojazdow o numerach rejestracyjnych W1CHS, W2CHS, W3CHS, DW3J096, DW8JJ46 nie
bedzie mogto zosta¢ wykorzystanych do realizacji zaméwienia na ,Odbioér, zbieranie,
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy
Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie”.

Zdaniem odwotujgcego w przypadku wyboru oferty Konsorcjum Chemeko na Sektorze Il
oraz jego oferty na Sektorze | przed przystgpieniem do realizacji ustugi na Sektorze |
konieczna bedzie zmiana oferty w zakresie pojazdéw dodatkowych, gdyz zamawiajacy
dopuszcza wykorzystanie pojazdéw podstawowych wytgcznie do obstugi jednego Sektora.
Zasadniczo zmiana pojazdow wskazanych w ofercie jest dopuszczalna, gdyz SIWZ
przewiduje za zgodg zamawiajgcego mozliwo$¢ zmiany pojazdow podstawowych
przeznaczonych do obstugi Sektora, ale w przypadku pojazdéw dodatkowo punktowanych
taka zmiana oznacza zmiane oferty. Natomiast zmiana oferty po terminie sktadania ofert jest
niedopuszczalna. Oferty ztozone w postepowaniu podlegajg ocenie wedilug stanu na dzien
ich ztozenia, a ich tre§¢ nie moze zosta¢ zmieniona. Potwierdzajg to takze zapisy SIWZ,
gdyz w rozdziale Xll pkt 2 SIWZ zamawiajagcy zastrzegt, ze ,w przypadku, gdy Wykonawca
nie wypemi lub btednie wypetni pkt 9 i 10 Formularza oferty i/lub nie dotgczy do oferty
zatgcznika nr IV lub dotgczy zatgcznik nr IV z niewypetniang tabelg, Zamawiajgcy nie
zastosuje przepisow art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 i 2 ustawy p.z.p.” Wczesniejsze
przyznanie w postepowaniu dotyczgcym Sektora Il — Fabryczna punktéw w ramach
kryteriow oceny ofert za pojazdy wskazane w wykazie dodatkowych pojazdéw w obu
postepowaniach przetargowych, tj. za pojazdy o numerach rejestracyjnych W1CHS,
W2CHS, W3CHS, DW3J096, DW8JJ46, implikuje niemoznos$¢ przyznania za nie punktow w
postepowaniu dotyczgcym Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie. Oznacza to, ze
zamawiajgcy, przyznajgc maksymalng liczbe punktéw w ramach kryterium oceny ofert —

dysponowanie dodatkowymi pojazdami ofercie ztozonej przez Konsorcjum Chemeko
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naruszyt przepisy ustawy. Analiza orzecznictwa KIO prowadzi do wniosku, ze zmiana
potencjatu wskazanego w ofercie, ktory byt punktowany w ramach kryterium oceny ofert, jest
prawnie dopuszczalna przed wyborem najkorzystniejszej oferty czy zawarciem umowy z
wykonawcg, przy czym w takiej sytuacji wykonawca nie moze otrzymac jakichkolwiek
punktéow w ramach tego kryterium, a w konsekwencji jego oferta moze utraci¢ status
najwyzej ocenionej sposréd ofert ztozonych w postepowaniu (zob. wyrok z 11.05.2018 r.,
KIO 807/18, wyrok z 18.05.2017 r., KIO 884/17).

Wedtug odwotujgcego w okolicznosciach niniejszego postepowania mamy wiec do czynienia
z sytuacjg nieuprawnionego zawyzenia punktacji oferty ztozonej przez Konsorcjum Chemeko
w ramach kryteribw oceny ofert, gdyz wykonawca nie dysponuje pojazdami na potrzeby
niniejszego postepowania z uwagi na koniecznos$¢ wykorzystania ich do obstugi Sektora Il —
Fabryczna. W tym stanie rzeczy punktacja przyznana ofercie wykonawcy Chemeko powinna
zosta¢ odpowiednio obnizona. Tym samym zamawiajgcy powinien przyzna¢ temu
konsorcjum punkty jedynie za 6 pojazdow wskazanych w wykazie dodatkowych pojazdow,
po 10/11 punktu za pojazd, czyli 5,45 punktéw na 10 w ramach tego kryterium. Taka
punktacja oznacza zas, ze oferta Konsorcjum Chemeko nie moze by¢ sklasyfikowana na
pierwszym miejscu w rankingu ofert, lecz powinna zostac sklasyfikowana na miejscu drugim,
zas$ za najkorzystniejszg oferte powinna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego. Tym samym to
oferta odwotujgcego powinna zostac sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert i
zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy,
ze konsorcjum Chemeko wskazato pojazdy o numerach rejestracyjnych W1CHS, W2CHS,
W3CHS, DW3J096, DW8JJ46 w wykazie dodatkowych pojazdéw sktadanych wraz z ofertg
takze w postepowaniu na ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il - Krzyki” oraz w
postepowaniu na ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole”. Co wiecej, w
przypadku wykazu dodatkowych pojazdéw sktadanego w niniejszym postepowaniu, czyli w
postepowaniu dotyczgcym Sektora | — Stare Miasto i Srédmieécie oraz wykazu dodatkowych
pojazdow sktadanego w postepowaniu dotyczgcym Sektora IV — Psie Pole, Konsorcjum
Chemeko wskazato jeszcze 4 te same pojazdy, tj. pojazdy o numerach rejestracyjnych WGM
85580, WGM 85835, WGM 85575, WGM 85576. Oznacza to, ze zaledwie 2 pojazdy
wskazane jako pojazdy dodatkowe w ofertach na tych dwdch sektorach réznig sie.

Jak zauwazyt odwotujgcy w kazdym z czterech postepowan prowadzonych przez
zamawiajgcego wykonawca Konsorcjum Chemeko otrzymywat maksymalng liczbe punktow
do zdobycia w ramach kryterium oceny — dysponowanie dodatkowymi pojazdami, pomimo ze
wykonawca ten oferowat w sktadanych wraz z ofertami wykazach dodatkowych pojazdéw w

postepowaniach na poszczegdlne Sektory co najmniej 5 tych samych pojazdéw. Takie
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dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na bezkrytycznej ocenie ofert w kazdym z czterech
postepowan, stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych. W
Swietle zapiséw SIWZ bowiem, nie jest mozliwe wykorzystanie tych samych pojazdéw jako
pojazdéw podstawowych do Swiadczenia ustugi na wiecej niz jednym Sektorze. W takiej
sytuacji opisane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostajg pozbawione znaczenia i
zyskujg jedynie iluzoryczny charakter. Mamy bowiem do czynienia z sytuacjg, w ktorej
wykonawca, ktory nie oferuje zamawiajgcemu najkorzystniejszych warunkow realizacji
umowy, uzyskuje zamdwienie publiczne.

W odniesieniu do zarzutéw podniesionych w pkt 7 i 8 odwotujgcy stwierdzit, Zze tres¢
SIWZ oraz tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oSwiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce sSwiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ. W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy doj$s¢ do wniosku, ze
tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum Chemeko nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie jest
mozliwe zapewnienie realizacji przez tego wykonawce ustugi na Sektorze | z
wykorzystaniem pojazdow o numerach rejestracyjnych W1CHS, W2CHS, W3CHS,
DW3J096, DW 8JJ46. Pojazdy te konsorcjum wskazato bowiem w wykazie pojazdéw
dodatkowych we wszystkich czterech postepowaniach prowadzonych przez Gmine Wroctaw
w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem sp. z 0.0. Przede wszystkim z uwagi na
tozsamosé zamawiajgcego prowadzgcego rownolegle cztery postepowania na ustugi
odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadoéw pochodzgcych z terenu Gminy
Wroctaw mozna mowi¢ o razgcym naruszeniu przez niego przepisow ustawy, gdyz
okolicznos$¢ zaoferowania tych samych pojazdéw na wszystkich czterech Sektorach powinna
skutkowac odrzuceniem oferty Konsorcjum Chemeko z dwoch powoddéw — jej niezgodno$ci z
treScig SIWZ oraz z uwagi na to, ze wyczerpuje ona znamiona czynu hieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z
umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Tym samym wykonawca jest
zobowigzany do zawarcia umowy na warunkach okreslonych w SIWZ oraz w ztozonej przez
siebie ofercie. W sytuacji gdy wykonawca wykorzysta zaoferowane przez siebie w wykazie
dodatkowych pojazdéw pojazdy do realizacji ustugi na terenie Sektora lll, nie bedzie mogt ich
wykorzysta¢ do realizacji ustugi na pozostatych Sektorach. Konstruujgc oferte w ten sposob
wykonawca Chemeko byt swiadomy, Zze dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wykorzystat bowiem jedno z dodatkowych kryteriow oceny ofert do tego, by jego oferta
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zostata uznana za oferte najkorzystniejszg w sytuacji gdy oferta ta, w swietle zaistniatych
okolicznoéci za oferte najkorzystniejszg nie moze by¢ uznana, gdyz nie przedstawia
najkorzystniejszego bilansu ceny i innych kryteriw odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia. Oferujgc te same pojazdy na kilku Sektorach wykonawca nie dysponuje
wymaganym przez zamawiajgcego, dodatkowym potencjatem premiowanym z uwagi na
istotne aspekty srodowiskowe, czyli norme emisji spalin EURO 6. Jego oferta rozpatrywana
by¢ powinna jako oferta zawierajgca zobowigzanie do $wiadczenia nierealnego, jezeli
wezmie sie pod uwage okolicznosci zwigzane z wykonaniem zamoéwienia. Nie jest bowiem
mozliwe w przypadku wyboru jego oferty na jednym z Sektoréw zgodne z wymaganiami
zamawiajgcego swiadczenie ustugi na pozostatych Sektorach, jezeli oferta tego wykonawcy
zostataby wybrana na wiecej niz jednym Sektorze — wynika to z postanowien pkt 7 w
Rozdziale XIV Szczegétowych warunkéw umowy. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r., czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac¢ znamion stypizowanych ustawowo czynéw
nieuczciwej konkurencji. Przez pojecie dobrych obyczajéw nalezy rozumie¢ pozaprawne
reguly, normy postepowania odnoszgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm
wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzgcych
dzialalnos¢ gospodarczg. Stwierdzi¢ nalezy, ze manipulowanie kryteriami oceny ofert
stanowi zachowanie naruszajgce dobre obyczaje. Postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego osadzone jest w warunkach profesjonalnych, zas dziatania wykonawcy
bedacego przedsiebiorcg - sg dziataniami podejmowanymi w warunkach podwyzszonej
starannosci. Profesjonalny charakter postepowania o zamowienie publiczne, a takze
podwyzszony stopieh starannosci wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie publiczne
przemawiajg za uznaniem, ze skfadane w postepowaniu przez wykonawce o$wiadczenia
nalezy traktowaé ze szczegdlng powaga, jako ztozone w sposéb celowy, przemyslany i
nastawiony na uzyskanie w postepowaniu okreslonego rezultatu. Kazde oswiadczenie oraz
dokument w postepowaniu sktadane sg wiec nieprzypadkowo i z odpowiednim zamiarem, .
po to by uczyni¢ zados¢ wymaganiom zamawiajgcego i zaprezentowac sytuacje wykonawcy
w sposob pozwalajgcy na uzyskanie zaméwienia. Oznacza to wiec obowigzek poddania
przez wykonawce rzetelnej analizie wtasnej sytuacji przez pryzmat wymagan stawianych w
postepowaniu i odpowiadajgcych im mozliwosci i zasobow wykonawcy. Jednoczesnie
odwotujgcy uznat, Zze takie dziatanie Konsorcjum Chemeko stanowi wprowadzenie
zamawiajgcego w btad co do okolicznosci, ze wykonawca ten posiada dodatkowe pojazdy
spetniajgce wymagania zamawiajgcego pozwalajgce na Swiadczenie ustugi. Tym samym
uzna¢ mozna, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw polegajgcego na

zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Chemeko z postepowania, czym naruszyt takze
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podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.
Jesli chodzi o zarzut z pkt 9 odwotujgcy wskazat, ze pomimo ztozonych przez niego w
dniach 17 wrzesnia 2020 r. oraz 20 wrzesnia 2020 r., zdajgc sobie sprawe, ze uptyw terminu
do wniesienia odwotania na wybor oferty najkorzystniejszej nastepuje w dniu 25 wrzesnia
2020 r., zamawiajgcy przestat odwotujgcemu korespondencje pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami, dokumenty ztozone przez wykonawcdéw na wezwanie zamawiajgcego oraz
klauzule tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczacej utajnienia wykazu instalacji dopiero w dniu
25 wrzesdnia 2020 r. o godzinie 16:05, a wiec zasadniczo juz po godzinach pracy. Dziatanie
takie stanowi naruszenie zasady przejrzystosci, gdyz procedura udzielania zamowien
publicznych powinna by¢ prowadzona wedtug czytelnych regut, a takze zasady jawnosci
postepowania. Dziatanie takie moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz
dziatanie takie w znaczacy sposob ograniczyto prawo odwotujgcego do sgdu. Zamawiajgcy
pozostawit odwotujgcemu niecate 8 godzin na weryfikacje dokumentacji ziozonej w
postepowaniu i sporzadzenie odwotania. Czas ten nie pozwalat na dokonanie rzetelnegj

analizy dokumentacji i sformutowanie zarzutéw odwotania.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Konsorcjum Chemeko.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o oddalenie odwotania oraz podat swojg argumentacje wobec zarzutow

oznaczonych pkt 1, 4, 5i 9 petitum odwofania.

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2020 r. zgtaszajgcy przystgpienie — Konsorcjum
Chemeko ztozyt pismo procesowe, w ktorym przedstawit swojg argumentacje odnosnie

zarzutéw skierowanych wobec niego i jego oferty.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowych postepowan oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikéw oraz dowody przedstawione na posiedzeniu i

rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac
poniesienie przez nich szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie
zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp

skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.
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Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zgtoszone w rozpatrywanych sprawach przystgpienia
spetniaty wymogi wynikajace z art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. W zwigzku z tym Izba dopuscita jako
uczestnikow postepowania odwotawczego:

- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Wroctawskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz ALBA Dolny Slgsk
Sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu (zwanych w odniesieniu do sprawy oznaczonej sygn. akt
KIO 2434/20 jako: ,Konsorcjum ALBA”), po stronie zamawiajgcego w sprawie oznaczonej
sygn. akt KIO 2434/20;

- wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ENERIS Ekologiczne
Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Rusku oraz Chemeko-System Sp. z o0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadow z siedzibg we Wroctawiu (zwanych dalej: ,przystepujacym” lub
nadal: ,Konsorcjum Chemeko”), po stronie zamawiajgcego w sprawach oznaczonych sygn.
akt KIO 2434/20 oraz KIO 2437/20.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej w sprawie o sygn. akt KIO 2434/20
oswiadczyt, ze uznaje odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 9 lit. a i w tym zakresie, zgodnie z
whnioskiem odwotania, wezwie Konsorcjum ALBA do zioZzenia wyjasnien co do wyliczenia
ceny i cen wyspecyfikowanych w odwotaniu. Zamawiajgcy przedmiotowe oswiadczenie
podtrzymat na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego. Zarzut okreslony w pkt 9a dotyczyt naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89
ust 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum ALBA do ztozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny realizacji zamowienia oraz wyliczenia
istotnych czesci sktadowych ceny, pomimo iz zaoferowane przez tych wykonawcow ceny,
zarébwno w ujeciu globalnym, jak i w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych.
Wykonawca Konsorcjum ALBA, ktory przystgpit w ww. sprawie do udziatu postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego na posiedzeniu niejawnym os$wiadczyt, ze nie
zgtasza sprzeciwu wobec uwzglednienia przedmiotowego zarzutu.

Ponadto odwotujgcy w sprawie KIO 2434/20 na posiedzeniu niejawnym oswiadczyt, ze
wycofuje: zarzut okreslony w pkt 1 odwotania w czesci dotyczgcej uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez obu przystepujagcych po stronie zamawiajgcego
wykonawcow oraz zarzut wskazany w pkt 8a odwotania dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy ZNK przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum ALBA, pomimo iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwe;j
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez
stosowanie zabiegu tzw. inzynierii cenowej — manipulacji cenami jednostkowymi,

wyrazajgcego sie zanizeniem cen jednostkowych.
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Na rozprawie w dniu 1 grudnia 2020 r. odwotujgcy w sprawie KIO 2434/20 o$wiadczyt, ze
wycofuje wszystkie zarzuty dotyczgce wykonawcy konsorcjum ALBA, tj. zarzuty podniesione
w pkt 1, 2, 3, 4, 5 petitum odwotania. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze przedmiotowe
oswiadczenie wynikato z utraty statutu wykonawcy przez Konsorcjum ALBA w sprawie KIO
2434/20 w zwigzku z czynnoscig zamawiajgcego, ktéry w dniu 17 listopada 2020r. odrzucit
oferte wykonawcy Konsorcjum ALBA w ramach postepowania dla sektora Il na podstawie
art. 90 ust. 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt
KIO 2434/20 w czesci dotyczace;j:

- zarzutow odnoszgcych sie do wykonawcy Konsorcjum ALBA oraz jego oferty, tj. zarzutow
podniesionych w pkt 1, 2, 3, 4, 5 i 8a petitum odwotania z uwagi na ich cofniecie przez
odwotujgcego na posiedzeniu i rozprawie;

- zarzutu zaniechania udostepnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez wykonawce Konsorcjum Chemeko z uwagi na jego cofniecie przez odwotujgcego na
posiedzeniu;

- zarzutu podniesionego w pkt 9a petitum odwotania, odnoszgcego sie do oferty wykonawcy
Konsorcjum ALBA z powodu uwzglednienia zarzutu w tej czesci przez zamawiajgcego oraz
wobec niewniesienia sprzeciwu przez ww. wykonawce bedgcego uczestnikiem

postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszych sprawach dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na ptytach DVD,
nadestanych przez zamawiajgcego do akt sprawy oddzielnie dla spraw o sygn. akt KIO
2409/20, KIO 2434/20, KIO 2435/20 i KIO 2437/20 w dniu 6 pazdziernika 2020 r., w tym
w szczegolnosci z tresci:

- SIWZ wraz z zalgcznikami dla postepowania pn. Odbiér, zbieranie, transport i

zagospodarowanie odpadbéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie

Sektora Il — Krzyki;

- SWIZ wraz z zalgcznikami dla postepowania pn. Odbiér, zbieranie, transport i

zagospodarowanie odpadoéw komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroctaw w obrebie

Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie;

- ofert wykonawcy Konsorcjum Chemeko ztozonych w obu postepowaniach na sektor 1 i Il;

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu dla sektora | z dnia 15

wrzesnia 2020 r.;

2) zitozonych przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2434/20:

- zadwiadczenia o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu prowadzonych przez

Gmine Wisznia-Mata (zatagczone do odwotania);
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- dowodéw dotyczgcych kalkulacji SZOP (zatgczonych do odwotania);

- pisma z dnia 1 pazdziernika 2020 r. dotyczgcego wniosku o udostepnienie informacji
publicznej o sygn. KW/2020/09/00293 z dnia 17 wrzesnia 2020 r.;

- wydrukow zawierajgcych listy instalacji komunalnych znajdujgcych sie w Polsce,
opublikowanych przez marszatkéw wojewddztw na stronach BIP;

- wydrukow ofert odnoszacych sie do wydatkéw sktadajgcych sie na ustuge SZOP;

- wydrukéw raportow dotyczgcych zarobkdéw kierowcy ze szczegolnym uwzglednieniem
danych dla wojewddztwa dolnoslgskiego i Wroctawia;

- pisma procesowego z dnia 29 pazdziernika 2020 r., zawierajgcego pisemne stanowisko
odwotujgcego wobec wniesienia odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego oraz pisma
procesowego przez Konsorcjum Chemeko;

- fragmentu dokumentu pn.: Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie
Gminy Wroctaw za rok 2018, numer 82/2019 z kwietnia 2019 r., strona tytutowa, spis tresci
oraz str. 44, 52-56;

- dokumentu z dnia 27 listopada 2020 r. skierowanego przez FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0.
do Ekosystem Sp. z 0.0., opatrzonego nagtéwkiem ,Aktualizacja sprzetu”;

- dokumentéw obejmujgcych kalkulacje kosztéw w zakresie zarzutu dotyczgcego ustugi
SZOP wraz z materiatami zrédtowymi;

3) ztozonych przez zamawiajgcego:

- potwierdzen przestania wnioskowanych dokumentow przez wykonawce konsorcjum ALBA
w dniach 23 i 25 wrzesnia 2020 r. (dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie w
sprawie KIO 2437/20);

- zatgcznika nr IV zloZzonego przez odwotujgcego w zamowieniu dotyczacym sektora nr IV
oraz zatgcznika nr IVC zlozonego przez odwotujgcego na zadanie nr 3 w postepowaniu na
catoroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Gminy Wroctaw z podziatem na 5
zadan;

- zatgcznikow nr IV ztozonych przez Konsorcjum ALBA w zamdéwieniach dotyczacych
sektorow nr I, Il, 1l i IV oraz zatgcznika nr IVB i IVE ztozonych przez Konsorcjum ALBA na
zadania nr 2 i 5 w postepowaniu na catoroczne utrzymanie czystosci i porzgdku na terenie
Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan;

- trzech wydrukéw ofert na druk ulotek oraz plakatéw, ktére stanowig réwniez element ustugi
SZOP, trzech oswiadczen co do ilosci odpaddéw przyjmowanych w PSZOK oraz faktur
przychodowych w zakresie zagospodarowania odpadow;

- kalkulacji kosztéw sktadajgcych sie z dwoch tabelek: Zyski z PSZOK w roku 2020 oraz
llosci odbieranych odpaddéw niebezpiecznych koszty/zyski — 2019;

4) ztozonych przez przystepujacego Konsorcjum ALBA w sprawie o sygn. akt KIO 2434/20:
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- dokumentu Szczegdétowe Warunki Umowy sporzgdzonego w postepowaniu z 2016 r. dla
sektora I;

- wydrukéw formularzy ofertowych ztozonych przez odwotujgcego w postepowaniach: na
sektor Il (prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego), na sektor IV (prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego) oraz na sektor Il (prowadzone w trybie z wolnej reki);

5) ztozonych przez przystepujacego Konsorcjum Chemeko w sprawie o sygn. akt KIO
2434/20:

- umowy konsorcjum z 8 lipca 2020 r.;

- oswiadczenia z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ztozonego InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group wraz z petnomocnictwem;

- oswiadczenia z dnia 15 pazdziernika 2020 r. ziozonego Generali Towarzystwo
Ubezpieczen S.A;;

- tresci SIWZ z postepowania na caloroczne utrzymanie czystosci i porzadku na terenie
Gminy Wroctaw z podziatem na 5 zadan;

- wycigg z Planu obstugi systemu dla sektora | w zakresie dotyczagcym pojazdéw;

- kalkulacji kosztéw $wiadczenia ustugi SZOP w ramach sektora I wraz dowodami
(dokument w catosci zostat zastrzezony jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa);

6) ztozonych przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2437/20:

- uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Chemeko;

- wyciggu z odpowiedzi na zapytania do tresci SIWZ — sektor IV — Psie Pole;

- oferty z dnia 25 marca 2020 r. ztozonej w przez Konsorcjum Chemeko. w postepowaniu
,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie” w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktérej dziata Ekosystem sp. z 0.0,;

- oferty z dnia 6 kwietnia 2020 r. ztozonej w przez Konsorcjum Chemeko w postepowaniu
,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie” w postepowaniu
prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki przez Gmine Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktorej dziata Ekosystem sp. z 0.0,;

- oferty z dnia 21 maja 2020 r. ztozonej przez Konsorcjum Chemeko-System sp. z o.0.
Zaktad Zagospodarowania Odpadow, ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z o0.0. i
Suez Zachdd sp. z 0.0. pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie
Pole” w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia przez Gmine
Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem sp. z 0.0.;

- informacji ze strony www.eneris.pl potwierdzajgcej jawnos¢ informacji o sposobie i miejscu

zagospodarowania bioodpadow z Wroctawia;
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- informacji ze strony www.wiszniamala.pl potwierdzajgcej jawnosc¢ informacji o miejscu

zagospodarowania odpadow zmieszanych z terenu gminy Wisznia-Mata;

- pozwolenia zintegrowanego PZ 7/2016 z dnia 26 kwietnia 2016 r.;

- pozwolenia zintegrowanego PZ 211.2/2015 z dnia 27 listopada 2015 r.;

- podsumowania na podstawie MKBO dotyczgcego sektora | za czerwiec 2020 r. udziatu
odpadow przekazywanych do instalacji wtasnych przez Konsorcjum Chemeko wraz z MKBO
za miesigc czerwiec;

- opisu sposobu wyliczenia kosztéw wykonania ustugi SZOP dla sektora | wraz z dowodami
(ofertami nr 1, 2 i 3 oraz uchwatg Rady Miejskiej Wroctawia w sprawie podziatu Wroctawia na
sektory odbierania odpaddéw komunalnych) — w tresci dowodu znajdujg sie informacje
zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa;

- ofert Chemeko skfadanych w postepowaniu prowadzonych przez gminy: Miekina, Prusice i
Milicz;

- informacji z Ekosystem Sp. z 0.0. o cenach zagospodarowania odpadéw problemowych z
PSZOK Michalczyka,;

- uchwaly Rady Miejskiej Wroctawia w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania;

- wyciggu z protokotu postepowania 19/2019 (sektor Il — Krzyki);

- pisma z dnia 26 czerwca 2020 r. L.dz. AXXZ/MC.982/06/2020/W dotyczacego przetargu
nieograniczonego na ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow

komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i

Srédmiescie”;
- pisma z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/905/06/2020/W dotyczgcego przetargu
nieograniczonego na ,0Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow

komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki”;

- pismo z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/906/06/2020/W dotyczgcego przetargu
nieograniczonego na ,0Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Fabryczna”;

- pisma z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/907/06/2020/W dotyczgcego przetargu
nieograniczonego na ,Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole”;

- ogtoszenia z dnia 11 wrzesnia 2020 r. o wyniku przetargu ,,Odbiér, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Ill — Fabryczna”;

- wykazu dodatkowych pojazdéw ztozony przez wykonawce Chemeko w postepowaniu
,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z

terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Fabryczna”;
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- ogtoszenia z dnia 15 wrzesnia 2020 r. o wyniku przetargu ,Odbidr, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w
obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie”;

- wykazu dodatkowych pojazdow ztozonego przez Konsorcjum Chemeko w postepowaniu
,Odbior, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie”;

- wykazu dodatkowych pojazdow zlozonego wraz z ofertg w dniu 2 wrzesnia 2020 r. w
postepowaniu ,Odbidér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadow komunalnych
pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Il — Krzyki”;

- wykazu dodatkowych pojazdow ztozonego wraz z ofertg w dniu 3 wrzesnia 2020 r. w
postepowaniu ,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole”;

- ogtoszenia z dnia 15 wrzesnia 2020 r. o wyniku przetargu ,Odbior, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w
obrebie Sektora Il — Krzyki”;

- ogtoszenia z dnia 15 wrzesnia 2020 r. o wyniku przetargu ,Odbidr, zbieranie, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w
obrebie Sektora IV — Psie Pole”;

7) zlozonych przez przystepujacego Konsorcjum Chemeko w sprawie o sygn. akt KIO
2437/20:

- zestawienia ofert odwotujgcego z innych postepowan prowadzonych przez gminy: Wisznia
Mata, Zawonia, Milicz i Prusice);

- wykazu potencjalu technicznego Konsorcjum Chemeko obejmujgcy samochody -—
dokument zostat zastrzezony jako zawierajgcy tajemnice przedsigbiorstwa;

- korespondenciji z zamawiajgcym dotyczgcej aktualizacji samochoddéw (siedem pism) — w
zakresie tabeli z informacjami szczegdétowymi dotyczgacymi pojazdéw dokumenty zostaty
zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa;

- kalkulacji kosztéw $wiadczenia ustugi SZOP w ramach sektora | wraz z dowodami

(dokument w catosci zostat zastrzezony jako zawierajgcy tajemnice przedsigbiorstwa).

Svyan. akt KIO 2434/20

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem Xl ust. 13 SIWZ zamawiajgcy poinformowat, iz zgodnie z art. 8
w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oferty sktadane w postepowaniu o zamoéwienie publiczne
sg jawne i podlegajg udostepnieniu od chwili ich otwarcia, z wyjgtkiem informacji

stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), jesli Wykonawca w
terminie skfadania ofert zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane i jednocze$nie
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca Konsorcjum Chemeko ztozyt wraz z ofertg wykaz instalacji dla odpadow
pochodzacych z sektora Krzyki sektor II. Wykonawca ten zastrzegt jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa informacje dotyczace instalacji i podmiotéw, z jakimi
wspotpracuje w zakresie zagospodarowania odpadow (wskazania instalacji/zbierajgcych, do
ktorych skierowane zostang odpady odebrane od wiascicieli nieruchomosci) i podat
uzasadnienie dla tego zastrzezenia wraz z zatgcznikami.

Zamawiajacy w rozdziale X SIWZ wskazat postanowienia dotyczgce wadium. Zgodnie
z ust. 1 ww. rozdzialu wykonawca zobowigzany byt wnie$s¢ wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert w wysokos$ci 1 000 000,00 zt. Natomiast w ust. 5 zamawiajgcy wskazat, ze: Z
tresci gwarancji/poreczenia powinno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne Zzgdanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do
wypftaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 46 ust.
4ai 5 ustawy Pzp.
Konsorcjum Chemeko wniosto wymagane przez zamawiajgcego wadium w postaci dwoch
gwarancji ubezpieczeniowych:
- nr PO/00934423/2020 z dnia 1 wrzes$nia 2020 r., wystawiona przez Generali Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. w Warszawie na kwote 100 000,00 zt (,Gwarancja Generali’);
- nr 02GG10/0660/20/0001, wystawiona przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spodtka
Akcyjna Vienna Insurance Group na kwote 900 000,00 zt (,Gwarancja Interisk”).
Obie te gwarancje zostaly wystawione na zlecenie tylko jednego z konsorcjantéw tj. spofki
Chemeko. W obu takze wskazana zostala nazwa zamoéwienia, w ramach ktérego zostaty
wystawione. Z tresci Gwarancji Generali wynika, ze gwarant nieodwofalnie i bezwarunkowo
zaptaci na rzecz beneficjenta (zamawiajgcego) kwote do wysokosci 100 000 zt na pisemne
zadanie, ktére winno zawiera¢ oswiadczenie, iz wykonawca (a wiec podmiot zdefiniowany
jako Chemeko Z2Z0O)
a) odmowit podpisania umowy,
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia umowy,
c) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
d) wykonawca, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt wymaganych oswiadczen,
dokumentéw, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki.
Podobnie zostata uksztattowana tre$¢ Gwarancji Interisk. Gwarant zobowigzat sie do
nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty wadium na Zzgdanie pozostajgce w zwigzku z
zaistnieniem jednego z przypadkéw:

a) Zobowigzany odmowit podpisania umowy w Sprawie zamoOwienia publicznego na
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warunkach okreslonych w ofercie,

b) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

c) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art, 26 ust. 3 i 3a ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt o$wiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych, o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo Zamowieni Publicznych, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej,

d) Zawarcie umowy w Sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
leZzgcych po stronie Zobowigzanego.

Zamawiajacy okreslit postanowienia dotyczace Samochodu Zbierajgcego Odpady
Problemowe (zwanego dalej nadal: ,SZOP”) w rozdziale X zatgcznika A do SIWZ pn.:
Szczegoétowe Warunki Umowy (zwanym dalej nadal: ,SWU”). Konsorcjum Chemeko w
ztozonym wraz z ofertg zestawieniu kosztéw zadania dla sektora Il w pozycji 10 pn.:
Zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw zebranych przez SZOP, jako ryczattowag
cene jednostkowg netto podato 800,00 zt, a wartos¢ netto 80 000,00 zt.

Zgodnie z rozdziatem XV pkt 1 SIWZ zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny
ofert:

1) cena — 60%,

2) dysponowanie dodatkowymi pojazdami — 20 %,

3) edukacja ekologiczna — 15%,

4) udostepnienie powierzchni reklamowej — 5%.

W rozdziale XV pkt 5 SIWZ zamawiajgcy opisat zasady uzyskania punktdéw w ramach
kryterium ,Dysponowania dodatkowymi pojazdami” D. Zamawiajacy wskazat, ze
dysponowanie dodatkowymi pojazdami spetniajgcymi europejski wymdg standardu emisji
spalin EURO VI lub bedgcymi pojazdami elektrycznymi lub pojazdami napedzanymi gazem
ziemnym, przeznaczonymi do realizacji przedmiotu zamdwienia, wykazanymi w zatgczniku
nr 1V, punktowane bedzie w nastepujgcy sposob:

1) oferta, w ktérej zaproponowano dodatkowe pojazdy, tj. za kazdy:

a) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.1) — maksymalnie 5 sztuk,
b) samochdéd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.4) — maksymalnie 2 sztuki,
¢) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.5) — maksymalnie 2 sztuki,
d) specjalistyczny samochdd ,myjka” spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.8)
maksymalnie 2 sztuki,

otrzyma 10/11 punktu,

2) w ofercie mozna zaproponowa¢ maksymalnie jedenascie pojazddéw sposrdéd pojazdéw
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podanych w ppkt od a) do d), z zastrzezeniem pkt 3 i 4 rozdz. XII,

3) w tym kryterium mozna otrzymac¢ maksymalnie 10 punktow.

Pismem 2z dnia 15 czerwca 2020 r., L.dz. AXXZ/MC/906/06/2020/W, zawierajgcym
odpowiedzi na pytania do tresci SIWZ, zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 6 Pzp nadat
pkt 7 w rozdziale XIV SWU nastepujgce brzmienie:

7. Wszystkie pojazdy stuzgce do odbioru i transportu odpadow komunalnych okreSlone w
zatgczniku nr VI ,\Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych” muszg by¢
wskazane, jako pojazdy podstawowe i mogg by¢ wykorzystywane przez Wykonawce tylko i
wylgcznie do obstugi Sektora. W przypadku jednak, gdy Wykonawca wskazat pojazdy
okreS$lone w ofercie w zatgczniku nr IV ,Wykaz dodatkowych pojazdéw”, wéwczas te pojazdy
muszg by¢ w pierwszej kolejnoSci wskazane jako podstawowe, z zastrzeZzeniem, Zze
Wykonawca moze woéwczas usungc z listy pojazdow podstawowych réwnowazne typy
pojazdoéw wskazane w zatgczniku nr VI, tak, aby zachowana zostata minimalna zaréwno
fgczna liczba pojazddéw, jak i liczba danego rodzaju pojazddéw, wskazana przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr VI. Usuniete z listy podstawowej pojazdy muszg zostac
wskazane jako pojazdy rezerwowe. Zamawiajgcy dopuszcza wykorzystywanie przez
Wykonawce pojazdéw rezerwowych do prac innych niz obstuga Sektora w sytuacji, gdy
samochody rezerwowe nie bedg stuzyty do obstugi tego Sektora, tj. zgtoszone jako pojazdy
podstawowe.

Zgodnie z rozdziatem Xl ust. 1 pkt 8 SIWZ oferta musiata zawiera¢ m. in. ,Wykaz
dodatkowych pojazdéw” wg zatgcznika nr IV — dokument ma umoZzliwi¢ dokonanie oceny
oferty w kryterium ,Dysponowanie dodatkowymi pojazdami” opisanym w rozdz. XV.

Na podstawie ust. 3 i 4 ww. rozdziatu:

3. W kazdej pozycji zatgcznika nr IV nalezy podac tylko jeden pojazd. W przypadku podania
wiekszej liczby pojazdéw w danej pozycji, uznany zostanie pierwszy pojazd z danej pozycji.
4. Wykonawca w zatgcznikach nr IV | VI nie moze wykazac tych samych pojazdéw. W
przypadku, gdy Wykonawca poda taki sam pojazd w zatgczniku nr IV i w zatgczniku nr VI,
Zamawiajgcy uzna tylko pojazd z zatgcznika nr IV.

W rozdziale XVII ust. 2 pkt 2) lit. a i b oraz w ust. 3 SWU zamawiajgcy wskazat:

2. W Planie obstugi systemu Wpykonawca zobowigzany jest wskaza¢ co najmniej
nastepujgce informacje:

[...]

2) w zakresie pojazdow:

a) wykaz wszystkich pojazdéw stuzgcych do prawidtowej obstugi Sektora z okre$leniem,
ktére pojazdy nalezg do Wykonawcy, a ktére nalezg do Podwykonawcow wraz ze
wskazaniem normy klasy emisji spalin oraz umieszczenie na wirtualnym Dysku zgodnie z

Rozdziatem XVI skandéw dowodow rejestracyjnych oraz dokumentéw potwierdzajgcych
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spetnienie normy klasy emisji spalin,
b) wykaz rezerwowych pojazdéw umozliwiajgcych prawidfowg obstuge Sektora, ktére bedag
dopuszczone do realizacji ustugi wytgcznie na wypadek awarii pojazdéw okre$lonych w lit. a)
Z okreSleniem, ktére pojazdy nalezg do Wykonawcy, a ktére nalezg do Podwykonawcow
wraz ze wskazaniem normy klasy emisji spalin z zastrzezeniem, Ze na trzy pojazdy
podstawowe moze maksymalnie przypadac jeden pojazd rezerwowy oraz przestanie drogg
elektroniczng skandw dowoddw rejestracyjnych oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie normy klasy emisji spalin
[...]
3. Wykonawca zobowigzany jest do biezgcego aktualizowania powyzszego Planu w terminie
do 3 dni roboczych od pojawienia sie zmiany. Zmiany dotyczgce skfadu taboru
samochodowego oraz zmiany technologii realizacji ustugi mogg odbywac sie wytgcznie za
zgodg Zamawiajgcego.
W projekcie umowy zamawiajgcy przewidziat m. in. nastepujgce postanowienia:
- §5 ust. 2 lit. b — Zamawiajgcy potwierdzit zgodnos¢ ze stanem rzeczywistym o$wiadczenia
ztozonego przez Wykonawce w ofercie w zakresie dysponowania narzedziami,
wyposazeniem oraz urzgdzeniami w iloéci i w rodzaju wskazanym w zatgczniku nr IV? do
oferty, (przypis nr 2 wskazywal, ze Dotyczy Wykonawcy, ktoéry w ofercie zadeklaruje
dysponowanie dodatkowymi pojazdami.);
- §8 ust. 3 pkt 21 — Wykonawca zobowigzuje sie do dysponowania, przez caty okres trwania
niniejszej umowy, sprawnymi narzedziami, wyposazeniem zaktadu | urzgdzeniami
technicznymi w ilosci oraz w rodzajach niezbednych dla prawidtowego wykonania niniejszej
umowy okreslonych w zatgczniku nr IV* i nr VI do oferty. Wykonawca ubezpieczy $rodki
techniczne we wfasnym zakresie i bedzie kontynuowat ubezpieczenie przez caly okres
obowigzywania niniejszej umowy, (przypis nr 4 wskazywat, ze Dotyczy Wykonawcy, ktéry w
ofercie zadeklaruje dysponowanie dodatkowymi pojazdami.);
- §15 ust. 2 pkt 11 lit. nn) — Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w zakresie
odbioru, transportu, magazynowania, zagospodarowania odpaddéw w wysokosci 1 000,00 zt -
za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek niepowiadomienia Zamawiajgcego
przez Wykonawce o wszelkich zmianach sprzetu zadeklarowanego do realizacji umowy,
najpozniej w dniu wystgpienia zmiany, za kazdy dziern nastepujgcy po uptywie terminu.
Zatgcznik nr IV byt tak skonstruowany, ze wskazujgc dodatkowe pojazdy nalezato podac opis
pojazdu, numer rejestracyjny lub VIN oraz podstawe dysponowania.
Konsorcjum Chemeko ztozyto wraz z ofertg wypetniony zatgcznik nr IV, w ktdorym wskazato
11 pojazdéw.

Informacjg z dnia 15 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej

oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy
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Konsorcjum ALBA. Ponadto z ww. informacji wynikato, ze oferta Konsorcjum Chemeko w
ramach kryterium dysponowanie dodatkowymi pojazdami otrzymata 10 pkt.

Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2020 r. dokonat uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Pismem z dnia 2 listopada 2020 r.
zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wezwat wykonawce Konsorcjum ALBA do
wyjasnien elementéw ceny. Pismem z dnia 17 listopada 2020 r. zamawiajgcy odrzucit oferte

Konsorcjum ALBA na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 8 ust. 1 Pzp — Postepowanie o udzielenie zamobwienia jest jawne;

- art. 8 ust. 3 Pzp — Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegtf, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaf, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 11 ust. 2 ustawy ZNK — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ 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 osob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnoSci;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

- art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione
lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium;
- art. 45 ust. 3i 6 Pzp — 3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

6. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spofdzielczej kasy oszczednoSciowo-
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;
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5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z
2019 r. poz. 310, 836 i 1572).;

- art. 46 ust. 4a i 5 Pzp — 4a. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztozyt o$wiadczenn Ilub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust.
1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérejf mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.

5. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okres$lonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

- art. 3 ust. 1 ustawy ZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta;

- art. 15 ust. 1 ustawy ZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlno$ci przez:

1) sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow;

2) nakfanianie 0sob trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towardow lub ustug od innych przedsiebiorcow;

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientow;

4) pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy;

5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umoZzliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okre$lonego przedsiebiorcy.;

- art. 90 ust. 1 Pzp — Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
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zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjaSnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkoéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Izba zwazyta co nastepuje.

Sktad orzekajgcy uznal, ze przedmiotowe odwotane nie zastugiwato na
uwzglednienie. Ponadto w zwigzku z umorzeniem postepowania w czesci dotyczgcej
zarzutow podniesionych wobec wykonawcy Konsorcjum ALBA, Izba rozpoznata odwotanie w
zakresie pozostatych zarzutéw, dotyczacych wykonawcy Konsorcjum Chemeko.

Jesli chodzi zarzut podniesiony w pkt 1 petitum odwotania, sktad orzekajacy
wskazuje, ze w aktualnym stanie prawnym zastrzezenie przez wykonawce okreslonych
informacji, jako tajemnicy, wymaga wykazania, iz kumulatywnie zostaty spetnione wszystkie
trzy przestanki zawarte w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK:

— W postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa Ilub stanowigcych inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdélnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
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Jako reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna poda¢ wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14, w
ktérym wskazano, ze zastrzezenie poufnosci moze byc¢ uznane za usprawiedliwione
woéwczas, gdy fgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a
mianowicie, Ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest
inng informacjgq przedstawiajgcg warto$¢ gospodarczg — co w tym zakresie odwotuje sie do
komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o
co najmniej minimalnej lub potencjalnej warto$ci), ktérej wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski.

Zgodnie z drugg przestankg materialng przymiot poufnosci przyznaje sie informacjom, ktore
jako catos¢, albo jako zestawienie o szczegélnym charakterze, badz zbiér, nie sg
powszechnie znane, badz nie sg fatwo dostepne dla oséb, ktére zwykle zajmujg sie
rzeczonym rodzajem danych. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej definicje legalng
tajemnicy wskazano, ze uzyte w polskiej wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz
,Zbioru” majg taki sam zakres — oznaczajg bowiem pewien zespot informacji wylgczony
Z calosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej ttumaczy¢ jako zbiér (w znaczeniu zespotu
informacji wylgczonych z catosci) oraz zestawienie (w znaczeniu wzajemnego uktadu tych
informacji wzgledem siebie).

W zakresie przestanki formalnej, dotyczgcej podjecia przez przedsiebiorce dziatan celem
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy, nalezy przypomnie¢, ze dziatania takie —
dokonywane przez podmiot, ktéry jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego
miernika starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalnosci
gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) — muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych
okolicznosciach. Oznacza to spetnienie rozsgdnych i adekwatnych wymagan w zakresie
ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. Jak trafnie ujgt to Sad
Najwyzszy podjecie niezbednych dziatarn w celu zachowania poufnoSci informacji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb
trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony (wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).

Nastepnie, przechodzgc na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wyktadnig jezykowg
art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
gospodarczg, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na
kim spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsigbiorstwa —
podmiotem tym jest wylgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z

obowigzkiem zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z
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prawem zastrzezonych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt
[l CZP 74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, Izba uznata, ze w
ustalonym stanie rzeczy przystepujacy wykazal, ze dane, ktére objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgca z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy ZNK co oznaczato, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu byto niezasadne.
Konsorcjum Chemeko w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazato na
to, ze zastrzegane informacje majg charakter organizacyjny. W tym zakresie ww. wykonawca
wyjasnit, ze zastrzezone informacje pokazujg, w jaki sposob Wykonawca organizuje proces
przetwarzania odpadéw komunalnych odbieranych od wiascicieli nieruchomosci (ktore
odpady Wykonawca zamierza przetworzy¢ samodzielnie, ktore przekazuje do podmiotow
trzecich, w jaki sposob dobiera instalacje do przetwarzania odpadow, w tym jakie procesy
przetwarzania odpadéw Wykonawca preferuje).

Podobnie przystepujacy zwrécit uwage na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji
wskazujgc m. in., ze Informacje dotyczgce podmiotéw, z jakimi Wykonawca wspofpracuje w
zakresie zagospodarowania odpadoéw zawierajg w swojej tresci szereq istotnych informaciji
stanowigcych swoiste know how Wykonawcy, miedzy innymi w postaci opracowanego
sposobu prowadzenia gospodarki odpadami, ktorych ujawnienie nieuprawnionym podmiotom
mogfoby w powazny sposob narazi¢c na szwank uzasadnione interesy ekonomiczne
(gospodarcze) Wykonawcy. Podkre$lic nalezy, ze po zmianach w przepisach ustawy o
odpadach i ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, jakie miaty miejsce w
ostatnich miesigcach, Wykonawca uzyskat prawie catkowitg swobode w doborze instalacji, z
ktorymi nawigzuje wspOfprace (z zastrzezeniem, Ze okreSlone odpady muszg zostac
przekazane do instalacji komunalnych, ale nie muszg to byc¢ instalacje z okre$lonego terenu).
Wybér instalacji nastepuje na zasadach wolnorynkowych, wedtug zatozernn opracowanych
przez Wykonawce. Inaczej niz w latach poprzednich wykonawcom konkurencyjnym trudno
jest przewidzie¢ strategie Wykonawcy co do doboru instalacji na potrzeby konkretnego
przetargu czy kilku réznych przetargéw. Dobor instalacji na potrzeby postepowarn o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest wiec obecnie elementem strategii biznesowej
wykonawcow dziatajgcych w tej branzy. Koszty zagospodarowania odpadow stanowig istotny
koszt ich dziatalnosci, stgd dobor podmiotéw, ktére oferujg najkorzystniejsze ceny
zagospodarowania odpaddéw w powigzaniu z wysokg jakoScig ustug decyduje o przewadze
konkurencyjnej danego wykonawcy.

Odnoszac sie do drugiej materialnej przestanki skutecznego =zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przystepujacy wyjasnit, ze Spotka Chemeko bezsprzecznie ,przejawita

wole” zachowania informacji w postaci zasad wspofpracy ze swoimi kontrahentami, jako
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nierozpoznawalnej (poufnej) dla osob trzecich podejmujgc w tym celu szereg dziatan
polegajgcych m.in. na:

a) ograniczeniu kregu podmiotéw — pracownikow posiadajgcych dostep i wglgd do uméw
fgczgcych Chemeko z kontrahentami do osob piastujgcych stanowiska kierownicze (przy
czym decyzja o doborze instalacji dla potrzeb konkretnego przetargu jest podejmowana
przez Sciste kierownictwo Spotki — zarzad i dyrektora biura handlowego — lista pracownikéw
majgcych wglad do zastrzeganej czesci oferty — w zatgczeniu),

b) zobowigzaniu o0séb posiadajgcych dostep i wglad do uméw fgczgcych Chemeko z
kontrahentami do zachowania w tajemnicy wszystkiego, czego dowiedziaty sie w zwigzku z
petnieniem funkcji w przedsiebiorstwie Chemeko — takze po ustaniu stosunku pracy (w
zatgczeniu wzor oswiadczenia, jakie Chemeko odbiera od swoich pracownikéw i
wspofpracownikow),

c) Scistej kontroli wstepu 0séb nieuprawnionych do pomieszczen, w ktérych przechowywane
sg dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (m.in.: umowy, rozliczenia, itp.),

d) wprowadzeniu zasad ograniczajgcych mozliwo$¢ wysytania korespondencji e-mail przez
pracownikéw do podmiotéw trzecich zawierajgcych dane stanowigce tajemnice Chemeko,

e) wprowadzeniu do umoéw z podwykonawcami klauzuli zakazujgcej udostepniania ich tresci
osobom trzecim przez caty czas trwania umowy i przez okres dwoch lat od momentu jej
rozwigzania.

Jesli chodzi o formalng przestanke zastrzezenia nalezy wskaza¢ na te fragmenty
uzasadnienia, w ktorych przystepujacy stwierdzit, ze Powyzsze obrazujg m. in. obowigzujgce
w Chemeko procedury bezpieczenstwa - (w zatgczeniu kopia uchwaly Zarzadu spotki
Chemeko- System Sp. z o0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddw z dnia 13.01.2020 w
sprawie  przyjecia  ,Polityki  bezpieczenstwa informacji  stanowigcych  tajemnice
przedsiebiorstwa”) oraz W celu nalezytej ochrony informacji Chemeko i Eneris zawarly
dodatkowe stosowne porozumienie dotyczgce zachowania poufnosci, w ktérym konsorcjanci
wzajemnie zobowigzali sie do nieujawniania do wiadomoS$ci publicznej wszelkich informacji
organizacyjnych obu przedsiebiorstw lub innych informacji posiadajgcych dla nich warto$¢
gospodarczg, jakie pozyskaty lub pozyskajg w przysztoSci w zwigzku z zamiarem wspolnego
przygotowania i ztoZzenia oferty przetargowej w ramach przedmiotowego zamoéwienia oraz do
stosowania podobnych rozwigzan zapobiegajgcych przypadkowemu ujawnieniu informacji
osobom postronnym (w zatgczeniu kopia porozumienia zawartego przez Chemeko i Eneris ).
Prawidtowos¢ i skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy oceniaC z
punktu widzenia uzasadnienia takiego zastrzezenia, majgc przy tym na uwadze zatgczone
dowody. W ocenie sktadu orzekajgcego Konsorcjum Chemeko spetnito wszystkie przestanki

skutecznego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu instalacji, co wynika z
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przytoczonych powyzej fragmentéw uzasadnienia, ktére zostaty poparte adekwatnymi
dowodami.

Izba nie podzielita przy tym stanowiska odwotujgcego, ktory stwierdzit, ze wykaz instalacji w
ogole nie mogt by¢ zastrzezony przez Konsorcjum Chemeko, poniewaz wartosé
gospodarcza informacji tam zawartych ogranicza sie tylko i wytacznie do ram czasowych
postepowania. W kontekscie powyzszego warto przywota¢ wyrok Izby z 1 czerwca 2020 r. o
sygn. akt KIO 539/20, w ktorym lIzba uznata, ze zastrzezenia wykazu instalacji jest
dopuszczalne wskazujgc — W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa informacji o instalacjach, ktérym bedg przekazywane odpady
zastrzezonych w ofercie Przystepujgcego. Sg to bowiem informacje technologiczne i
organizacyjne przedsiebiorstwa posiadajgce istotng wartoS¢ gospodarczg, ktére w danym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym
sie tym rodzajem informacji oraz nie sg tatwo dostepne dla takich osob, a jak wynika z
wyjasnien Przystepujgcego, podjgt on dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.
Wykonawca CHEMEKO wykazaft, iz majg one warto$¢ gospodarczg, ktéra moze przysporzy¢
korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztow, co daje przewage nad pozostatymi podmiotami w danej
branzy.

Ponadto Izba pomineta dowody ztozone przez odwotujgcego w zakresie tego zarzutu, tj.:

- wydruki zawierajgce listy instalacji komunalnych znajdujgcych sie w Polsce,
opublikowanych przez marszatkéw wojewddztw na stronach BIP;

- fragmentu dokumentu pn.: Analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie
Gminy Wroctaw za rok 2018, numer 82/2019 z kwietnia 2019 r., strona tytutowa, spis tresci
oraz str. 44, 52-56.

Pierwszy z ww. dowoddéw okazat sie nieprzydatny, poniewaz sam fakt ujawnienia listy
instalacji komunalnych przez poszczegdlne organy samorzgdu wojewddzkiego w tym ich,
rodzajow, typow i adresow nie koresponduje z istotg samego zastrzezenia dokonanego
przez przystepujgcego, poniewaz nie wynika z nich, ktére podmioty odbierajgce odpady
wspétpracujg z tymi instalacjami. Podobnie drugi dowdd nie potwierdzat argumentacii
odwotujgcego, poniewaz jesli realizacja ustug w ramach przedmiotowego zamodwienia
rozpocznie sie w 2020 r., to analogiczny dokument stanowigcy analize stanu gospodarki
odpadami komunalnymi na terenie Gminy Wroctaw za rok 2020 zostanie sporzgadzony
najwczesniej, dopiero w 2022 r. Ponadto ztozony dokument zawierat adresy i nazwy
instalacji, do ktorych zostaty przekazane odpady komunalne, natomiast nie okreslat —
przynajmniej w tych fragmentach przedtozonych przez odwotujgcego — ktorzy konkretnie
wykonawcy przekazywali zebrane przez siebie odpady o konkretnych kodach do

wymienionych tam instalaciji.
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W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy ustawa ZNK przez zaniechanie ujawnienia
odwotujgcemu wykazu instalacji zastrzezonych przez Konsorcjum Chemeko.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wadium za punkt wyjscia do jego rozpoznania
sktad orzekajgcy przyjat argumentacje podang przez Sad Najwyzszy w wyroku z 15 lutego
2018 r. o sygn. IV CSK 86/171. W orzeczeniu tym — jak stusznie zwrdcit uwage
przystepujgcy Konsorcjum Chemeko — wskazano, ze nalezy zgodzic¢ sie z Prezesem Urzedu
Zamowien Publicznych, ze Sgd Okregowy bfednie ocenit, iz obcigzajgce wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia obowigzki, ktore zabezpiecza wadium,
nie majg charakteru solidarnego. Whniosku takiego nie uzasadnia brak wyraznej regulacji
ustawowej w tym wzgledzie ani rozumowanie a contrario na podstawie art. 141 p.z.p.
Decydujgce znaczenie ma natomiast stwierdzenie, ze przedmiotem obowigzkow, ktorych
naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p.), sg Swiadczenia
niepodzielne. Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegaja sie o udzielenie zamoéwienia
wspolnie, zaméwienie jest jedno, jedna (wspoina) jest sktadana przez nich oferta i jako
wspolne powinny byc postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz
wadium. Jedynie czesSciowe wykonanie tych obowigzkéw - ich wykonanie przez
poszczegodlnych wykonawcow w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez
pozostatych - nie ma zadnej wartosci dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru
oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez nalezy uznac, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze
wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za ich wykonanie. In casu oznacza to, Zze w razie niewykonania
ktéregokolwiek z obowigzkéw przez R. sp. z 0.0. odpowiedzialno$¢ z tego tytutu ponositby
takze P.B.(...) S.A. W przypadku wniesienia wadium w pienigdzu wyrazatoby sie to w tym, Zze
Zamawiajgcy miatby podstawe do jego zatrzymania w cato$ci, chocby bezposrednig
przyczyng zatrzymania byty tylko zaniechania R. sp. z o.0.

Jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego
realizacji decyduje - jak wyjasniono - tre$¢ gwarancji. W sytuacji, w ktérej jako dtuznika
(zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia
zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zaméwienia, a wskazane w gwarancji przyczyny
uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p.,
decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidfowo, powinna mie¢
wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt
3 p.z.p.). Rozwazenia wymaga — w $wietle czynnikow wskazanych w art. 65 k.c. (zwfaszcza
ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w

ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w
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zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony
rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej moéwigc, wymaga
rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z
pojeciem .,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci
ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, Zze zaistniaty przyczyny
aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi bezpoSrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji
- a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty.

W razie odpowiedzi pozytywnej — z zastrzezeniem ewentualnych, odmiennych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - wniesienie wadium w formie takiej gwarancji
ubezpieczeniowej nalezatoby uzna¢ za prawidtowe | skuteczne. Ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dfuznik
(zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamoéwienia), a nie wytgcznym wykonawcg, moglyby
wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w Zaden sposob nie oddziatywatyby na
skutecznosc¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

W zwigzku z powyzszg argumentacjg nalezy wskazaé, ze niezaleznie od catej dyskusji jaka
wywotat przedmiotowy wyrok oraz znaczenia dla orzecznictwa zapadtego po jego wydaniu,
Sad Najwyzszy w przedmiotowym orzeczeniu przesadzit, iz solidarna odpowiedzialno$é
wykonawcow sktadajgcych wspédlnie oferte rozcigga sie nie tylko na etap realizacji
zamoéwienia, ale dotyczy réwniez zobowigzan powstatych w trakcie trwania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto Sad Najwyzszy zwrécit uwage, ze gwarancja
powinna podlegaé wyktadni na podstawie dyrektyw wskazanych w art. 65 k.c.

W zwigzku z powyzszym nie mozna z gory zaktadaé, ze kazde wadium ustanowione w
postaci gwarancji ubezpieczeniowej przez jednego z wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie
0 zaméwienie, niewskazujgce w swej treci pozostatych wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, jest wadliwe. Ocena w tym zakresie winna by¢ dokonywana w sposob
zindywidualizowany, tj. z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danej sprawy.

W przedmiotowej sprawie sktad orzekajgcy z petnym przekonaniem zaaprobowat
argumentacje zaprezentowang w wyroku z 31 pazdziernika 2019 r. o sygn. akt 2093/19, w
ktérym wskazano, iz Izba podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie, Zze z uwagi na
abstrakcyjny i samoistny charakter gwarancji, ubezpieczyciel (gwarant) nie moze
przedstawia¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego, a tym
samym w stosunku wewnetrznym gwarant nie jest zobligowany lub upowazniony do badania
merytorycznej zasadno$ci zgtoszonego roszczenia przez beneficienta gwarancji. W
konsekwencji zatem, wobec jednoznacznego okre$lenia przedmiotu zamoéwienia, podmiotu

zamawiajgcego bedgcego beneficientem gwarancji, wykonawcy, ktory w postepowaniu ztozyt
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oferte (fakt ztozenia jej wspolnie z drugim wykonawcg nie odbiera mu przymiotu wykonawcy)
powoduje, Ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego z konsorcjantow ziszczg sie przestanki
z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, gwarant bedzie zobowigzany do wypfaty kwoty zabezpieczenia
uwidocznionej w dokumencie gwarancyjnym. Dziatania, zaniechania czy cechy jednego
wykonawcy wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcoéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia wspolnie i wzgledem ich wspolnej oferty oraz jej zabezpieczen (patrz:
wyrok KIO z dnia 25 marca 2019 r. sygn. akt KIO 392/09). Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
15 lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17 orzekt, iz obowigzki obcigzajgce wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktore zabezpiecza wadium, majg
charakter solidarny, a tym samym gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona tylko na lidera
konsorcjum w sposob prawidfowy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego. Ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dfuznik
(zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamowienia) a nie wytgcznym wykonawcg mogtaby
wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w Zaden sposob nie oddziatywatyby na
skutecznoS$¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta. Podkreslic przy tym nalezy w
szczegolnosci, ze ztozona przez Lidera Konsorcjum gwarancja ubezpieczeniowa czyni
zadosc¢ takze wymogom SIWZ, okreslonym przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przewidywat
i dopuszczat sytuacje (pkt 18.9 SIWZ), w ktérej wadium bedzie wniesione przez jednego lub
niektérych cztlonkéw konsorcjum oraz w imieniu jednego Iub niektérych cztonkéw
konsorcjum. Spetniony zostat tez wymoég formalny postawiony przez Zamawiajgcego
dotyczgcy os$wiadczenia w imieniu jakich podmiotdw gwarancja jest wnoszona, fakt ten
wynika jednoznacznie z treSci oSwiadczenia ztozonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie - w formularzu ofertowym. Zauwazyc¢ nalezy, ze celem
wadium jest zabezpieczenie zapfaty okre$lonej sumy (przez wykonawce lub podmiot trzeci
na rzecz zamawiajgcego) w oOkresie zwigzania ofertg. Wadium zabezpiecza roszczenia
zamawiajgcego na wypadek uchylenia sie przez wybranego wykonawce od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Ocena wobec tego, czy ztozone przez Konsorcjum
ROLLMEX wadium jest prawidfowe, powinna polegac¢ na zbadaniu czy Zamawiajgcy jest w
stanie skutecznie zaspokoi¢ swoje roszczenia na podstawie ztozonego dokumentu
gwarancyjnego i weryfikacji, czy w jego treSci zostaty zawarte wszystkie wymagane w SIWZ
elementy. W ocenie Izby, wadium wniesione przez jednego z wykonawcow skfadajgcych
oferte wspdlnie z innymi podmiotami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zabezpiecza
dziatania wszystkich podmiotow wystepujgcych razem. Przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp odnoszg sie do wszystkich wykonawcow sktadajgcych oferte wspdlnie, jak i do
kazdego z nich z osobna. Gwarancja ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem o charakterze

abstrakcyjnym, ,oderwanym” i niezaleznym od jakichkolwiek stosunkow prawnych oraz
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relacji faktycznych, ktére doprowadzity do powstania tego zobowigzania. Istotne jest to, aby
gwarancja prawidfowo wskazywata zamawiajgcego oraz postepowanie, w jakim wadium jest
wnoszone w celu zabezpieczenia roszczei o wyptate sumy gwarancyjnej na wypadek
wystgpienia zdarzen opisanych tresci gwarancji.

Warto przy tym zwrdci¢c uwage, ze zamawiajgcy nie nakazywat w SIWZ, aby wadium w
postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej musiato w swej tresci wskazywac na
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Wykonawcy nie byli wiec
w tym zakresie w Zzaden sposoOb ograniczeni postanowieniami SIWZ. Ponadto obie
gwarancje ztozone w postepowaniu przez konsorcjum Chemeko opiewaty fgcznie na kwote
wymagang przez zamawiajgcego, spetniaty pozostate wymagania okreslone w SIWZ {j.
wynikaty z nich bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg, zobowigzania gwarantéw do wyptaty zamawiajgcemu petne;j
kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp oraz prawidtowo
wskazywaty zamawiajgcego i postepowanie.

W przedmiotowej sprawie z jednej strony nalezy zwrdci¢ uwage na przepisy dotyczace
wadium i wynikajgce z nich orzecznictwo w tym zakresie, ktdére podkresla pewnosc¢ jakg
powinien mie¢ zamawiajgcy w zaspokojeniu swojej wierzytelnosci powstatej w wyniku
zatrzymania wadium. Z drugiej strony brak wadium lub nieprawidtowe jego wniesienie
skutkuje odrzuceniem niezabezpieczonej Ilub nieprawidtowo zabezpieczonej oferty.
Czynnos$¢ odrzucenia oferty nie moze opieraC sie wylgcznie na abstrakcyjnych i
niepotwierdzonych watpliwosciach zamawiajgcego. W okolicznosciach przedmiotowe;j
sprawy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do wadium zabezpieczajgcego oferte
Konsorcjum Chemeko. Watpliwoéci w tym zakresie wynikaty z odwotania. Majgc na uwadze
kontradyktoryjny charakter postepowania przed lzbg, odwotujgcy nie powinien skupiaé sie
gtdwnie na nieskonkretyzowanych watpliwo$ciach co do mozliwosci niezrealizowania
gwarancji w zwigzku z zatrzymaniem wadium, ale powinien takze udowodni¢ jak te
watpliwosci mogg realnie doprowadzi¢ do niemozliwosci zaspokojenia zamawiajgcego w
zwigzku z zatrzymaniem wadium. Odwotujgcy nie wskazywat jakie konkretnie dziatania
cztonka konsorcjum nieujawnionego w tresci gwarancji ubezpieczeniowych mogtyby
spowodowa¢ niemoznos$¢ uruchomienia takich gwarancji. Ponadto odwotujgcy nie ztozyt
zadnego dowodu, ktory pozwolitby na przyjecie, ze na rynku ubezpieczen lub podmiotow
wystawiajgcych  gwarancje ubezpieczeniowe funkcjonuje praktyka lub chociaz
prawdopodobienstwo jej zaistnienia, prowadzgca do niezrealizowania gwarancji z tego tylko
powodu, ze nie wymienia w swojej tresci wszystkich cztonkéw wchodzgcych w sktad
konsorcjum, ktére ztozyto oferte w postepowaniu, przy zatozeniu, ze pozostate wymogi
dotyczace wadium wynikajace z Pzp jak i z SIWZ zostaty spetnione. Tymczasem

Konsorcjum Chemeko ztozyto dowody w postaci umowy konsorcjum z 8 lipca 2020 r. oraz
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oswiadczen obu gwarantow, ktére w ustalonym stanie sprawy tym bardziej potwierdzaty
stusznos¢ decyzji zamawiajgcego. Sktad orzekajgcy nie potraktowat ww. dokumentéw jako
uzupetnienie, wyjasnienie lub konwalidowanie wadium wniesionego przez Konsorcjum
Chemeko. Izba uznata przedmiotowe dokumenty jako dowody ztozone w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem odwotawczym w celu poparcia stanowiska uczestnika
postepowania, ktére wobec biernosci odwotujgcego w tym zakresie, mialy charakter
pomocniczy dla prezentowanej argumentaciji.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze oferta konsorcjum Chemeko byta prawidtowo
zabezpieczona wadium i oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b) w zw. z art. 45 ust.
3i6 orazwzw. z art. art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

Przechodzac do zarzutéw dotyczgcych wykazania przez Konsorcjum Chemeko w

ramach kryterium dysponowania dodatkowymi pojazdami kilku tych samych pojazdéw, ktore
zostaty wykazane takze w ramach identycznego kryterium w postepowaniach na inne
sektory, skfad orzekajgcy uznat co nastepuije.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze zamawiajacy nie wprowadzit w SIWZ zadnego
postanowienia, ktére wprost zakazywatoby wykonawcom podawania tych samych pojazdow,
dla potrzeb oceny ofert w kryterium pozacenowym, ktére zostaty wskazane w takim samym
celu w postepowaniu na inny sektor. Jedyny wyrazny zakaz odnoszacy sie do etapu badania
i oceny ofert, a dotyczacy pojazdéw w kontekscie kryteriow zostat zawarty w rozdziale XII
ust. 4 SIWZ i dotyczyt tego, ze wykonawca w zatgcznikach nr IV (odnoszacym sie do
kryterium) i VI (odnoszacym sie do warunku udziatu w postepowaniu), nie mogt wykazac tych
samych pojazdéw. Ponadto analizujgc opis przedmiotowego kryterium podany w rozdziale
XV ust. 5 SIWZ sktad orzekajgcy doszedt do wniosku, Ze istotg tego kryterium nie byto
dysponowanie pojazdami jako takimi, lecz dysponowanie pojazdami spetniajgcymi europejski
wymég standardu emisji spalin EURO VI lub bedgcymi pojazdami elektrycznymi lub
pojazdami napedzanymi gazem ziemnym, zatem celem zamawiajgcego, realizowanym przez
to kryterium, bylo zapewnienie, aby zamdwienie byto realizowane przy wykorzystaniu jak
najwiekszej liczby pojazdow niskoemisyjnych. Pozostate postanowienia SIWZ w zakresie
pojazdéw odnosity sie w zasadzie do etapu realizacji zamowienia, niemniej nawet w nich
pojawity sie uregulowania, ktére w ten sam sposob okreslaty kwestie pojazdow
wymienionych w zatgczniku nr V. Cytowane powyzej w czesci dotyczgcej ustalen
postanowienia §5 ust. 2 lit. b i §8 ust. 3 pkt 21 Projektu umowy odnosity sie do ilosci i
rodzajow narzedzi, czyli pojazdéow wskazanych w zatgczniku nr IV do SIWZ. Jak wynika z
tych postanowien, trescig zobowigzania wykonawcy bylo wykonanie zamowienia z
wykorzystaniem pojazdoéw w iloSci i rodzaju, wskazanym w jego ofercie, nie za$ z
wykorzystaniem pojazdéw oznaczonych co do tozsamosci.

Z drugiej jednak strony w tresci SIWZ znalazlty sie postanowienia, ktore zdawaty sie
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potwierdza¢ zatozenie odwotujgcego zmierzajgce do tego, ze nie mozna byto wskazywac
tych samych pojazdéw w ramach kryterium w zamdwieniach na poszczegdlne sektory.
Dotyczy to cytowanego powyzej ust. 7 z rozdzialu XIV SWU oraz konstrukcji wzoru
zatgcznika nr IV do SIWZ, ktéry narzucat wykonawcom podawanie numeru rejestracyjnego
lub numeru VIN przy wypetnianiu i sktadaniu tego zatgcznika wraz z oferta.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia SIWZ i wynikajgce z nich ustalenia Izba doszta
do przekonania, ze wymienianie tych samych pojazdéw w ramach kryterium dysponowania
pojazdami dodatkowymi na rozne sektory byto dopuszczalne, tzn. nie stanowito niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ oraz nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji. Sktad
orzekajgcy uznat, ze w ustalonym stanie sprawy doszio co najwyzej do niejednoznacznosci
oraz niespoéjnosci postanowien SIWZ w zakresie tego kryterium, co zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Izby, nie mogto skutkowaé negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy w
postaci odrzucenia jego oferty lub chociazby nieprzyznania punktéw w ramach kryterium.
Ponadto jak wynika z tresci rozdziatu XVII ust. 2 pkt 2) lit. a) i b) i ust. 3 SWU, a takze §15
ust. 2 pkt 11 lit. nn) Projektu umowy na etapie realizacji zamoéwienia wykonawcy na biezgco
beda okreslac, jakimi pojazdami bedg wykonywali ustuge, zamieszczajgc informacje o tym w
Planie obstugi systemu. Zmiany w zakresie pojazdow — zmiana pojazdu o okreslonym
numerze rejestracyjnym na pojazd o innym numerze — nie jest zmiang istotng, wymagajaca
zmiany umowy. Zmiana nastepuje przez zmiane ww. Planu, co wymaga zgody
Zamawiajgcego, przy czym biorgc pod uwage zakres zobowigzania wykonawcy (wykonanie
ustug z wykorzystaniem ilosci i rodzaju pojazdéw wskazanych w ofercie), zgoda ta moze nie
zostac¢ udzielona tylko wtedy, gdy wykonawca chciatby skorzysta¢ z pojazdéw o gorszych
parametrach technicznych niz parametry pojazdéw wskazanych w ofercie (lub w mniejszej
liczbie). Na etapie realizacji umowy wykonawcy majg wiec duzg swobode w doborze
pojazddéw przeznaczonych do realizacji zamowienia. Okolicznosé takg de facto posrednio
potwierdzit dowdd ztozony na rozprawie przez odwotujgcego w postaci dokumentu z dnia 27
listopada 2020 r. skierowanego przez FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. do Ekosystem Sp. z 0.0.,
ktéry zostat opatrzony nagtowkiem ,Aktualizacja sprzetu”. Jak wynika z tego dowodu,
podczas realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy, ktorej przedmiotem sg ustugi na zadaniu
3 dotyczgcym Krzykow, zmiany sprzetu sg stosowane, a zamawiajgcy wyraza na nie zgode.
Warto dodaé, ze w przedmiotowym dokumencie zawarta zostata adnotacja, ktorg nalezy
potraktowaé jako oswiadczenie FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0. potwierdzajgce, iz sprzet
dodany w miejsce wykresSlonego, posiada parametry techniczne nie gorsze niz sprzet
wymagany w SIWZ.

Wskazana powyzej niejednoznacznos¢ tresci SIWZ w zakresie kryterium i niektérych
postanowien odnoszgcych sie do realizacji zaméwienia nie staneta na przeszkodzie do

przyznania racji Konsorcjum Chemeko w twierdzeniu, ze trescig oferty wykonawcy pozostaje
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zobowigzanie do wykonania zamowienia przy uzyciu pojazdéw w ilosci i rodzaju wskazanym
w jego ofercie (pojazdami takimi samymi jak w ofercie), nie zas zobowigzanie do wykonania
zamdwienia przy uzyciu pojazdow, ktorych numery rejestracyjne zostaty wskazane w ofercie
(tymi samymi co w ofercie). Tak okreslona treS¢ oferty pozostaje niezmienna na etapie
realizacji zamowienia, mimo iz w praktyce do realizacji zamdwienia bedg mogty by¢
skierowane pojazdy o innych numerach rejestracyjnych niz wskazane w ofercie.

W tym kontekscie mozna byto przyjac¢, ze przystepujacy otrzymat punkty w kryterium za to, iz
zadeklarowat realizacje zamowienia przy wykorzystaniu wiekszej liczby pojazdéw
niskoemisyjnych i w tym zakresie deklaracje Konsorcjum Chemeko nalezy taktowac jako
niezmienng. W zwigzku z tym jesli dojdzie do aktualizacji Planu w zakresie pojazdéw, takze
tych wskazanych w zatagczniku nr IV do SIWZ, przez zastgpienie tych pojazdow innymi
pojazdami, przy czym ilos¢ i rodzaj pojazdow bedg sie zgadza¢ to tres¢ oferty
przystepujgcego, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie ulegnie zmianie. Wymdg wykonania
zamoéwienia pojazdami tymi samymi co w zatgczniku nr IV do SIWZ przez caty okres
realizacji zamoéwienia, nie wynika z tresci SIWZ, a przekfadajgc to na realia zwigzane z
wykonywaniem przedmiotowej ustugi, mozna bez wiekszego ryzyka zatozy¢, ze taki wymaog
bytby takze nieracjonalny. Nie trudno zatozyé, ze pojazdy ulegajg awariom, wykonawcy
zmieniajg tabor na nowszy, czy pomiedzy ztozeniem oferty a realizacjg zamdwienia mogag
uzyskaé inne zamodwienia publiczne, do ktérych wykorzystajg posiadane pojazdy, a co za
tym idzie utrzymanie tego samego taboru pojazdéw (oznaczonego numerami
rejestracyjnymi) przez caty okres realizacji zamowienia mogtoby sie okazac¢ niemozliwe, ale i
réwniez niecelowe. W tym kontekscie postanowienia SIWZ mozna byto zinterpretowac w
sposob podany przez Konsorcjum Chemeko i przyjac, ze istotg wymogu stawianego w SIWZ
byta realizacja zamowienia z wykorzystaniem okre$lonej liczby pojazdéw spetniajgcych
okreslone wymagania techniczne.

W zwigzku z powyzszym lzba nie znalazta podstaw do zanegowania stanowiska wykonawcy
Konsorcjum Chemeko, ktéry wskazat, ze sposob wypetnienia przez niego zatgcznikéw nr IV
wynikat wytgcznie ze sposobu rozumienia postanowien SIWZ i dotychczasowej praktyki przy
realizacji zamowien na rzecz zamawiajgcego, nie byt zas nakierowany na uzyskanie w
sposob niezgodny z zasadami wspotzycia spotecznego dodatkowych punktow w ramach
kryterium. Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy ZNK.

Ponadto sktad orzekajgcy uznat, ze ustalenie czy przedmiotowe postepowanie stanowi czes¢
duzego zamowienia, obejmujgcego wszystkie cztery sektory czy tez stanowi odrebne
zamowienie w stosunku do pozostatych trzech zamoéwien, obejmujgcych pozostate sektory,
byto irrelewantne dla rozpoznania sprawy. Izba rozpoznajgc przedmiotowy zarzut wzieta pod

uwage wytagcznie tres¢ postanowien SIWZ, ktére zostaty szczegédtowo zaprezentowane i

65



omowione powyzej w kontekscie przepiséw skiadajgcych sie na sam zarzut, argumentac;ji
stron i uczestnika oraz ztozonych dowodow. Ustalanie powyzszej kwestii na tym etapie
postepowania miatoby charakter zbednego formalizmu, ktéry pozostawatby bez znaczenia
dla rozpoznania zarzutu.
Jesli chodzi o dowody przedtozone w ramach przedmiotowego zarzutu przez zamawiajgcego
i Konsorcjum Chemeko to w ocenie skladu orzekajgcego nie wniosty one nic nowego, ani
istotnego dla jego rozpoznania, zatem zostaty pominiete.

Nie znalazt potwierdzenia takze ostatni zarzut postawiony przez odwotujgcego, ktéry
zostat wskazany w pkt 9b petitum odwotania.
W ramach przedmiotowego zarzutu okolicznoscig bezsporng byt fakt, ze ustuga SZOP
(Samochdéd Zbierajgcy Odpady Problemowe) miata by¢ wdrazana u zamawiajgcego po raz
pierwszy, w tym takze na sektorze Il. W zwigzku z tym ani strony, ani uczestnik nie mogli
wykaza¢ sie adekwatnym punktem odniesienia dla tego wydatku, ktéry mégtby zostac
poparty doswiadczeniem zdobytym w miejscu $wiadczenia tej ustugi zwigzanym z
postepowaniem tj. w rejonie sektora Il. Ponadto nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy nie
narzucat w SIWZ szczegotowych wymagan co do zatozen swiadczenia tej ustugi, koncepcji
jej realizacji przez wykonawce jak i sposobu jej kalkulacji w kontekscie wyceny w stosunku
do catosci zaméwienia.
Powyzsze ustalenie skutkowato tym, ze zaréwno odwotujgcy jak i zamawiajgcy w tym
uczestniczacy po jego stronie wykonawca Konsorcjum Chemeko ztozyli szereg kalkulacii,
potwierdzanych réznego rodzaju materiatami zrodtowymi w postaci pozyskanych ofert,
wycen lub zatozen wynikajgcych z lat wczesniejszych w zwigzku z funkcjonowaniem PSZOK.
Z tych dowodow wynikata duza rozpietos¢ w wartosciach zaréwno co do spodziewanej iloSci
odpaddéw zbieranych w zwigzku ze Swiadczeniem tej ustugi, mozliwosci ,zarabiania” na
niektérych z tych odpaddéw czy tez kosztoéw wydrukowania ulotek, plakatéw, prowadzenia
kampanii informacyjnej oraz oznakowania pojazdu.
Skfad orzekajgcy oceniajgc stanowiska stron i uczestnika postepowania w kontekscie
ztozonych dowodow wyszedt z zatozenia, ze przyjmujgc powyzsze ustalenia nie byto
podstaw do zakwestionowania zadnej z przedstawionych w trakcie postepowania
odwotawczego kalkulacji dla tej pozycji kosztowej. Kalkulacje te stanowity wynik wtasnych
zatozen kazdego przedstawiajgcego je podmiotu, przy czym brak szczegotowych wytycznych
w SIWZ w tym zakresie doprowadzit do znacznej rozbieznosci tych zatozen, co niewatpliwe
bylo determinowane takze stanowiskiem procesowym i strategig nastawiong na osiggniecie
okreslonego rezultatu. W zwigzku z tym wszystkie dowody ztozone przez strony i uczestnika
w zwigzku z przedmiotowym zarzutem mogty stanowi¢ co najwyzej potwierdzenie duzej

swobody wykonawcow w opracowaniu koncepcji i zatozen dla ustugi SZOP, ktére miaty
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wptyw na jej koszt. Nie mozna bylo w zwigzku tym przyjaé, ze cena zaproponowana przez
Konsorcjum Chemeko nosita znamiona razgco niskiej w zakresie tej pozycji.
Na powyzsze ustalenie wptyw miat takze stosunek tego wydatku w odniesieniu do catosci
ceny za realizacje zamowienia, zaoferowanej przez Konsorcjum Chemeko. Sformutowanie
istotne czeSci skiadowe ceny lub kosztu uzyte w tresci art. 90 ust. 1 Pzp przesadza, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku weryfikowania pod katem rynkowego charakteru kazdej
sktadowej ceny, a w tym przypadku kazdej ceny jednostkowej, a tylko sktadowe istotne.
Istotnos¢ sktadowych odnosié¢ nalezy, biorgc pod uwage art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zgodnie z
ktérym odrzuca sie oferte zawierajgcg razaco niskg cene, do wptywu jaki dana czes$é
sktadowa (jej ewentualne niedoszacowanie) moze mie¢ na catg cene ofertowg (i jej
niedoszacowanie). Ponadto odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu, z jakich wzgledéw
kwestionowang cene jednostkowg nalezatoby uznaé za istothg w rozumieniu przepisu art. 90
ust. 1 Pzp.
Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp
odnoszacy sie do ceny dotyczgcej SZOP podanej w ofercie Konsorcjum Chemeko.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze Izba pomineta dowody ztozone przez Konsorcjum
ALBA na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2020 r. oraz dowody ztozone przez
odwotujgcego, dotyczgce zarzutdow podniesionych wobec wykonawcy Konsorcjum ALBA,
poniewaz dotyczyly one zarzutéw, ktére nie zostaty co do meritum rozpoznane. Jak wynika z
treSci sentencji oraz uzasadnienia, postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow
skierowanych wobec wykonawcy Konsorcjum ALBA zostato umorzone, zatem ocena

dowodow ztozonych w ramach tych zarzutéw byta bezprzedmiotowa.

Sygn. akt KIO 2437/20

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem XIlI ust. 13 SIWZ zamawiajgcy poinformowat, iz zgodnie z art. 8
w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oferty sktadane w postepowaniu o zamoéwienie publiczne
sg jawne | podlegajg udostgpnieniu od chwili ich otwarcia, z wyjgtkiem informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), je$li Wykonawca w
terminie sktadania ofert zastrzegt, ze nie mogg one byc¢ udostepniane i jednoczesnie
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca Konsorcjum Chemeko ztozyt wraz z ofertg wykaz instalacji dla odpadow
pochodzacych z sektora |. Wykonawca ten =zastrzegt jako zawierajgce tajemnice
przedsigbiorstwa informacje zawarte w wyodrebnionej czesci oferty dotyczace instalacji i

podmiotéw, z jakimi wspotpracuje w zakresie zagospodarowania odpadéw (wskazania
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instalacji/zbierajgcych, do ktoérych skierowane zostang odpady odebrane od wiascicieli
nieruchomosci).

Zamawiajgcy okreslit postanowienia dotyczace Samochodu Zbierajgcego Odpady
Problemowe (zwanego dalej nadal: ,SZOP”) w rozdziale Xl zatgcznika A do SIWZ pn.:
Szczegbétowe Warunki Umowy (zwanym dalej nadal: ,SWU”). Konsorcjum Chemeko w
ztozonym wraz z ofertg zestawieniu kosztow zadania dla sektora | w pozycji 10 pn.:
Zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw zebranych przez SZOP, jako ryczaitowg
cene jednostkowg netto podato 800,00 zt, a warto$¢ netto 64 000,00 zt.

Na podstawie warunku okreslonego w pkt 1.2.1.3. rozdziatu IV SIWZ, wykonawca
miat wykazac, ze posiada prawomocne zezwolenie na zbieranie odpadéw, o ktérym mowa w
art. 41 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2019 r. poz. 701 ze zm.) na
terenie bazy magazynowo — transportowej, o ktérej mowa w pkt 1.2.3.1., ti. odpadow
przewidywanych do zbierania zaklasyfikowanych zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Klimatu z dnia 2 stycznia 2020 r. w sprawie katalogu odpaddéw (Dz. U. z 2020 r. poz. 10):

1) z grupy ,20” — odpady komunalne tgcznie z frakcjami gromadzonymi selektywnie: papier i
tektura o kodzie 20 01 01, szkto o kodzie 20 01 02, odpady wielkogabarytowe o kodzie 20 03
07,

2) z grupy ,15” — odpady opakowaniowe; sorbenty, tkaniny do wycierania, materiaty
filtracyjne i ubrania ochronne nieujete w innych grupach: opakowania z papieru i tektury o
kodzie 15 01 01, opakowania z tworzyw sztucznych o kodzie 15 01 02, opakowania z metali
0 kodzie 15 01 04, opakowania wielomateriatowe o kodzie 15 01 05, zmieszane odpady
opakowaniowe o kodzie 15 01 06, opakowania ze szkta o kodzie 15 01 07. Zgodnie z
rozdziatem IV ust. 5 SIWZ lit. a W przypadku, gdy Wykonawcy bedg ubiegac sie wspdinie o
udzielenie zamowienia warunki, o ktorych mowa w pkt od 1.2.1.1. do 1.2.1.3. musi spetic
kazdy Wykonawca sktadajgcy oferte wspdlng, ktory bedzie realizowat czynno$ci, do ktérych
dane uprawnienie jest wymagane.

Na podstawie warunku okreslonego w pkt 1.2.3.1. rozdziatu IV SIWZ, wykonawca miat
wykazaé, ze dysponuje bazg magazynowo - transportowg, ktéra spetnia wymogi
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych
wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wia$cicieli nieruchomosci (Dz.U.
z 2013 r. poz. 122). Zgodnie z rozdziatem IV ust. 5 SIWZ lit. h W przypadku, gdy Wykonawcy
bedg ubiegac sie wspolnie o udzielenie zamowienia warunki o ktorych mowa w pkt 1.2.3.1.
musi spetni¢ dowolny Wykonawca sktadajgcy oferte wspding.

Zgodnie z rozdziatem XV pkt 1 SIWZ zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny
ofert:

1) cena — 60%,
2) dysponowanie dodatkowymi pojazdami — 20 %,
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3) edukacja ekologiczna — 15%,

4) udostepnienie powierzchni reklamowej — 5%.

W rozdziale XV pkt 5 SIWZ zamawiajgcy opisat zasady uzyskania punktow w ramach
kryterium ,Dysponowania dodatkowymi pojazdami® D. Zamawiajgcy wskazat, ze
dysponowanie dodatkowymi pojazdami spetniajgcymi europejski wymog standardu emisji
spalin EURO VI lub bedgcymi pojazdami elektrycznymi lub pojazdami napedzanymi gazem
ziemnym, przeznaczonymi do realizacji przedmiotu zamowienia, wykazanymi w zatgczniku
nr IV, punktowane bedzie w nastepujgcy sposob:

1) oferta, w ktorej zaproponowano dodatkowe pojazdy, tj. za kazdy:

a) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.1) — maksymalnie 3 sztuki,
b) samochéd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.2) — maksymalnie 2 sztuki,
¢) samochod ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.5) — maksymalnie 2 sztuki,
d) samochdd ciezarowy spetniajgcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.6) — maksymalnie 2 sztuki,
e) specjalistyczny samochod ,myjka” spetniajagcy wymogi podane w pkt 1.2.3.2.9) —
maksymalnie 2 sztuki,

otrzyma 10/11 punktu,

2) w ofercie mozna zaproponowac¢ maksymalnie jedena$cie pojazdéw sposréd pojazdow
podanych w ppkt od a) do e), z zastrzezeniem pkt 3 i 4 rozdz. XII,

3) w tym kryterium mozna otrzymac¢ maksymalnie 10 punktéw.

Pismem z dnia 26 czerwca 2020 r. L.dz. AXXZ/MC.982/06/2020/W, zawierajgcym
odpowiedzi na zapytania do tresci SIWZ zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 6 Pzp nadat
pkt 7 w Rozdziale XIV SWU nastepujgce brzmienie:

7. Wszystkie pojazdy stuzgce do odbioru i transportu odpadéw komunalnych okresSlone w
zatgczniku nr VI ,Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzagdzen technicznych” muszg by¢
wskazane, jako pojazdy podstawowe i mogg by¢ wykorzystywane przez Wykonawce tylko i
wytgcznie do obstugi Sektora. W przypadku jednak, gdy Wykonawca wskazat pojazdy
okre$lone w ofercie w zatgczniku nr IV ,Wykaz dodatkowych pojazdéw”, wéwczas te pojazdy
muszg by¢ w pierwszej kolejnoSci wskazane jako podstawowe, z zastrzezeniem, Zze
Wykonawca moze wowczas usungC z listy pojazdow podstawowych rownowazne typy
pojazdéw wskazane w zatgczniku nr VI, tak, aby zachowana zostata minimalna zaréwno
tgczna liczba pojazddéw, jak i liczba danego rodzaju pojazdéw, wskazana przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr VI. Usuniete z listy podstawowej pojazdy muszg zostac
wskazane jako pojazdy rezerwowe. Zamawiajgcy dopuszcza wykorzystywanie przez
Wykonawce pojazddéw rezerwowych do prac innych niz obstuga Sektora w sytuacji, gdy
samochody rezerwowe nie bedg stuzyty do obstugi tego Sektora, tj. zgtoszone jako pojazdy
podstawowe.

Zgodnie z rozdziatem XII ust. 1 pkt 8 SIWZ oferta musiata zawiera¢ m. in. ,Wykaz
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dodatkowych pojazdow” wg zatgcznika nr IV — dokument ma umozliwic dokonanie oceny
oferty w kryterium ,Dysponowanie dodatkowymi pojazdami” opisanym w rozdz. XV. Na
podstawie ust. 3 i 4 ww. rozdziatu:

3. W kazdej pozycji zatgcznika nr IV nalezy podac tylko jeden pojazd. W przypadku podania
wiekszej liczby pojazdéw w danej pozycji, uznany zostanie pierwszy pojazd z danej pozyciji.
4. Wykonawca w zatgcznikach nr IV | VI nie moze wykazac tych samych pojazdow. W
przypadku, gdy Wykonawca poda taki sam pojazd w zatgczniku nr IV i w zatgczniku nr VI,
Zamawiajgcy uzna tylko pojazd z zatgcznika nr IV.

W rozdziale XIX ust. 2 pkt 2) lit. a i b oraz w ust. 3 SWU zamawiajgcy wskazat:

2. W Planie obstugi systemu Wpykonawca zobowigzany jest wskaza¢ co najmniej
nastepujgce informacje:

[...]

2) w zakresie pojazdow:

a) wykaz wszystkich pojazdow sfuzgcych do prawidtowej obstugi Sektora z okresleniem,
ktére pojazdy nalezg do Wykonawcy, a ktére nalezg do Podwykonawcow wraz ze
wskazaniem normy klasy emisji spalin oraz umieszczenie na wirtualnym Dysku zgodnie z
Rozdziatem XVIII skanéw dowodow rejestracyjnych oraz dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie normy klasy emisji spalin,

b) wykaz rezerwowych pojazdéw umozliwiajgcych prawidtowg obstuge Sektora, ktére bedag
dopuszczone do realizacji ustugi wytagcznie na wypadek awarii pojazdéw okres$lonych w lit. a)
Z okresleniem, ktére pojazdy nalezg do Wykonawcy, a ktére nalezg do Podwykonawcow
wraz ze wskazaniem normy klasy emisji spalin z zastrzezeniem, ze na trzy pojazdy
podstawowe moze maksymalnie przypadac jeden pojazd rezerwowy oraz przestanie drogg
elektroniczng skandéw dowoddw rejestracyjnych oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie normy klasy emisji spalin

[...]

3. Wykonawca zobowigzany jest do biezgcego aktualizowania powyzszego Planu w terminie
do 3 dni roboczych od pojawienia sie zmiany. Zmiany dotyczgce sktadu taboru
samochodowego oraz zmiany technologii realizacji ustugi mogg odbywac sie wytgcznie za
zgodg Zamawiajgcego.

W projekcie umowy zamawiajgcy przewidziat m. in. nastepujgce postanowienia:

- §5 ust. 2 lit. b — Zamawiajgcy potwierdzit zgodno$c ze stanem rzeczywistym o$wiadczenia
ztozonego przez Wykonawce w ofercie w zakresie dysponowania narzedziami,
wyposazeniem oraz urzgdzeniami w ilosci i w rodzaju wskazanym w zatgczniku nr IV? do
oferty, (przypis nr 2 wskazywat, ze Dotyczy Wykonawcy, ktory w ofercie zadeklaruje
dysponowanie dodatkowymi pojazdami.);

- §8 ust. 3 pkt 21 — Wykonawca zobowigzuje sie do dysponowania, przez caty okres trwania
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niniejszej umowy, sprawnymi nharzedziami, wyposazeniem zakfadu | urzgdzeniami
technicznymi w ilosci oraz w rodzajach niezbednych dla prawidtowego wykonania niniejszej
umowy okreslonych w zatgczniku nr IV* i nr VI do oferty. Wykonawca ubezpieczy $rodki
techniczne we wtasnym zakresie i bedzie kontynuowat ubezpieczenie przez caty okres
obowigzywania niniejszej umowy, (przypis nr 4 wskazywat, ze Dotyczy Wykonawcy, ktéry w
ofercie zadeklaruje dysponowanie dodatkowymi pojazdami.);
- §15 ust. 2 pkt 11 lit. pp) — Wykonawca zaptfaci Zamawiajgcemu kary umowne w zakresie
odbioru, transportu, magazynowania, zagospodarowania odpadéw w wysokosci 1 000,00 zt -
za kazdy stwierdzony przez Zamawiajgcego przypadek niepowiadomienia Zamawiajgcego
przez Wykonawce o wszelkich zmianach sprzetu zadeklarowanego do realizacji umowy,
najp6zniej w dniu wystapienia zmiany, za kazdy dzien nastepujacy po uptywie terminu.
Zatgcznik nr IV byt tak skonstruowany, ze wskazujac dodatkowe pojazdy nalezato podac opis
pojazdu, numer rejestracyjny lub VIN oraz podstawe dysponowania.
Konsorcjum Chemeko ztozyto wraz z ofertg wypetniony zatgcznik nr 1V, w ktérym wskazato
11 pojazddw.

Informacjag z dnia 15 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy
Konsorcjum Chemeko. Ponadto z ww. informacji wynikato, ze oferta Konsorcjum Chemeko w

ramach kryterium dysponowanie dodatkowymi pojazdami otrzymata 10 pkt.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutéw:

- art. 8 ust. 1 Pzp — Postepowanie o udzielenie zamobwienia jest jawne;

- art. 8 ust. 3 Pzp — Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostgpniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.;

- art. 11 ust. 2 ustawy ZNK — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich 0sob, o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnoSci;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
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- art. 90 ust. 1 Pzp — Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwoSci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zZamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 7 ust. 3 Pzp — Zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

- art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 2 pkt 5 Pzp — llekro¢ w ustawie jest mowa o najkorzystniejszej ofercie — nalezy przez to
rozumiec oferte:

a) ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych
sie do przedmiotu zamowienia publicznego w szczegodlnosci w przypadku zamoéowien w

zakresie dziatalnosci tworczej lub naukoweyj, ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w
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sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub
koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo

b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt,

art. 96 ust. 3 Pzp — Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Ilub uniewaznieniu
postepowania, z tym Ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Izba zwazyta co nastepuje.

Sktad orzekajgcy uznat, ze odwotane nie zastugiwato na uwzglednienie.

Jesli chodzi zarzut podniesiony w pkt 1 petitum odwotania, sktad orzekajacy
wskazuje, ze w aktualnym stanie prawnym zastrzezenie przez wykonawce okreslonych
informaciji, jako tajemnicy, wymaga wykazania, iz kumulatywnie zostaly spetnione wszystkie
trzy przestanki zawarte w art. 11 ust. 2 ustawy ZNK:

— W postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, {j. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa Ilub stanowigcych inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, albo nie sg tatwo dostep nie dla takich osob;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jako reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna podaé¢ wyrok Naczelnego

Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14, w

ktérym wskazano, ze zastrzezenie poufnosci moze byc¢ uznane za usprawiedliwione

wéwczas, gdy tgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a

mianowicie, ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub jest

inng informacjg przedstawiajgcg warto$¢ gospodarczg — co w tym zakresie odwotuje sie do

komercyjnego aspektu tajemnicy przedsiebiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (o

co najmniej minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktorej wykorzystanie przez innego

przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski.

Zgodnie z drugg przestanka materialng przymiot poufnosci przyznaje sie informacjom, ktore

jako cato$¢, albo jako zestawienie o szczegdlnym charakterze, badz zbiér, nie sag
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powszechnie znane, bgdz nie sg tatwo dostepne dla oséb, ktére zwykle zajmujg sie
rzeczonym rodzajem danych. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej definicje legalng
tajemnicy wskazano, ze uzyte w polskiej wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz
,zbioru” majg taki sam zakres — oznaczajg bowiem pewien zespoét informaciji wytgczony
z catosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej ttumaczyC jako zbior (w znaczeniu zespotu
informacji wytgczonych z catosci) oraz zestawienie (w znaczeniu wzajemnego ukfadu tych
informacji wzgledem siebie).

W zakresie przestanki formalnej, dotyczacej podjecia przez przedsiebiorce dziatan celem
zachowania rzeczonych informacji w tajemnicy, nalezy przypomniec, ze dziatania takie —
dokonywane przez podmiot, ktéry jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego
miernika starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalnosci
gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) — muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych
okolicznosciach. Oznacza to spetnienie rozsadnych i adekwatnych wymagan w zakresie
ochrony informacji, na okreslonym polu pozyskiwania danych. Jak trafnie ujgt to Sad
Najwyzszy podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb
trzecich w normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony (wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).

Nastepnie, przechodzgc na kanwe Pzp Izba stwierdzita, Zze zgodnie z wykfadnig jezykowg
art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
gospodarcza, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 ustawy ZNK. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na
kim spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa —
podmiotem tym jest wylgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z
obowigzkiem zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z
prawem zastrzezonych (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt
Il CZP 74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, lzba uznata, ze w
ustalonym stanie rzeczy przystepujacy wykazat, Zze dane, ktére objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy ZNK co oznaczato, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu byto niezasadne.
Konsorcjum Chemeko w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazato na
to, ze zastrzegane informacje majg charakter organizacyjny. W tym zakresie ww. wykonawca
wyjasnit, ze zastrzezone informacje wskazujg, w jaki sposéb Wykonawca organizuje proces
przetwarzania odpadéw komunalnych odbieranych od wtascicieli nieruchomosci (ktore

odpady Wykonawca zamierza przetworzy¢ samodzielnie, ktére przekazuje do podmiotow

74



trzecich, w jaki sposob dobiera instalacje do przetwarzania odpadow, w tym jakie procesy
przetwarzania odpadéw Wykonawca preferuje). Podobnie zwrdcit uwage na wartosé
gospodarczg zastrzeganych informacji wskazujgc m. in., ze Informacje dotyczgce
podmiotéw, z jakimi Wykonawca wspoipracuje w zakresie zagospodarowania odpadow
zawierajg w swojej treSci szereg istotnych informacji stanowigcych swoiste know how
Wykonawcy, miedzy innymi w postaci opracowanego sposobu prowadzenia gospodarki
odpadami, ktérych ujawnienie nieuprawnionym podmiotom mogfoby w powazny sposob
narazic na szwank uzasadnione interesy ekonomiczne (gospodarcze) Wykonawcy.
Podkreslic nalezy, ze po zmianach w przepisach ustawy o odpadach i ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach, jakie miaty miejsce we wrzesniu 2019 r., Wykonawca
uzyskat prawie catkowitg swobode w doborze instalacji, z ktérymi nawigzuje wspofprace (z
zastrzezeniem, ze okre$lone odpady muszg zosta¢ przekazane do instalacji komunalnych,
ale nie muszg to by¢ instalacje z okreSlonego terenu). Wybor instalacji nastepuje na
zasadach wolnorynkowych, wedtug zatozen opracowanych przez Wykonawce. Inaczej niz w
latach poprzednich wykonawcom konkurencyjnym trudno jest przewidzie¢ strategie
Wykonawcy co do doboru instalacji na potrzeby konkretnego przetargu czy kilku réznych
przetargéw. Dobér instalacji na potrzeby postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
Jest wiec obecnie elementem strategii biznesowej wykonawcow dziatajgcych w tej branzy.
Koszty zagospodarowania odpadow stanowig istotny koszt ich dziatalnosci, stad dobor
podmiotoéw, ktoére oferujg najkorzystniejsze ceny zagospodarowania odpaddéw w powigzaniu
Z wysokg jako$cig ustug decyduje o przewadze konkurencyjnej danego wykonawcy.
Odnoszgc sie do drugiej materialnej przestanki skutecznego =zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujgcy wyjasnit, ze Zastrzegana lista instalacji - partnerow
biznesowych Wykonawcy stanowi gotowy pakiet informaciji. Wykonawca poswiecit wiele
czasu i Srodkéw na opracowanie tego pakietu informacji. Pracownicy dziatu handlowego
Wykonawcy musieli podjg¢ szereg dziatan w podjecia wspdipracy z konkretnymi instalacji w
taki sposob, aby zbudowal catg sie¢ pozwalajgcg na zagospodarowanie odpadow. W
dalszej kolejnosSci zweryfikowali czy podmioty te posiadajg wszystkie wymagane prawem
zezwolenia, a kolejno przeprowadzili z tymi podmiotami negocjacje zmierzajgce do ustalenia
warunkéw wspotpracy. Wykonawcy konkurencyjni, poznajgc zastrzegane informacje, nie
musieliby juz czesci tych dziatan podejmowac, co oczywiscie obnizytoby ich koszty zwigzane
Z biezgcg dziatalnoScig. Warto tez wskazac, ze rosngca iloS¢ odpadow, ktora nie idzie w
parze ze wzrostem mocy przerobowych instalacji powoduje, Ze pozyskanie i podjecie
wspofpracy z konkretng instalacja wymaga znacznego zaangazowania ze strony
Wykonawcy.

Ponadto Konsorcjum Chemeko w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnito, ze Wykonawca

bezsprzecznie ,przejawit wole" zachowania informacji w postaci zasad wspotpracy ze swoimi
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kontrahentami, jako nierozpoznawalnej (poufnej) dla osob trzecich podejmujgc w tym celu
szereg dziatan polegajgcych m.in. na:

a) ograniczeniu kregu podmiotéow - pracownikéw posiadajgcych dostep i wglad do umoéw
fgczgcych Wykonawce z kontrahentami do 0sob piastujgcych stanowiska kierownicze (przy
czym decyzja o doborze instalacji dla potrzeb konkretnego przetargu jest podejmowana
przez Sciste kierownictwo Spétki - zarzad i dyrektora biura handlowego),

b) zobowigzaniu o0sbéb posiadajgcych dostep i wglagd do uméw tgczgcych Wykonawce z
kontrahentami do zachowania w tajemnicy wszystkiego, czego dowiedziaty sie w zwigzku z
petnieniem funkcji w przedsiebiorstwie Wykonawcy - takze po ustaniu stosunku pracy,

c¢) Scistej kontroli wstepu 0séb nieuprawnionych do pomieszczen, w ktérych przechowywane
sg dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (m.in.: umowy, rozliczenia, itp.),

d) wprowadzeniu zasad ograniczajgcych mozliwo$¢ wysytania korespondencji e-mail przez
pracownikow do podmiotow trzecich zawierajgcych dane stanowigce tajemnice Wykonawcy,
e) wprowadzeniu do umoéw z podwykonawcami klauzuli zakazujgcej udostepniania ich tresci
osobom trzecim przez caty czas trwania umowy i przez okres dwoch lat od momentu jej
rozwigzania.

Jesli chodzi o formalng przestanke zastrzezenia nalezy wskazaé na te fragmenty
uzasadnienia, w ktérych przystepujgcy stwierdzit, ze Dodatkowo w Spofce ENERIS Surowce
S.A. obowigzujg szczegoblne procedury zwigzane z przygotowaniem i sktadaniem ofert. Poza
procedurami organizacyjnym obejmujg one rowniez zasady poufnoSci jakie muszg zostac
zachowane w trakcie procesu przygotowania oferty i podczas jej sktadania oraz przedstawit
obowigzujgce u Partnera konsorcjum Chemeko- System Sp. z o0.0. Zakfad
Zagospodarowania Odpadbéw procedury bezpieczeristwa - (w zatgczeniu kopia uchwaty
Zarzgdu spotki Chemeko- System Sp. z o0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpaddéw z dnia
13.01.2020r. w sprawie przyjecia ,Polityki bezpieczeristwa informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Spoétki Chemeko — System Sp. z o0.0. Zakiad Zagospodarowania
Odpadow”).

Prawidtowos¢ i skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy oceniaC z
punktu widzenia uzasadnienia takiego zastrzezenia, majgc przy tym na uwadze zatgczone
dowody. W ocenie skfadu orzekajgcego Konsorcjum Chemeko spetnito wszystkie przestanki
skutecznego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu instalacji, co wynika z
przytoczonych powyzej fragmentow uzasadnienia, ktére zostaty poparte adekwatnymi
dowodami.

W konteks$cie powyzszego nalezy przywota¢ wyrok Izby z 1 czerwca 2020 r. o sygn. akt KIO
539/20, w ktérym Izba uznata, Zze zastrzezenia wykazu instalacji jest dopuszczalne
wskazujagc — W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki uznania za tajemnice

przedsiebiorstwa informacji o instalacjach, ktérym bedg przekazywane odpady

76



zastrzezonych w ofercie Przystepujgcego. Sg to bowiem informacje technologiczne i
organizacyjne przedsiebiorstwa posiadajgce istotng warto$¢ gospodarczg, ktére w danym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji oraz nie sg tatwo dostepne dla takich osob, a jak wynika z
wyjadnieni Przystepujgcego, podjgt on dziatania w celu utrzymania ich w poufnoSci.
Wykonawca CHEMEKO wykazaft, iz majg one warto$¢ gospodarczg, ktbra moze przysporzyc
korzysci lub zaoszczedzi¢ kosztéw, co daje przewage nad pozostatymi podmiotami w danej
branzy. Podkreslic nalezy, Ze takie informacje zostaty rowniez zastrzezone w ofercie
Odwotujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa, co potwierdza, ze wszyscy wykonawcy na
tym rynku traktujg te informacje jako stanowigce istotng warto$¢ gospodarczg. Tym samym
nalezato uznac¢, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa nieudostepniajgc do
wiadomosci publicznej informacji o wykazie instalacji w ofercie Przystepujgcego.

W przedmiotowej sprawie ww. fragment orzeczenia zastuguje na szczegodlng uwage,
poniewaz dotyczy on odwofania wniesionego przez wykonawce WPO ALBA wobec
zastrzezenia przez spotke Chemeko wykazu instalacji. Jak wynika z powyzszego fragmentu
Izba w tamtej sprawie nie uwzglednita zarzutu dotyczacego zastrzezenia przez Chemeko
wykazu instalacji, przy czym odwotujgcy w tamtej sprawie ztozony przez siebie wykaz objat
tajemnicg przedsiebiorstwa. W przedmiotowej sprawie odwotujgcy tez zastrzegt swoj wykaz
instalacji jako zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wyjasnit na rozprawie, ze
co prawda takze zastrzegt wykaz instalacji jako objety tajemnicg przedsiebiorstwa, ale jego
sytuacja jest inna, poniewaz przystepujgcy dysponuje instalacjami moggcymi odebraé
szerokg game odpadow, a on musi korzysta¢ z innych podmiotéw prowadzgcych takie
instalacje. Izba nie wzieta tego argumentu pod uwage, gdyz odwotujgcy powinien mieé
Swiadomosc¢ tego, ze wykaz instalacji ztozony przez konsorcjum Chemeko moze zawierac
pewng liczbe instalaciji, ktére nie sg prowadzone bezposrednio przez podmioty wchodzgce w
sktad konsorcjum przystepujgcego. W tym zakresie sytuacja odwotujgcego i przystepujgcego
byta w zasadzie identyczna.

Ponadto I1zba pomineta dowody ztozone przez odwotujgcego w zakresie tego zarzutu, {j.:

- uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Chemeko;

- wycigg z odpowiedzi na zapytania do tresci SIWZ — sektor IV — Psie Pole;

- oferte z dnia 25 marca 2020 r. ztozonej w przez Konsorcjum Chemeko w postepowaniu
,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie” w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia przez Gminge Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktorej dziata Ekosystem sp. z 0.0.;

- oferte z dnia 6 kwietnia 2020 r. ztozonej w przez Konsorcjum Chemeko w postepowaniu

,Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z
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terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie” w postepowaniu
prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki przez Gming Wroctaw w imieniu i na rzecz
ktorej dziata Ekosystem sp. z 0.0.;

- oferte z dnia 21 maja 2020 r. zlozonej przez Konsorcjum Chemeko-System sp. z 0.0.
Zaktad Zagospodarowania Odpadow, ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. i
Suez Zachdd sp. z 0.0. pochodzgcych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie
Pole” w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia przez Gmine
Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziata Ekosystem sp. z 0.0.;

- informacje ze strony www.eneris.pl potwierdzajgcej jawnos¢ informacji o sposobie i miejscu
zagospodarowania bioodpadoéw z Wroctawia,

- informacje ze strony www.wiszniamala.pl potwierdzajgcej jawnos¢ informacji o miejscu

zagospodarowania odpadéw zmieszanych z terenu gminy Wisznia-Mata;

- pozwolenie zintegrowane PZ 7/2016 z dnia 26 kwietnia 2016 r.;

- pozwolenie zintegrowane PZ 211.2/2015 z dnia 27 listopada 2015 r.;

- podsumowanie na podstawie MKBO dotyczgcego sektora | za czerwiec 2020 r. udziatu
odpadow przekazywanych do instalacji wtasnych przez Konsorcjum Chemeko wraz z MKBO
za miesigc czerwiec.

Pierwszy z ww. dowoddéw znajdowat sie juz w aktach sprawy, gdyz zostat przestany przez
zamawiajgcego wraz z catg dokumentacjg. Dowdd drugi dotyczyt zamowienia na sektor IV, a
ponadto odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze inferesem gospodarczym nie moze by¢ chec¢
pozbawienia konkurencji mozliwo$ci weryfikacji oferty ztozonej w postepowaniu. Stanowisko
odwotujgcego w tym zakresie Izba potraktowata jako przyktad pewnego relatywizmu, gdyz
odwotujgcy domagat sie odtajnienia zastrzezonego przez Konsorcjum Chemeko wykazu
instalacji m. in. w celu jego weryfikacji, a sam w swojej ofercie taki wykaz zastrzegt w
zwigzku z tym przedmiotowy dowdd nie moégt przesgdzaé o stusznosci postawionego
zarzutu. Kolejne trzy dowody, na ktére sktadaty sie trzy formularze ofertowe ztozone przez
Konsorcjum Chemeko w postepowaniach prowadzonych w tym roku w réznych trybach w
ramach sektora |, nie mogly przesadzi¢ o uwzglednieniu przedmiotowego zarzutu, poniewaz
jak stusznie zauwazyt przystepujacy postepowania te z zatozenia miaty mniejszy zakres i
krotszy czas trwania — wykonawca wybrany w tych postepowaniach miat Swiadczy¢ ustuge
odbioru i zagospodarowania odpadéw do czasu rozstrzygniecia przedmiotowego
postepowania. Przystepujgcy wyjasnit, ze z uwagi na taki zakres zamdwienia, zamierzat
korzystaC z wiasnych instalacji lub instalacji wykorzystywanych w latach poprzednich do
Swiadczenia ustugi zagospodarowania odpaddéw komunalnych z terenu Wroctawia -
instalacji, ktére nie byly poprzednio utajniane. Dla potrzeb niniejszego postepowania, z uwagi
na rozmiar zaméwienia, czas jego trwania oraz spodziewajgc sie duzej walki konkurencyjne;j,

wykonawca Konsorcjum Chemeko wskazat, ze musiat zmieni¢ swojg wczesniejszg strategie
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biznesowg i istotnie poszerzy¢ krgg podmiotéow, z ktérymi wspotpracuje przy
zagospodarowaniu odpadow. Izba nie znalazta powodow, aby kwestionowaC powyzszg
argumentacje przystepujgcego szczegdlnie, ze odwotujgcy nie byt w stanie jej podwazyc.
Nastepne dwa dowody czyli wydruki zrzutow z ekranu ze stron www.eneris.pl oraz

www.wiszniamala.pl wskazywaty, ze Chemeko przewozi bioodpady do instalacji w Rudnej

Wielkiej, a odpady zbierane z terenu Gminy Wisznia Mata sg zagospodarowywane w
instalacjach w Rusku oraz Rudnej Wielkiej. W kontekscie wykazu instalacji ztozonego przez
Konsorcjum Chemeko takie informacje nie mogg stanowi¢ potwierdzenia, ze przystepujacy
ujawnia nazwy i dane wszystkich instalacji, z ktérymi w jaki$ sposob wspétpracuje, czy tez sg
znane wszystkie instalacje, ktore wymienit w wykazie instalacji ztozonym w postepowaniu.
Kolejne trzy dowody dotyczg pozwolen zintegrowanych dotyczgcych instalacji w Rusku i we
Wroctawiu przy ul. Jerzmanowskiej oraz podsumowania dotyczgcego sektora | za czerwiec
2020 r. w zakresie udziatu odpaddéw przekazywanych do instalacji wtasnych przez
Konsorcjum Chemeko. Przedmiotowe instalacje zostaty wymienione jako bazy magazynowo-
transportowe w ziozonym przez Konsorcjum Chemeko formularzu ofertowym, a fakt
posiadania zaréwno przez ENERIS jak i Chemeko wiasnych instalacji zagospodarowania
odpadow, w kontekscie zastrzezenia wykazu instalacji w przedmiotowym postepowaniu nie
ma znaczenia. W zakresie tych dowodow wtasciwa pozostata argumentacja przystepujgcego
przedstawiona powyzej, ktéra odnosita sie do szczegdinych dziatan tego wykonawcy na
rzecz organizacji i przygotowania do przedmiotowego postepowania, przejawiajgcych sie w
istothym poszerzeniu kregu podmiotdw, z ktérymi wspétpracuje.
W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

Jesli chodzi o zarzuty wskazane w pkt 2 i 3 petitum odwotania, dotyczgce ustugi
SZOP (Samochdéd Zbierajgcy Odpady Problemowe), Izba w znacznej mierze powielita
uzasadnienie przyjete na okolicznos¢ rozpoznania zarzutu z pkt 9b odwotania w sprawie KIO
2434/20.
W zwigzku z tym skiad orzekajgcy przyjat, ze ramach przedmiotowego zarzutu okolicznoscig
bezsporng byt fakt, iz ustuga SZOP miata by¢ wdrazana u zamawiajgcego po raz pierwszy,
w tym takze na sektorze |. W zwigzku z tym ani strony, ani uczestnik nie mogli wykazac sie
adekwatnym punktem odniesienia dla tego wydatku, ktéry mogitby zosta¢ poparty
doswiadczeniem zdobytym w miejscu Swiadczenia tej ustugi zwigzanym z postepowaniem tj.
w rejonie sektora |. Ponadto nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy nie narzucat w SIWZ
szczegoOtowych wymagan co do zatozen swiadczenia tej ustugi, koncepciji jej realizacji przez
wykonawce jak i sposobu jej kalkulacji w kontekscie wyceny w stosunku do catosci

zamowienia.
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Powyzsze ustalenie skutkowato tym, ze zaréwno odwotujgcy jak i przystepujgcy ztozyli
szereg kalkulacji, uzupetnionych przez réznego rodzaju materiaty Zrédtowe w postaci
pozyskanych ofert, wycen lub zatozeh. Z tych dowoddw wynikata duza rozpieto$¢ w
wartosciach zarowno co do spodziewanej ilosci odpadow zbieranych w zwigzku ze
Swiadczeniem tej ustugi, mozliwosci ,zarabiania” na niektorych z tych odpadow czy tez
poszczegodlnych kosztow sktadajgcych sie te ustuge.

Skfad orzekajgcy oceniajgc stanowiska stron i uczestnika postepowania w kontekscie
ztozonych dowodow wyszedt z zatozenia, ze przyjmujgc powyzsze ustalenia nie byto
podstaw do zakwestionowania Zzadnej z przedstawionych w trakcie postepowania
odwotawczego kalkulacji dla tej pozycji kosztowej. Kalkulacje te stanowity wynik wtasnych
zatozen kazdego przedstawiajgcego je podmiotu, przy czym brak szczegodtowych wytycznych
w SIWZ w tym zakresie doprowadzit do znacznej rozbieznosci tych zatozen, co niewatpliwe
byto determinowane takze stanowiskiem procesowym i strategig nastawiong na osiggniecie
okreslonego rezultatu. W zwigzku z tym wszystkie dowody ztozone przez odwotujgcego i
przystepujgcego w zwigzku z przedmiotowymi zarzutami mogly stanowi¢ co najwyzej
potwierdzenie duzej swobody wykonawcdéw w opracowaniu koncepcji i zatozeh dla ustugi
SZOP, ktére miaty wptyw na jej koszt. Nie mozna bylo w zwigzku tym przyja¢, ze cena
zaproponowana przez Konsorcjum Chemeko nosita znamiona razgco niskiej w zakresie tej
pozyciji.

Na powyzsze ustalenie wptyw miat takze stosunek tego wydatku w odniesieniu do catosci
ceny za realizacje zamowienia, zaoferowanej przez Konsorcjum Chemeko. Sformutowanie
istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu uzyte w tresci art. 90 ust. 1 Pzp przesadza, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku weryfikowania pod katem rynkowego charakteru kazdej
sktadowej ceny, a w tym przypadku kazdej ceny jednostkowej, a tylko sktadowe istotne.
Istotnosé sktadowych odnosié¢ nalezy, biorgc pod uwage art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zgodnie z
ktérym odrzuca sie oferte zawierajgcg razaco niskg cene, do wplywu, jaki dana cze$é
sktadowa (jej ewentualne niedoszacowanie) moze mie¢ na catg cene ofertowg (i jej
niedoszacowanie). Ponadto odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu, z jakich wzgledow
kwestionowang cene jednostkowg nalezatoby uznaé¢ za istothg w rozumieniu przepisu art. 90
ust. 1 Pzp.

Przechodzgc do zarzutu zwigzanego z czynem nieuczciwej konkurencji, wskazac nalezy, ze
odwotujgcy nie wyjasnit w odwotaniu, w jaki spos6b podnoszone przez niego
niedoszacowanie ceny jednostkowej za SZOP miatoby wptyngé na sytuacje Konsorcjum
Chemeko w postepowaniu, tj. jak miatoby mu pozwoli¢ wyeliminowac¢ innych wykonawcow z
postepowania. Nie wiadomo wiec, na czym zarzucany przystepujgcemu czyn nieuczciwej
konkurencji miatby polegaé. Majgc na uwadze wysokos¢ cen zaoferowanych przez

odwotujgcego i Konsorcjum Chemeko mozna bez cienia ryzyka przyjg¢, ze koszt ustugi
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SZOP nie decydowat o tym, ktéra oferta bedzie opiewata na nizszg kwote. Ponadto w stanie
przedmiotowej sprawy Izba nie stwierdzita, aby przystepujgcy dopusci sie tzw. inzynierii
cenowej, czyli przerzucania kosztow swiadczenia ustugi za SZOP na inne ceny jednostkowe
wskazane w zestawieniu kosztow. Jak ustalita I1zba powyzej, cena zaproponowana przez
przystepujgcego w zakresie SZOP wynikata z przyjetych przez niego zatozen, co do ktérych
nie potwierdzity sie watpliwosci w zakresie niedoszacowania tej ustugi/

Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp odnoszgce sie ceny dotyczgcej SZOP
podanej w ofercie Konsorcjum Chemeko.

W przypadku zarzutéw podniesionych w pkt 4 i 5 petitum odwotania Izba w pierwsze;j
kolejnosci ustalita, ze zamawiajgcy nie przewidziat w postepowaniu warunku udziatu
Zwigzanego z posiadaniem zezwolenia na zbieranie odpadu o kodzie 20 02 01. Warunek
udzialu w postepowaniu okreslony w pkt 1.2.3.1. zwigzany z posiadaniem bazy
magazynowo-transportowej nawigzywat do wymogéw rozporzadzenia Ministra Srodowiska z
dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci. Ponadto Konsorcjum Chemeko wskazato w
ofercie dwie bazy magazynowo-transportowe, nalezgce odpowiednio do kazdego z
konsorcjantéw. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu IV ust. 5 SIWZ lit. h SIWZ, w
przypadku, gdy wykonawcy bedg ubiegaé sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, warunek z
pkt 1.2.3.1. SIWZ, moze spetni¢ dowolny wykonawca spos$rod podmiotéw sktadajgcych
oferte wspolng. W zwigzku z tym nawet gdyby przyjac, ze jedna ze wskazanych w ofercie
przystepujgcego baz magazynowo-transportowych nie spetnia wymogow SIWZ, w sytuacji,
gdy wymogi te spetnia druga z baz, warunek udzialu w postepowaniu zostat spetniony.
Okoliczno$¢ spetnienia przez przystepujgcego warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego bazy magazynowo-transportowej, mimo pewnej niespojnosci argumentacji
odwotujgcego, nie byta przy tym, ostatecznie przez niego kwestionowana. Odwotujgcy nie
stawiat bowiem zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania z uwagi
na rzekome niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazywat, ze oferta przystepujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ z uwagi na
okolicznosé, iz ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. nie posiada decyzji na
zbieranie odpadow o kodzie 20 02 01, przez co nie posiada kompetencji pozwalajgcych na
wykonanie zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia. Majgc na uwadze
powyzszg argumentacje sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze ENERIS Ekologiczne
Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. nie bedzie musiato posiada¢ zezwolenia na zbieranie odpadow
o kodzie 20 02 01, jezeli magazynowanie odpaddéw o tym kodzie (ich zbieranie) bedzie miato
miejsce wytgcznie na bazie magazynowo-transportowej Chemeko System sp. z o0.0. Zakfad

Zagospodarowania Odpadow. SIWZ nie ingerowato w zasady logistyki przyjmowane przez
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wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, a co za tym nic nie statlo na
przeszkodzie, by wszystkie odpady o wskazanym kodzie (niezaleznie od tego, ktory z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie bedzie je ostatecznie odbierat od
wiasciciel nieruchomoéci) byty kierowane w jedno miejsce (na teren jednej bazy
magazynowo-transportowej). Doda¢ przy tym nalezy, ze mimo Koniecznosci wazenia
odpaddéw na bazie magazynowo-transportowej wykonawcy, SIWZ nie naktadat na
wykonawce obowigzku magazynowania (zbierania) odpadow w bazie. Logistyke odbioru
odpadow mozna wiec utozyé i w taki sposob, by odpady o kodzie 20 02 01 w ogdle nie byty
magazynowane na bazie magazynowo-transportowej, a po zwazeniu byly kierowane
bezposrednio do instalacji do ich zagospodarowania.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Co do zarzutéw wskazanych w pkt 6, 7 i 8 petitum odwotania, dotyczgcych wykazania
przez Konsorcjum Chemeko w ramach kryterium dysponowania dodatkowymi pojazdami
kilku tych samych pojazdow, ktore zostaty wykazane takze w ramach identycznego kryterium
w postepowaniach na inne sektory, lzba w znacznej mierze powielita uzasadnienie przyjete
na okoliczno$¢ rozpoznania zarzutéw z pkt 6 i 8b petitum odwotania w sprawie KIO 2434/20.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zamawiajgcy nie wprowadzit w SIWZ zadnego
postanowienia, ktére wprost zakazywatoby wykonawcom podawania tych samych pojazdow,
dla potrzeb oceny oferty w kryterium pozacenowym, ktére zostaty wskazane w takim samym
celu w postepowaniu na inny sektor. Jedyny wyrazny zakaz odnoszacy sie do etapu badania
i oceny ofert, a dotyczacy pojazdéw w kontekscie kryteriow zostat zawarty w rozdziale XII
ust. 4 SIWZ i dotyczyt tego, ze wykonawca w zatgcznikach nr IV (odnoszacym sie do
kryterium) i VI (odnoszgcym sie do warunku udziatu w postepowaniu) nie mégt wykazac tych
samych pojazdéw. Ponadto analizujgc opis przedmiotowego kryterium podany w rozdziale
XV ust. 5 SIWZ sktad orzekajgcy doszedt do wniosku, ze istotg tego kryterium nie byto
dysponowanie pojazdami jako takimi, lecz dysponowanie pojazdami spetniajgcymi europejski
wymég standardu emisji spalin EURO VI lub bedgcymi pojazdami elektrycznymi lub
pojazdami napedzanymi gazem ziemnym, zatem celem zamawiajgcego, realizowanym przez
to kryterium, bylo zapewnienie, aby zamodwienie byto realizowane przy wykorzystaniu jak
najwiekszej liczby pojazdéw niskoemisyjnych. Pozostate postanowienia SIWZ w zakresie
pojazdow odnosity sie w zasadzie do etapu realizacji zamowienia, niemniej nawet w nich
pojawity sie uregulowania, ktére w ten sam sposob okreslaty kwestie pojazdéw
wymienionych w zatgczniku nr IV. Cytowane powyzej w czesci dotyczgcej ustalen
postanowienia §5 ust. 2 lit. b i §8 ust. 3 pkt 21 Projektu umowy odnosity sie do ilosci i
rodzajow narzedzi, czyli pojazdéw wskazanych w zatgczniku nr IV do SIWZ. Jak wynika z

tych postanowien, trescig zobowigzania wykonawcy byto wykonanie zamodwienia z
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wykorzystaniem pojazdow w ilosci i rodzaju, wskazanym w jego ofercie, nie zas z
wykorzystaniem pojazdéw oznaczonych co do tozsamosci.

Z drugiej jednak strony w tresci SIWZ znalazly sie postanowienia, ktére zdawaty sie
potwierdza¢ zatozenie odwotujgcego zmierzajgce do tego, ze nie mozna byto wskazywac
tych samych pojazdéw w ramach kryterium w zamdwieniach na poszczegdlne sektory.
Dotyczy to cytowanego powyzej ust. 7 z rozdzialu XIV SWU oraz konstrukcji wzoru
zatgcznika nr IV do SIWZ, ktéry narzucat wykonawcom podawanie numeru rejestracyjnego
lub numeru VIN przy wypetnianiu i sktadaniu tego zatgcznika wraz z oferta.

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia SIWZ i wynikajgce z nich ustalenia Izba doszta
do przekonania, ze wymienianie tych samych pojazdéw w ramach kryterium dysponowania
pojazdami dodatkowymi na rézne sektory byto dopuszczalne, tzn. nie stanowito niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji, umozliwiato
przyznanie punktéw w ramach kryterium oraz nie stanowito informacji wprowadzajgcej
zamawiajgcego w btad, ktéra to informacja mogta miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Sktad orzekajgcy uznat, ze w ustalonym stanie sprawy
doszio co najwyzej do niejednoznacznosci oraz niespoéjnosci postanowien SIWZ w zakresie
tego kryterium, co zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, nie mogto skutkowac
negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy w postaci wykluczenia go z postepowania
odrzucenia jego oferty lub chociazby nieprzyznania punktéw w ramach kryterium.

Ponadto jak wynika z tresci rozdziatu XIX ust. 2 pkt 2) lit. a) i b) i ust. 3 SWU, a takze §15
ust. 2 pkt 11 lit. pp) Projektu umowy na etapie realizacji zamowienia wykonawcy na biezgco
okreslajg, jakimi pojazdami bedg wykonywali ustuge, zamieszczajgc informacje o tym w
Planie obstugi systemu. Zmiany w zakresie pojazdéw — zmiana pojazdu o okreslonym
numerze rejestracyjnym na pojazd o innym numerze — nie jest zmiang istotng, wymagajaca
zmiany umowy. Zmiana nastepuje przez zmiane ww. Planu, co wymaga zgody
Zamawiajgcego, przy czym biorgc pod uwage zakres zobowigzania wykonawcy (wykonanie
ustug z wykorzystaniem ilosci i rodzaju pojazdéw wskazanych w ofercie), zgoda ta moze nie
zostac udzielona tylko wtedy, gdyby wykonawca chciatby skorzysta¢ z pojazdéw o gorszych
parametrach technicznych niz parametry pojazdéw wskazanych w ofercie (lub w mniejszej
liczbie). Na etapie realizacji umowy wykonawcy majg wiec duzg swobode w doborze
pojazdoéw przeznaczonych do realizacji zaméwienia. Okoliczno$¢ takg de facto posrednio
potwierdzit dowdd ztozony w potgczonej sprawie o sygn. akt KIO 2434/20 w postaci
dokumentu z dnia 27 listopada 2020 r. skierowanego przez FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0. do
Ekosystem Sp. z o.0., ktéry zostat opatrzony nagtéwkiem ,Aktualizacja sprzetu”. Jak wynika
z tego dowodu, podczas realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy, ktorej przedmiotem sg
ustugi na zadaniu 3 dotyczagcym Krzykow, zmiany sprzetu sg stosowane, a zamawiajgcy

wyraza na nie zgode. Warto doda¢, ze w przedmiotowym dokumencie zawarta zostata
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adnotacja, ktérg nalezy potraktowac¢ jako oswiadczenie FBSerwis Wroctaw Sp. z o.o0.
potwierdzajgce, iz sprzet dodany w miejsce wykreslonego, posiada parametry techniczne nie
gorsze niz sprzet wymagany w SIWZ.

Wskazana powyzej niejednoznacznos¢ tresci SIWZ w zakresie kryterium i niektérych
postanowien odnoszgcych sie do realizacji zaméwienia nie staneta na przeszkodzie do
przyznania racji Konsorcjum Chemeko w twierdzeniu, ze trescig oferty wykonawcy pozostaje
zobowigzanie do wykonania zamowienia przy uzyciu pojazdow w ilosci i rodzaju wskazanym
w jego ofercie (pojazdami takimi samymi jak w ofercie), nie zas zobowigzanie do wykonania
zamdwienia przy uzyciu pojazdow, ktorych numery rejestracyjne zostaty wskazane w ofercie
(tymi samymi co w ofercie). Tak okreslona treS¢ oferty pozostaje niezmienna na etapie
realizacji zaméwienia, mimo iz w praktyce do realizacji zaméwienia bedg mogty by¢
skierowane pojazdy o innych numerach rejestracyjnych niz wskazane w ofercie.

W tym kontekscie mozna byto przyjac, ze przystepujacy otrzymat punkty w kryterium za to, iz
zadeklarowat realizacje zamodwienia przy wykorzystaniu wiekszej liczby pojazdow
niskoemisyjnych i w tym zakresie deklaracje Konsorcjum Chemeko nalezy taktowac jako
niezmienng. W zwigzku z tym jesli dojdzie do aktualizacji Planu w zakresie pojazdow, takze
tych wskazanych w zatagczniku nr IV do SIWZ, przez zastgpienie tych pojazdow innymi
pojazdami, przy czym ilos¢ i rodzaj pojazdéw bedzie sie zgadza¢ to tres¢ oferty
przystepujgcego, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie ulegnie zmianie. Wymdg wykonania
zamowienia pojazdami tymi samymi co w zatgczniku nr IV do SIWZ przez caly okres
realizacji zamowienia, nie wynikat z tresci SIWZ, a przektadajgc to na realia zwigzane z
wykonywaniem przedmiotowej ustugi, mozna bez wigkszego ryzyka zatozy¢, ze taki wymaog
bytby takze nieracjonalny. Nie trudno zatozyC, Zze pojazdy ulegajg awariom, wykonawcy
zmieniajg tabor na nowszy, czy pomiedzy ztozeniem oferty a realizacjg zamdéwienia moga
uzyskaé inne zamodwienia publiczne, do ktérych wykorzystajg posiadane pojazdy, a co za
tym idzie utrzymanie tego samego taboru pojazdéw (oznaczonego numerami
rejestracyjnymi) przez caty okres realizacji zamdwienia mogtoby sie okaza¢ niemozliwe, ale i
réwniez niecelowe. W tym kontek$cie postanowienia SIWZ mozna byto zinterpretowaé w
sposéb podany przez Konsorcjum Chemeko i przyjg¢, ze istotg wymogu stawianego w SIWZ
byta realizacja zamowienia z wykorzystaniem okreslonej liczby pojazdéw spetniajgcych
okreslone wymagania techniczne.

W zwigzku z powyzszym lzba nie znalazta podstaw do zanegowania stanowiska wykonawcy
Konsorcjum Chemeko, ktory wskazat, ze sposdb wypetnienia przez niego zatgcznikéw nr IV
wynikat wytgcznie ze sposobu rozumienia postanowien SIWZ i dotychczasowej praktyki przy
realizacji tego zamowienia, nie byt zas nakierowany na uzyskanie w sposob niezgodny z

zasadami wspotzycia spotecznego dodatkowych punktéw w ramach kryterium.
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Ponadto sktad orzekajgcy uznat, ze ustalenie czy przedmiotowe postepowanie stanowi czes¢
duzego zamowienia, obejmujgcego wszystkie cztery sektory czy tez stanowi odrebne
zamoéwienie w stosunku do pozostatych trzech zamdéwien, obejmujgcych pozostate sektory,
byto irrelewantne dla rozpoznania sprawy. Izba rozpoznajgc przedmiotowy zarzut wzieta pod
uwage wytgcznie tres¢ postanowien SIWZ, ktére zostaty szczegdtowo zaprezentowane i
omowione powyzej w kontekscie przepisow sktadajgcych sie na sam zarzut, argumentacji
stron i uczestnika oraz ztozonych dowodow. Ustalanie powyzszej kwestii na tym etapie
postepowania miatoby charakter zbednego formalizmu, ktéry pozostawatby bez znaczenia
dla rozpoznania zarzutu.
Izba pomineta wszystkie dowody ziozone przez odwotujgcego w odniesieniu do
przedmiotowego zarzutu. Odwotujgcy w ramach tego zarzutu przedtozyt 13 dokumentow.
Wszystkie te dowody znajdowaty sie w zebranym wcze$niej materiale dowodowym,
poniewaz skfadaty sie z dokumentéw wytworzonych w zwigzku z prowadzeniem procedury
przetargowej w zamowieniach na wszystkie sektory. Sktad orzekajgcy w zaden sposob nie
kwestionowat ich tresci niemniej dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu, Izba wzieta
pod uwage przede wszystkim poczynione powyzej ustalenia, co znalazlo swoje
odzwierciedlenie w tresci uzasadnienia.
Jesli chodzi o dowody przedtozone w ramach przedmiotowego zarzutu przez Konsorcjum
Chemeko to w ocenie sktadu orzekajgcego nie wniosty one nic nowego, ani istotnego dla
jego rozpoznania, zatem zostaty pominiete.
Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 5, art. 7 ust.
1i3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, a takze art. 24 ust. 1
pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Jesli chodzi o ostatni zarzut wskazany w odwotaniu sktad orzekajgcy opart sie na
stanowisku zamawiajgcego, zawartym w odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze odpowiedz na wnioski ztozone przez odwotujgcego w dniach 17 i
20 wrzesnia 2020 r. o udostepnienie informaciji, przestat przez platforme przetargowg w dniu
23 wrzesnia 2020 r. o godz. 14%, za pomocg funkgiji ,WWezwania/zawiadomienia”. Nastepnie
zamawiajgcy wyjasnit, ze po rozmowie telefonicznej z przedstawicielem odwotujgcego i
otrzymanej informaciji, ze nie doszta do niego odpowiedz, w dniu 25 wrzesnia 2020 r. o godz.
16% ponownie przestat wnioskowane dokumenty, rowniez przez platforme przetargows, ale
za pomocg funkcji ,;rozmowa on-line”. Zamawiajgcy podkreslit, ze do wykonawcy WPO ALBA
S.A. wielokrotnie byly wysytane wezwania lub zawiadomienia przez platforme przetargowa,
za pomocg funkgcji ,Wezwania/zawiadomienia” i za kazdym razem ww. firma otrzymywata
przesytang korespondencje. Na potwierdzenie swoich wyjasnien, zamawiajgcy zatgczyt do
odpowiedzi na odwofanie potwierdzenia przestania wnioskowanych dokumentéw do WPO
ALBA S.A. w dniach 23 i 25 wrze$nia 2020 r.
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Izba uznata powyzsze wyjasnienia zamawiajgcego za prawdziwe szczegdlnie, ze odwotujgcy
ich nie kwestionowat. W zwigzku z tym nie mozna bylo jednoznacznie stwierdzi¢, ze to
wytgcznie zamawiajgcy ponosit odpowiedzialnos¢ za przekazanie odwotujgcemu
dokumentéw bezposrednio przed uptywem terminu na wniesienie odwotania. Jak wynika z
powyzszego zamawiajgcy przestat wnioskowane przez odwotujgcego dokumenty w dniu 23
wrzesnia 2020 r. w sposéb dotychczas stosowany, jednakze z nieznanych wzgledéw
odwotujgcy ich nie otrzymat i dopiero ponowne przestanie dokumentéw w dniu 25 wrzesnia
2020 r. okazato sie skuteczne. Tym samym zamawiajgcy nie naruszyt formalnie przepisu
okreslonego w art. 96 ust. 3 Pzp, poniewaz udostepnit odwotujgcemu dokumenty, ktére
mozna potraktowaé jako zatgczniki do protokotu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Odwotujgcy w zakresie przedmiotowego zarzutu wskazat, ze zamawiajgcy w znaczacy
sposob  utrudnit mozliwos¢ weryfikacji prawidlowosci czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej i mozliwos¢ podniesienia zarzutéw w odwotaniu. W ocenie skfadu
orzekajgcego w przedmiotowej sprawie ww. sytuacja nie miata miejsca, gdyz odwotujgcy
mimo otrzymania czesci dokumentéw od zamawiajgcego ostatecznie w dniu, w ktorym
uplyngt termin na wniesienie odwotania, potrafit postawi¢ zarzuty wobec czynnosci
zamawiajgcego i przygotowac w tym zakresie argumentacje na poparcie, ktérej ztozyt liczne
dowody.

W zwigzku z tym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 96 ust. 3, art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z tresScig art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia. Natomiast wobec braku potwierdzenia zarzutéow
podniesionych w odwotaniu, ktére mogtyby mie¢ wptyw na wynik postepowania,
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej

wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem wszystkie odwotania zostaty przez |zbe oddalone.

Ponadto Izba wskazuje, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego, w sprawach
0 sygn. akt KIO 2434/20 i KIO 2437/20, byt art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp {j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpiséw od odwotah uiszczonych przez
odwotujgcych oraz zasgdzajgc od odwotujgcych na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturami ztozonymi na rozprawie przez

zamawiajgcego.

Przewodniczgacy: ...

Czionkowie: e,
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