Sygn. akt: KIO 1005/22

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2022 r. przez
wykonawce: Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych "Fart-Bis” Sp. z o0.0., ul. Ksiedza
Piotra Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce w postepowaniu prowadzonym przez Gmineg

Kunow, ul. Warszawska 45B, 27-415 Kunéw

przy udziale wykonawcy Remondis Sp. z o. o., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Prawa
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Remondis Sp. z o0.0. Oddziat
w Ostrowcu Swietokrzyskim pomimo, ze wskazat on w tresci swojej oferty, dla
frakcji wskazanych w pkt 3.A pkt 9) i 10) podmioty do ktérych zamierza przekazaé
odpady w celu ich zagospodarowania, ktoére nie s3a instalacjami i nie posiadaja
wymaganych przepisami prawa oraz Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia
zezwolen w tym zakresie, z uwagi na potwierdzenie si¢ wskazanego wyzej zarzutu.

W pozostalym zakresie oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Kunéw, ul. Warszawska 45B, 27-415 Kunow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra
Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Kunoéw, ul. Warszawska 45B, 27-415 Kunéw na rzecz
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z o0.0., ul. Ksiedza Piotra
Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szedCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu i wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......cicoiiiiiiiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 1005/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Odbieranie odpaddéw komunalnych z terenu Gminy Kunéw od
wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy i ich zagospodarowanie na
okres od 01.06.2022 r. do 31.12.2024 r.”, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 017-041193 w dniu
25.01.2022 r. przez: Gmina Kunéw, ul. Warszawska 45B, 27-415 Kunoéw zwany dalej:

Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg

przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej: ,NPzp” albo ,ustawy Pzp” albo ,ustawy p.z.p” albo

np'z'p”'
W dniu 31.03.2022 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej: Remondis Sp. z o. o., ul. Zawodzie 18; 02-981 Warszawa zwana dalej:
Remondis Sp. z o. o0.” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu zajeto

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0., ul. Ksiedza Piotra Sciegiennego

268A, 25-116 Kielce zwana dalej: ,Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp.

Z 0.0.” albo ,Odwotujacym”.

Jednoczesnie 05.04.2022 r. (e-mailem) pismem z 04.04.2022 r. Zamawiajgcy
odmoéwit on przekazania Odwotujgcemu szeregu dokumentow, w tym odpowiedzi Remondis
sp. z 0.0. ha wezwania do udzielenia wskazanych wyzej wyjasnien z 03.03.2022 r. oraz
z 08.03.2022 r. Zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty te i informacje zostaty zastrzezone

przez wykonawce jako stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa.

Dnia 11.04.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

odwotanie wzgledem czynnosci z 31.03.2022 r. oraz 05.04.2022 r. ztozyto Przedsiebiorstwo

Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0.” Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym

samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Remondis Sp. z 0.0. Oddziat w Ostrowcu Swietokrzyskim pomimo, ze wskazat

on w tresci swojej oferty, dla frakcji wskazanych w pkt 3.A pkt 9) i 10) podmioty do ktdrych



zamierza przekazaé odpady w celu ich zagospodarowania, ktére nie sg instalacjami i nie
posiadajg wymaganych przepisami prawa oraz SWZ zezwoleh w tym zakresie;

2. Art. 18 ust. 3 oraz art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu:

a. uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentéw i informac;ji
stanowigcych zgodnie z oswiadczeniem Remondis Sp. z o0.0. jego tajemnice
przedsiebiorstwa;

b. wyjasnien wykonawcy Remondis sp. z 0.0. udzielonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego zawarte w jego pismach z 03.03.2022 r. oraz z 08.03.2022 r.
w sytuacji w ktérej w tresci uzasadnienia. Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

3) udostepnienia Odwotujgcemu dokumentoéw i informacji niezasadnie utajnionych przez
Remondis sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa;

4) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Remondis sp. z 0.0.

Zarzut nr 1. Stosownie do rozdziatu XV.10 SWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia
oferty na Formularzu Ofertowym — zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ. Ponadto w pkt
XV.12 SWZ Zamawiajacy wskazat, ze oferta oraz pozostate oSwiadczenia i dokumenty, dla
ktérych Zamawiajgcy okreslit wzory w formie formularzy zamieszczonych w zatgcznikach do
SWZ, powinny by¢ sporzadzone zgodnie z tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn
i wierszy. Z powyzszego wynika, ze wzor formularza ofertowego, poprzez zawarte w jego
treSci wymagania dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia, okresla warunki zaméwienia.
Z kolei tres¢ zawarta w formularzu ofertowym wykonawcy okresla tre$¢ zobowigzania
wykonawcy, w tym deklarowany sposob realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z pkt 3.A wzoru formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat, aby instalacje
wskazane dla odpadéw wymienionych w tym punkcie posiadaty na dzien skfadania ofert
zezwolenia do przetwarzania odpadéw (,Zamawiajgcy wymaga, aby instalacje wskazane
ponizej posiadaty juz na dzien skiladania ofert wymagane zezwolenia do przetwarzania
odpaddéw”).

W przeciwienstwie do odpadéw wymienionych w pkt 3.A formularza ofertowego, dla
odpadoéw wymienionych w pkt 3.B formularza ofertowego mozliwe byto wskazanie podmiotu
posiadajgcego zezwolenie na przetwarzanie odpadow (instalacja) lub podmiotu posiadajgce
zezwolenie na zbieranie odpadéw. Frakcje z pkt 3.B formularza oferty zakwalifikowane
zostaly przez Zamawiajgcego do kategorii mogacej stanowi¢ tzw. niewielkie ilosci.

Powyzsze korespondowato z tre$cig OPZ stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ. W pkt 7.14
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OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie zagospodarowania odpadow obowigzkiem
wykonawcy jest:

a) w zakresie zmieszanych odpadéw — przekazywanie odebranych odpadéow do instalacii
komunalnej wskazanej w formularzu ofertowym — 7.14 ppkt 1) OPZ;

b) w zakresie odpadow wskazanych w pkt 5 ppkt 1 lit. b)-f) OPZ — przekazywanie
odebranych odpadéw do instalacji wskazanej w formularzu ofertowym — 7.14 ppkt 2) OPZ

c) w zakresie pozostalych odpadéw — przekazywanie odebranych odpadéw do instalacii
wskazanej w formularzu ofertowym albo w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadéw
selektywnie zbieranych do wskazanego w formularzu ofertowym podmiotu zbierajgcego te
odpady — 7.14 ppkt 3) OPZ. Odwotujgcy podnosit, ze to tres¢ formularza ofertowego
okreslata, ktére odpady, ze wzgledu na ich niewielkie ilosci mogg zostaé przekazane po ich
odbiorze do instalacji albo podmiotu zbierajgcego odpady. Oznacza to, ze pkt 7.14 ppkt 3)
OPZ nalezato rozumie¢ w ten sposob, ze objete nim odpady, a wymienione w pkt 3.A
formularza ofertowego, nalezato bezwzglednie przekaza¢ do instalacji, a wymienione w pkt
3.B mozna byto przekaza¢ do instalacji albo podmiotu zbierajgcego odpady. Postanowienie
pkt 7.14 OPZ odsytato do tresci formularza ofertowego celem ustalenia, ktére odpady nalezy
bezwzglednie przekazywa¢ do instalacji a w przypadku, ktérych mozliwe jest ich
alternatywne przekazanie do podmiotu posiadajgcego zezwolenie na zbieranie odpaddw.

Odwotujgcy podnosit, ze wbrew opisanym powyzej wymaganiom SWZ instalacje
wymienione w ofercie Remondis sp. z 0.0. w pkt 3.A ppkt 9) i 10) oferty nie posiadajg
wymaganych na dzien skladania ofert zezwolen na przetwarzanie tych frakcji odpadéw.
Wykonawca podat w tym zakresie w tresci oferty nieprawdziwe informacje. W zakresie frakcji
wskazanej w pkt 3.A ppkt 9) formularza ofertowego Odwotujgcy przedktada oswiadczenie
wymienionego w tym punkcie oferty podmiotu, ktéry sam potwierdza, ze wymaganego
zezwolenia na przetwarzanie odpadéw nie posiada.

Okolicznos¢ powyzsza oznacza niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia,
co rodzi koniecznos¢ jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.
Wykonawca zadeklarowat wykonanie zamodwienia w sposéb niezgodny z wymaganiami SWZ
ti. deklaruje zagospodarowanie niektérych odpadéw w zaktadach nie posiadajgcych
zezwolen do prowadzenia dziatalnosci w tym zakresie. Podmioty wymienione w pkt 3.A ppkt
9) i 10) oferty nie sg instalacjami w rozumieniu przepiséw prawa oraz samej tresci SWZ.
Instalacjg jest wytgcznie podmiot posiadajgcy zezwolenie na przetwarzanie odpaddéw albo na
wytwarzanie odpadow.

Odwotujgcy podnosi, ze wskazana wyzej wadliwosé oferty Remondis sp. z 0.0. jest

tozsama w stosunku do wadliwosci jakg Zamawiajgcy stwierdzit w ofercie Odwotujacego



w uprzednio prowadzonym przez siebie postepowaniu nr ZP.1.271.14.2021. W uzasadnieniu
decyzji o dorzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazywat m.in.:

- ,Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z wyjasnieniami uznat, iz Wykonawca Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych ,FART-BIS” Sp. z o0.0. z siedzibg w Kielcach (jedna z instalacji
w rozumieniu art. 3 podpunkt 2-7 i 12 formularza ofertowego) nie posiada statusu instalacji
w rozumieniu art. 3 punkt 6 ustawy z dnia 27 kwietnia 2021 r. — Prawo ochrony srodowiska
i ma jedynie zezwolenie na zbieranie odpaddéw, a nie wymagane zezwolenie na zbieranie
i przetwarzanie odpadéw”. - ,[...] zgdanie wskazania w tresci oferty instalacji, do ktérych
przekazywane bedg odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, stanowi wypetnienie
ustawowego obowigzku, wynikajgcego z ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 roku o utrzymaniu
czystodci i porzadku w gminach [....]". — ,Oswiadczenie w tym zakresie jest dla
Zamawiajgcego niezwykle istotne, tym bardziej, ze stanowi¢ bedzie integralng tres¢ umowy,
w postaci jednego z zatgcznikow. Tresé tego zatgcznika nie bedzie przy tym stanowié
elementu negocjacji przy zawieraniu umowy, lecz ma odzwierciedla¢ bezposrednio to, co
oswiadczyt kazdy Wykonawca w ztozonej przez siebie ofercie”. — ,[....] z tresci oferty
Wykonawcy wprost wynika, iz odpady wskazane w punkcie 3 podpunktach 3-7 i 12 miatyby
by¢ przekazywane do podmiotu nieposiadajgcego statusu instalacji zgodnie z wtasciwymi
przepisami”. — ,[....] Wykonawca wskazat w swojej ofercie instalacje, do ktérej przekazywane
beda odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, ktéra nie jest do tego uprawniona.
Powyzsze oznacza, iz Wykonawca zadeklarowat wykonanie zamowienia w sposob
niezgodny z warunkami zamowienia, co stanowi przestanke do odrzucenia oferty”. - [....]
wskazanie w ofercie instalacji, ktérej Wykonawca nie bedzie mégt przekazywac¢ odpaddéw,
oznacza ztozenie oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, a zatem oferty
podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamodwien
publicznych”. Odwotujgcy przywotat kazde z cytowanych wyzej stwierdzeh Zamawiajgcego
jako uzasadnienie wtasne niniejszych zarzutow odwotania. Kazde z nich zachowuje swojg
aktualnos¢ w postepowaniu. Dodatkowo Odwotujgcy zwraca uwage na orzeczenie lzby
wydane w ww. sprawie (KIO 3609/21) w ktérym potwierdzono konieczno$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powodu wskazanych wyzej wadliwosci. Ponadto Odwotujgcy wskazuje
analogiczne orzeczenie o sygn. akt KIO 809/19 z 22.05.2019r.

Odwotujgcy podnosit, ze decyzja Zamawiajgcego o zaniechaniu odrzucenia oferty
Remondis Sp. z o0.0. z opisanych powyzej przyczyn jest catkowicie niezrozumiata,
szczegollnie w Swietle kierowanych do tego wykonawcy pism o wyjasnienie tresci oferty.
Odwotujgcy podkresla bowiem, ze w pismach z 03.03.2022 r. oraz 08.03.2022 r.
Zamawiajacy zwracat sie do tego wykonawcy o wyjasnienie, czy instalacje wskazane w pkt

3.A ppkt 9) i 10) formularza oferty posiadajg status instalacji oraz zezwolenie na
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przetwarzanie tych frakcji odpadéw. Zamawiajgcy rownoczesnie stwierdzal, ze
z posiadanych przez niego informacji wynika, ze instalacje takich zezwolen nie posiadaja.
Zamawiajacy ponadto jednoznacznie wskazywat w tych pismach: - ,Zatem, aby mowic
o instalacji zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. 0 odpadach (Dz.U. z 2021 roku poz.
770 i 2151), nalezy mie¢ zezwolenie na przetwarzanie odpadow albo na wytwarzanie
odpadow’.

Odwotujgcy podnosit, ze tres¢ ww. pism Zamawiajgcego, a kierowanych do Remondis
sp. z 0.0. potwierdza, ze interpretuje on tres¢ SWZ w zakresie wymogu posiadania zezwolen
dla instalacji tak samo jak Odwotujgcy. Nie sposob zatem zrozumie¢ dlaczego Zamawiajgcy
przyjat oferte ww. wykonawcy pomimo, ze bezprzecznie, dla wskazanych frakcji odpadéw nie
wskazat on instalacji posiadajgcych wymagane zezwolenia. Obowigzkiem Zamawiajgcego
jest prowadzenie postepowania zgodnie z zasadami okreSlonymi przez siebie przed
skladaniem ofert. Zmiana tych zasad i regut po ztozeniu ofert stanowi razgce naruszenie
przepiséw prawa zamoéwien publicznych. Wymaga podkre$lenia, z gdyby Odwotujgcy miat
wiedze, ze w zakresie odpadéw wskazanych w pkt 3.A formularza ofertowego nie jest
wymagane wskazanie instalacji posiadajgcej na dzien skifadania ofert zezwolenia na
przetwarzanie odpadow to jego oferta bytaby korzystniejsza.

Zarzut nr 2. Odwotujgcy podnosit, ze po wyborze oferty najkorzystniejszej wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie mu w trybie art. 74 ust. 2 ustawy Pzp korespondenciji
prowadzonej z wykonawcg Remondis Sp. z 0.0. po terminie sktadania ofert. Jak wynika
z pisma Zamawiajgcego z 04.04.2022 r. odméwit on przekazania Odwotujgcemu szeregu
dokumentéw, w tym odpowiedzi Remondis Sp. z 0.0. na wezwania do udzielenia
wskazanych wyzej wyjasnien z 03.03.2022 r. oraz z dnia 08.03.2022 r. Zamawiajgcy
wskazat, ze dokumenty te i informacje zostaly zastrzezone przez wykonawce jako
stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa. Stosownie do art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
warunkiem skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie wraz
z przekazaniem tych informacji, ze nie mogg by¢ one udostepnione. Z tresci skierowanego
do Odwotujgcego pisma Zamawiajgcego z dnia 04.04.2022 r. wynika, ze wykonawca
REMONDIS sp. z o.0. przedstawit uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze nie
zostato ono przekazane Odwotujgcemu. Odwotujgcy podnosit, ze nie sposéb uznaé, aby
samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowito tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Nie sposob przyjaé, ze
informacje w tym zakresie majg wartos¢ gospodarczg, ktérej ujawnienie mogtoby narazié¢
wykonawce na szkode. Odwotujgcy podkre$lat ponadto, ze zawarte w ww. pismie
Zamawiajacego z 04.04.2022 r. rzekome cytaty z uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa

Remondis sp. z 0.0. nie wypetniajg wymogu przekazania uzasadnienia. Zamawiajgcy
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zobowigzany jest przekaza¢ Odwotujgcemu dokumenty dotyczgce tego uzasadnienia, a nie
cytowac stwierdzenia zawarte w tym uzasadnieniu. Odwotujgcy w tej sytuacji nawet nie ma
mozliwosci weryfikacji jaka faktycznie byta tre$¢ uzasadnienia wykonawcy Remondis sp.
z 0.0. w tym zakresie. Ponadto, sam fakt przytoczenia w pismie z 04.04.2022 r. tresci
uzasadnienia Remondis sp. z 0.0. wyklucza mozliwos¢ przyjecia spetnienia przestanki
dotyczgcej nieudostepnienia jej do wiadomosci publicznej. Majgc na uwadze tres¢
rzekomego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Remondis Sp. z 0.0. przytoczong przez
Zamawiajgcego w pismie z 04.04.2022 r. Odwotujgcy zwraca ponadto uwage, ze potwierdza
ona, ze wykonawca Remondis Sp. z 0.0. nie przedstawit uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa dla utajnienia dokumentéw sktadajgcych sie na ,wykazanie tajemnicy
przedsiebiorstwa”. Sam ten fakt rodzi koniecznos¢ uwzglednienia przedmiotowego zarzutu.
Odwotujgcy podnosit, ze bez udostepnienia mu uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
pozbawiony jest mozliwosci dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia informacji przez
Remondis sp. z 0.0. co z kolei pozbawia go mozliwosci uzyskania wglgdu do podmiotowych
srodkéw dowodowych przediozonych przez tego wykonawce. Odwotujgcy pozbawiony jest
mozliwosci dokonania weryfikacji prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego w zakresie zgody
na utajnienia tresci odwiadczen Remondis Sp. z 0.0.

Niezaleznie od okolicznosci w ktérej Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia
Odwotujgcemu uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentéw i informaciji
zastrzezonych przez Remondis Sp. z o0.0. Odwotujgcy podnosi, ze bezsprzecznie
niedopuszczalne jest zastrzezenie tresci wyjasnien ww. wykonawcy udzielonych
w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z 03.03.2022 r. oraz 08.03.2022 r. Jak mozna
twierdzi¢, ze odpowiedz na pytania Zamawiajgcego, a dotyczgce tego czy podmioty
wskazane w pkt 3.A ppkt 9) i 10) formularza ofertowego posiadajg status instalacji
i wymagane prawem zezwolenia stanowi tajemnice przedsiebiorstwa? Nie sposdb nawet
wyobrazi¢ sobie na czym miataby tutaj polegaé warto$¢ gospodarcza tych informacji.
Ponadto, nie moze by¢ mowy o spetnieniu przestanki braku mozliwosci dostepu do tych
instalacji skoro informacje w zakresie posiadania zezwolen sg jawne i podlegajg publikaciji
w BDO. Ponadto, w oparciu o tres¢ rzekomego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa
przytoczong przez Zamawiajgcego w pisSmie z 04.04.2022 r. Odwotujgcy stwierdzit, ze
w ogdle nie dotyczy ona informacji jakich oczekiwat Zamawiajgcy w odpowiedzi na swoje

wezwania do udzielenia wyjasnien z 03.03.2022 r. oraz z 08.03.2022 r.

Zamawiajagcy w dniu 12.04.2022 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania,
w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 13.04.2022 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji Izba uznata skutecznosé
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo

Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0.

W dniu 22.04.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Zamawiajacy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. art.

521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o:

1) oddalenie odwotania w czesci co do zarzutu Nr 1;

2) umorzenie postepowania w czesci co do zarzutu Nr 2 jako bezprzedmiotowego.

Ponadto wnosze o przeprowadzenie nastepujgcych dowoddéw z dokumentéw w sprawie na
okolicznos¢ bezprzedmiotowosci zarzutu Nr 2 do odwotania:

1) pismo Remondis Sp. z 0. 0. Oddziat w Ostrowcu Sw. z 19.04.2022 r.;

2) pismo Zamawiajgcego kierowane do Odwotujgcego =z 20.04.2022 r. wraz
z zatgcznikami.

Do zarzutu Nr 1 tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p. poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Remondis Sp. z 0. 0. Oddziat w Ostrowcu Sw.,

pomimo ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia

Zamawiajacy nie uwzglednia zarzutu.

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca zostat wybrany pomimo, ze wskazat on w tresci
swojej oferty (formularzu ofertowym), dla frakcji wskazanych w pkt 3.A. pkt 9 i 10 podmioty,
do ktorych zamierza przekazywa¢ odpady w celu ich zagospodarowania, ktére nie sg
instalacjami i nie posiadajg wymaganych przepisami prawa oraz SWZ zezwolen w tym
zakresie. Ponadto powotat sig, ze w postepowaniu poprzedzajgcym o takg wadliwos¢ oferty
zostata odrzucona oferta Odwotujgcego przez Zamawiajgcego. Zwrécit uwage, ze
Odwotujgcy nie moze porownywaé swojej sytuacji do sytuacji obecnie wybranego
Wykonawcy, bowiem Zamawiajgcy znacznie przemodelowat zapisy SWZ w poréwnaniu do
poprzedniego przetargu, zatem orzeczenie, na ktére sie powotuje nie mozna uznac¢ za
analogiczne w obecnym stanie faktycznym, bowiem zapisy SWZ sg odmienne od
owczesnych, w szczegolnosci:

1) wskazano kody, do ktérych nalezy mie¢ zezwolenie na wytwarzanie odpadow lub
umowe/y z podmiotem/ami posiadajgcym/i wazne zezwolenie na wytwarzanie odpadéw lub

promese od podmiotu/éw posiadajgcego/ych wazne zezwolenie na wytwarzanie odpadow;



2) wskazano, ze umowa moze ulec zmianie w zakresie zmiany instalacji, z ktorymi
Wykonawca posiada zawarte umowy i do ktérych zobowigzany bedzie przekazywac
odebrane lub zebrane odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych

z terenu Gminy Kunéw, wskazane w zataczniku numer 2 do umowy, pod warunkiem, ze

bedzie spetnia¢ wymogi okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia.

Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcy wykazania w formularzu ofertowym zgodnie
z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r.
poz. 888, 1648 i 2151) instalacji, do ktérych podmiot odbierajgcy jest obowigzany przekazaé
odebrane odpady oraz stosownie art. 6f ust. 1a ww. ustawy wymagat, by w umowie
w sprawie zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw okresli¢
instalacje, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady jest obowigzany przekaza¢ odebrane
odpady.

W rozdz. Xl ust. 4 pkt 8-10 SWZ jako podmiotowe srodki dowodowe wymagane od
Wykonawcy Zamawiajacy przewidziat:
,8) zezwolenie na wytwarzanie odpaddéw z uwzglednieniem przetwarzania odpadéw
w zwigzku z eksploatacjg sorfowni odpaddéw lub pozwolenie zintegrowane obejmujgce
wytwarzanie odpadoéw z uwzglednieniem przetwarzania odpadow w zwigzku z eksploatacjg
sortowni odpadow Ilub zezwolenie na przetwarzanie odpaddéw w zwigzku z eksploatacjg
sortowni odpaddéw, w zakresie obejmujgcym co najmniej odpady przewidziane do
przetworzenia o kodzie 15 01 01, 15 01 02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01
02,1501 07, lub

9) umowe/y z podmiotem/ami posiadajgcym/i wazne zezwolenie na wytwarzanie odpadow

Z uwzglednieniem przetwarzania odpadow w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpadow lub
pozwolenia  zintegrowane obejmujgce wytwarzanie odpadoéw z  uwzglednieniem
przetwarzania odpaddw w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpadoéw lub zezwolenie na
przetwarzanie odpadéw w zwigzku z eksploatacjg sorfowni odpaddéw, w zakresie
obejmujgcym co najmniej odpady przewidziane do przetworzenia o kodzie 15 01 01, 15 01
02,1501 05,1501 06,2001 01,2001 39, 20 01 02, 15 01 07, lub

10) promese od podmiotu/dw posiadajgcego/ych wazne zezwolenie na wytwarzanie

odpadow z uwzglednieniem przetwarzania odpaddéw w zwigzku z eksploatacjg sortowni
odpadow lub pozwolenie zintegrowane obejmujgce wytwarzanie odpaddéw z uwzglednieniem
przetwarzania odpaddéw w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpaddéw lub zezwolenie na
przetwarzanie odpaddw w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpadéw, w zakresie
obejmujgcym co najmniej odpady przewidziane do przetworzenia o kodzie 15 01 01, 15 01
02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01 02, 15 01 Q7, gwarantujgcg zawarcie
przez podmiot/y wystawiajgcy/e promese umowy z Wykonawcg na przyjecie do
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zagospodarowania i poddania procesowi recznego lub mechanicznego sortowania odpadéw
komunalnych o kodach 15 01 01, 15 01 02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01
02, 15 01 07, pochodzgcych z terenu Gminy Kundéw, w sytuacji gdy oferta Wykonawcy

zostanie uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg.”

Réwniez w pkt 7. 2 ppkt 5-8 OPZ stanowigcym zatgcznik Nr 4 do SWZ Zamawiajgcy
wymagat od Wykonawcy posiadania w catym okresie realizacji umowy nastepujgcych
dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienia do wykonywania przedmiotu zamowienia:

,9) Umowy z instalacjami odzysku i unieszkodliwiania w zakresie odpaddéw innych niz

wskazane w punktach od 6 do 8 albo w przypadku niewielkich iloSci odebranych odpadow

selektywnie zbieranych mozZliwe jest wskazanie podmiotu zbierajgceqo te odpady zgodnie

z wykazem wskazanym w formularzu ofertowym;

6) Zezwolenie na wytwarzanie odpadéw z uwzglednieniem przetwarzania odpaddéw
w zwigzku z eksploatacjg sorfowni odpaddéw lub pozwolenie zintegrowane obejmujgce
wytwarzanie odpadoéw z uwzglednieniem przetwarzania odpaddéw w zwigzku z eksploatacja
sortowni odpadoéw Ilub zezwolenie na przetwarzanie odpaddw w zwigzku z eksploatacjg
sortowni odpaddw, w zakresie obejmujgcym co najmniej odpady przewidziane do
przetworzenia o kodzie 15 01 01, 15 01 02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01
02,1501 07, lub

7) Umowe/y z podmiotem/ami posiadajgcym/i wazne zezwolenie na wytwarzanie odpadow

Z uwzglednieniem przetwarzania odpadow w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpadow lub
pozwolenia zintegrowane obejmujgce wytwarzanie odpadéw z  uwzglednieniem
przetwarzania odpaddéw w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpadow lub zezwolenie na
przetwarzanie odpadéw w zwigzku z eksploatacjg  sortowni odpadéw, w zakresie
obejmujgcym co najmniej odpady przewidziane do przetworzenia o kodzie 15 01 01, 15 01
02,1501 05,1501 06,2001 01,2001 39,2001 02, 1501 07, lub

8) Promese od podmiotu/éw posiadajgcego/ych wazne zezwolenie na wytwarzanie odpadéw

z uwzglednieniem przetwarzania odpadow w zwigzku z eksploatacjg sorfowni odpadéw lub
pozwolenie zintegrowane obejmujgce wytwarzanie odpadow z  uwzglednieniem
przetwarzania odpaddéw w zwigzku z eksploatacjg sortowni odpaddéw lub zezwolenie na
przetwarzanie odpadéw w zwigzku z eksploatacja sortowni odpadéw, w zakresie
obejmujgcym co najmniej odpady przewidziane do przetworzenia o kodzie 15 01 01, 15 01
02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01 02, 15 01 07, gwarantujgcg zawarcie

przez podmiot/y wystawiajgcy/e promese umowy z Wykonawcg na przyjecie do

zagospodarowania i poddania procesowi recznego lub mechanicznego sortowania odpadow
komunalnych o kodach 15 01 01, 15 01 02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01
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02, 15 01 07, pochodzgcych z terenu Gminy Kundw, w sytuacji gdy oferta Wykonawcy
Zostanie uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg.”

Zamawiajgcy doprecyzowat te warunki w pkt 7.14 ppkt 2 i 3 OPZ, stanowigcym
zatgcznik Nr 4 do SWZ, wskazujac, ze:
,2) przekazywanie odebranych od wiascicieli nieruchomosci selektywnie zebranych odpadéw

komunalnych, o ktérych mowa w punkcie 5 podpunkt 1 lit. b) - f) do_instalacji_odzysku

i unieszkodliwiania odpadow, zgodnie z hierarchia postepowania z odpadami, o ktorej mowa
w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach ( Dz. U. z 2021 roku poz. 779

i 2151) wskazanej w formularzu ofertowym w terminie nie po6zniej niz 3 miesiecy od

odebrania ich od wtascicieli nieruchomosci;

3) przekazywanie odebranych od witaScicieli nieruchomos$ci pozostatych selektywnie
zebranych odpaddéw komunalnych (w tym odpaddw selektywnie zebranych w PSZOK - Punkt
Selektywnej Zbiérki Odpaddéw Komunalnych | w aptece) do _instalacji odzysku

i unieszkodliwiania odpaddéw, zqodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa

w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach (Dz. U. z 2021 roku poz. 779

i 2151) wskazanej w formularzu ofertowym albo w przypadku niewielkich iloSci odebranych

odpadow selektywnie zbieranych do wskazanego w formularzu ofertowym podmiotu

zbierajgceqo te odpady nie pdzniej niz w ciggu 8 miesiecy od dnia odbioru ich od wiascicieli

nieruchomosci, a w stosunku do odpadoéw odbieranych w ostatnich dwéch miesigcach
obowigzywania umowy w terminie do 30 dni od daty zakonczenia umowy”.

Zapisy te zostaty rowniez powtérzone we wzorze umowy w § 2 ust. 3 pkt 8 lit. b i ¢,
stanowigcym zatgcznik Nr 7 do SWZ. Zamawiajgcy zatem rozréznit w zapisach SWZ i OPZ

odpady, ktore zawsze muszg trafi¢ do instalacji przetwarzajacej odpady poprzez

zadanie umow, promes albo zezwolenia na te odpady (zapisy SWZ i OPZ wskazane

powyzej), jak rowniez w opisie przedmiotu zamdwienia (pkt 7.14 ppkt 2 OPZ) wskazujgc, ze
chodzi o odpady zebrane selektywnie, o ktérych mowa w punkcie 5 ppkt 1 lit. b) - f), tj.
,D) papier i tektura (kod 20 01 01i 15 01 01),
c) szkio bezbarwne i kolorowe (kod 20 01 02i 15 01 07),
d) tworzywa sztuczne (kod 20 01 39i 15 01 02),
e) opakowania wielomateriatowe (kod 15 01 05),
f) zmieszane odpady opakowaniowe (kod 15 01 06),”.
Jednoczesnie dopuszczajgc w pkt 7.14 ppkt 3 OPZ przekazanie pozostatych

odpadow selektywnie zebranych do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpaddéw, zgodnie

z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia

2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2021 roku poz. 779 i 2151) wskazanej w formularzu ofertowym
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albo w _przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadéw selektywnie zbieranych do

wskazanego w formularzu ofertowym podmiotu zbierajacego te odpady.

Zatem zapisy SWZ i OPZ mozna uznaé¢ za wigzgce dla Wykonawcy, ktéry mégt

je zinterpretowaé w ten sposob, ze tylko w zakresie odpadéw o kodzie 15 01 01, 15 01
02, 15 01 05, 15 01 06, 20 01 01, 20 01 39, 20 01 02, 15 01 07 wymagane sg instalacje,
natomiast w pozostatych moze chodzi o podmioty posiadajgce zezwolenie na zbieranie
odpaddw.

KIO, w uchwale z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17, wskazala, ze: reguta ta

wynika z prawniczej paremii in dubio contra proferentem znaczacej w jezyku polskim

Swatpliwosci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi”. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy jest
autorem ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ, ktére zostaty zredagowane przez Zamawiajgcego.
KIO ukazuje zwigzek genetyczny analizowanej reguty z dyrektywg wyktadni contra
proferentem, ktéra zgodnie 2z zapatrywaniem przedstawicieli doktryny powinna byé
stosowana powszechnie, takze w profesjonalnym obrocie handlowym, poniewaz ryzyko
wieloznacznosci wyrazen powinien ponosi¢ ten, kto wyrazenia formutowat (zob. Z.
Radwanski, Wykfadnia o$wiadczen woli sktadanych indywidualnym adresatom, Wroctaw
1992, s. 133-134). Takie uzasadnienie dla analizowanej reguty in dubio potwierdza rowniez
SN, ktéry w wyroku z 04.07.2019 r., sygn. akt: IV CSK 363/18, wskazat, Zze: to na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia jeszcze przed wszczeciem postepowania o jego udzielenie. Powinien on wiec
przygotowac¢ niezbedng dokumentacje (osobiscie lub za pomocg oséb trzecich). Jezeli
powstajg watpliwosci co do jednoznacznosci postanowien SIWZ (a szerzej: dokumentacji
zamawiajgcego, w oparciu o ktdrg wykonawcy skfadajg oferty), musza by¢ one rozstrzygane
na korzy$¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek byitby sprzeczny z art. 29 ust. 1 Pzp.
W konsekwencji, jezeli dokumentacja sporzadzona przez zamawiajgcego zawiera
niescistosci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigzac oferentow (a
wiec potencjalnych wykonawcow), ale zamawiajgcego — jako autora tej dokumentaciji.
Sad Okregowy w Szczecinie wskazat ponadto, ze obowigzywanie reguty interpretacyjnej ,na
korzy$¢ wykonawcy” uzasadnia takze jej zwigzek z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp kwestig
przejrzystosci, ktéra oznacza réwniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie
z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie
z wykfadni tych przepiséw lub dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub
sgdownictwo wystepujgcych w tej dokumentacji luk (wyrok SO w Szczecinie z 07.03.2018 r.,

sygn. akt: VIIIl Ga 102/18, z szerokim powotaniem na orzecznictwo TSUE).
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Zamawiajagcy zatem uznat, ze z wyktadni SWZ i OPZ nalezy wywnioskowac, ze
w zakresie kodéw 16 01 03 (zuzyte opony) oraz kodow 17 02 01 i 17 04 11 (odpady
budowalne i rozbiérkowe) nie wymagano od Wykonawcy posiadania zezwolenia, umowy
oraz promesy, zatem dopuszczalne byto ze wzgledu na niewielkg ilos¢ tych odpadéw
podanie punktow zbierania odpadéw. Wskazat, ze Wykonawca w swoich wyjasnieniach
z dnia 9 marca 2022 r., wykazat jednak ze odpady o kodzie 16 01 03 bedg poddawane
recyklingowi i Zamawiajgcy przyjat te wyjasnienia za wystarczajace.

Ponadto wskazat, ze w § 15 ust. 2 lit. t wzoru umowy stanowigcego zatgcznik Nr 7 do
SWZ Zamawiajgcy dopuscit zmiane umowy ,w zakresie zmiany instalacji, z ktérymi
Wykonawca posiada zawarte umowy i do ktérych zobowigzany bedzie przekazywac
odebrane lub zebrane odpady komunalne od wtascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych

z terenu Gminy Kunéw, wskazane w zatagczniku numer 2 do umowy, pod warunkiem, ze

bedzie spetnia¢é wymogi okreslone w Specyfikacji Warunkow Zamowienia.” Jak rowniez

dopuscit, ze moze by¢ natozona kara umowna za transport ,odpaddw do innej instalacji

zagospodarowania odpadow niz ustalona w umowie, w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy taki

przypadek, z wyjgtkiem sytuacji niemozliwoSci dostarczenia odpadow do instalacji wskazanej

W _umowie, z przyczyn nie wynikajgcych z winy Wykonawcy, takich jak na przyktad awaria

instalacji, do ktérej Wykonawca miat przekazywac¢ odpady lub inne podobne okolicznosci,

pod warunkiem zgtoszenia teqo faktu Zamawiajgcemu w formie e-maila albo pisemnie na

dane wskazane w umowie, w terminie do 2 dni roboczych od dnia wystapienia sytuacji.”

Wskazane rowniez powyzej zapisy SWZ, OPZ oraz istotne zapisy umowy
przesadzajg o fakcie, ze obowigzek podania instalacji ma charakter informacyjny i nie moze
naktadaé¢ na wykonawce zobowigzania, iz catos¢ odpadow odebranych zostanie przekazana
do okreslonych w umowie instalacji. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, przede
wszystkim z uwagi na ciggly charakter $wiadczenia, moggcego obejmowac dtugi okres
Swiadczenia zamowienia, bowiem nie jest nawet mozliwe do przewidzenia, czy instalacje
okreslone w umowie beda funkcjonowacé przez caty okres jej realizacji zaméwienia. Niniejsza
sytuacja jest analogiczna w odniesieniu do podwykonawcow i zakresu powierzanego im
zamowienia podawanego w ofercie, gdzie Krajowa Izba Odwotawcza niejednokrotnie
stwierdzata, ze informacje te majg co do zasady charakter niewigzacy, informacyjny. Zatem
analogicznie nalezato stwierdzi¢ w niniejszej sprawie - biorgc jednoczeénie pod uwage, ze -
ani przepisy ustawy Pzp, ani tym bardziej przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach nie ograniczajg w zaden sposob mozliwosci zmiany instalacji wskazanej przez
wykonawce w jego ofercie na etapie realizacji zamdwienia i jednoznacznie dopuszcza to

SWZ w § 15 ust. 2 lit. t wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik Nr 7 do SWZ.
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Wskazat réwniez, ze konstrukcja zapisu w § 15 ust. 2 lit. t wzoru umowy,
stanowigcego zatagcznik Nr 7 do SWZ, w ktérej Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych
szczegolnych warunkéw dokonania zmiany w zakresie instalacji/zbierajgcego wskazanego w
ofercie, w szczegolnosci zas nie ograniczyt mozliwosci takiej zmiany do wystgpienia
okreslonych okolicznosci (np. odmowy przyjecia odpadow, utraty zezwolen na przetwarzanie
odpadow). Wykonawca, ktéry zamierza zmienic instalacje/zbierajgcego nie musi przedstawié
Zamawiajacemu zadnych dodatkowych dokumentéow. Zatem zawarcie aneksu, o ktérym
mowa w przywotanym postanowieniu umownym, jest wiec w istocie czystg formalnoscia,
Zamawiajacy nie ma zas podstaw do tego by odmowi¢ zawarcia takiego aneksu.

Skoro zatem w Swietle zapisow SWZ, (w tym wzoru umowy), oswiadczenie dotyczace
instalacji/zbierajgcych odpady zawarte w ofercie wybranego Wykonawcy miato charakter
informacyjny, kwestia posiadania przez te instalacje lub te podmioty zezwolen na
przetwarzanie lub odpowiednio zbieranie odpadéw byta dla Zamawiajgcego kwestig
drugorzedng, bowiem nawet gdyby okazato sie, ze dla danej instalacji nie zostato wydane
wymagane prawem zezwolenie, instalacja ta mogtaby - na etapie wykonywania umowy
z tatwoscig zosta¢ zmieniona na inng. Takie stanowisko réwniez zajeto KIO w wyroku z dnia
1.06.2021 r., KIO 1229/21, LEX nr 3232934 oraz KIO w wyroku z dnia 18 stycznia 2022 r.,
KIO 372/21.

Do zarzutu Nr 2 tj. naruszenie art. 18 ust. 3 oraz art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie  udostepnienia  Odwotujgcemu: uzasadnienia  zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa dla dokumentéw i informacji stanowigcych zgodnie z o$wiadczeniem
Remondis Sp. z 0. o. tajemnice przedsigbiorstwa oraz wyjasnieh wykonawcy Remondis Sp. z
0. 0., udzielonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego zawarte w jego pismach
z 03.03.2022 r. oraz 08.03.2022 r. Zarzut w chwili obecnej stat sie bezprzedmiotowy.

Trudno méwié, ze Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia
zastrzezen tajemnicy przedsigbiorstwa dla dokumentéw i informacji stanowigcych zgodnie

z oswiadczeniem Remondis Sp. z o. o. tajemnice przedsigbiorstwa, skoro Zamawiajacy

przekopiowal catos¢ uzasadnienia Wykonawcy do pisma kierowanego do

Odwotujaceqo z 04.04.2022 r. Zatem zostalo to uzasadnienie to zostato doreczone

Odwotujacemu. Po wniesieniu odwotania udostepniono w dniu 20.04.2022 r. catos¢

wyjasnien Remondis Sp. z 0. 0. wraz z zatgczonymi dokumentami do nich, za uzyskaniem
wczesniejszej zgody firmy Remondis Sp. z 0. 0. wyrazonej w piSmie z 19.04.2022 r., zatem
zarzut uznaje sie za bezprzedmiotowy. Na dowdd dokonania czynnosci przez
Zamawiajgcego przedktada sie pismo Remondis Sp. z 0. 0. z 19.04.2022 r. oraz pismo
Zamawiajgcego kierowane do Odwotujgcego z 20.04.2022 r. wraz z zatgcznikami.

Z przytoczonych powoddéw Zamawiajgcy stwierdza, ze nie zaistniaty przestanki do
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uwzglednienia odwotania okreslone w art. 554 p.z.p., dlatego Zamawiajgcy wnioskuje

o oddalenie odwotania zgodnie z art. 553 p.z.p.
W dniu 25.04.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Przystepujacy
ztozyt pismo Uczestnika postepowania, w ktérym wnosit o oddalenie zarzutéw w catosci.

Zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.Zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art.

226 ust. 1 pkt 5 Pzp. W pkt 3 ppkt 9 i 10 Formularza ofertowego Remondis wskazano
podmioty, ktére nie posiadajg zezwolenia na przetwarzanie odpadéw. W ocenie
Odwotujgcego powinno to skutkowac¢ odrzuceniem oferty Remondis jako niezgodnej
z warunkami zaméwienia, gdyz w ocenie Odwolujgcego ta sytuacja jest analogiczna do
sytuacji, jaka miata miejsce w poprzednio prowadzonym przed Zamawiajgcego
postepowaniu o nr ZP..271.14.2021 , w ktéorym Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie
oferty Odwoltujgcego. Odwolujgcy btednie przyjat, ze okolicznosci faktyczne tych dwéch
sytuacji sg takie same, a zatem, ze taka sama powinna by¢ decyzja Zamawiajgcego.
Podkredlit, ze dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o nr
ZP.1.271.14.2021 zostata uksztaltowana odmiennie od dokumentacji Postepowania o nr
ZP.1.271.2.2022. Z tre$ci dokumentacji poprzedniego postepowania wprost wynikato bowiem,
ze informacja o instalacjach, do ktérych bedg przekazywane odpady stanowita tres¢ oferty
a zatem, ze katalog instalacji wskazany w ofercie nie moze zosta¢ zmieniony. Analogicznego
wniosku nie mozna sformutowaé w aktualnym postepowaniu.

a. W § 2 ust. 3 pkt 8 lit. b) projektu umowy z poprzedniego postepowania wskazano, ze do
obowigzkow wykonawcy w zakresie przedmiotu zamowienia nalezy m.in. przekazywanie
odebranych od wtascicieli nieruchomosci selektywnie zebranych odpadow komunalnych
(w tym odpaddw selektywnie zebranych w punkcie selektywnego zbierania odpaddw
komunalnych -PSZOK i w aptece) do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpaddéw,
zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy o odpadach,
wskazanej w formularzu ofertowym. Przekazanie odpadéw do instalacji innej niz wskazana
w formularzu ofertowym przewidziano wytgcznie w sytuacji niemozliwosci dostarczenia
odpaddw do instalacji wskazanej w umowie, z przyczyn niewynikajgcych z winy wykonawcy.

b. W dokumentacji poprzedniego postepowanie nie wskazano, ze istnieje mozliwo$¢ zmian
instalacji wskazane' w ofercie, czy zmiany umowy w zakresie instalacji. Wobec tego
w poprzednim postepowaniu informacja o instalacji, do ktérej beda przekazywane odpady
wskazana w ofercie stanowita tres¢ oferty sensu stricto i istotng deklaracje wykonawcy co do
sposobu realizacji zaméwienia - miejsca przekazywania odpadow. Potwierdza to
umieszczenie listy instalacji bezposrednio w tresci formularza oferty oraz fakt, iz formularz

ofertowy stanowi¢ miat zatgcznik numer 2 do umowy w sprawie zamowienia publicznego,
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a w umowie nie przewidziano mozliwosci dokonania zmiany podanej w formularzu ofertowym
instalaciji.

O ile dokumentacja postepowania zawiera wiele analogicznych postanowien, jak
poprzednia dokumentacja, to zawiera ona réwniez zasadniczg réznice - Zamawiajgcy wprost
przewidzial w projekcie umowy mozliwos¢ zmian instalacji do ktérej wykonawca bedzie
zobowigzany przekazywac¢ odpady z gminy Kunow. W ten sposéb Zamawiajgcy dat wyraz
temu, ze informacja na temat instalacji nie jest trescig oferty sensu stricto. Skoro instalacje,
do ktérych wykonawca bedzie przekazywat odpady mogg by¢é zmieniane na etapie realizacji
umowy, to nie sposdb uznaé, ze wskazanie w ofercie instalacji, ktéra nie posiada pozwolenia
na przetwarzanie odpadoéw stanowi o niezgodnosci z warunkami zaméwienia (instalacja ta
moze zosta¢ z tatwoscig zmieniona na etapie realizacji umowy, a nawet jeszcze przed jej
zawarciem). Zamawiajgcy dzieki zmianom dokonanym w dokumentacji postepowania
(wzgledem dokumentacji obowigzujgcej w postepowania nr ZP..271.14.2021) nadat tej
informacji zupetnie inny charakter, czynigc z niej informacje o charakterze wytgcznie
informacyjnym. Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 sierpnia
2020 r., sygn. akt: KIO 1504/20 ,Z samego faktu zgdania ztoZenia okreslonego oswiadczenia
czy dokumentu wraz z ofertg nie mozna wywodzic, iz ich tre$¢ stanowi merytoryczng tre$¢
oferty (...). ”

Dlatego sytuacja Remondis nie moze by¢ traktowana i oceniania tak samo, jak
sytuacja Odwotujgcego Fart-Bis w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenia zamowienia publicznego (nr ZP.1.271 .14.2021). Zatem
przytoczona w odwotaniu argumentacja Zamawiajgcego pochodzgca =z informacji
o odrzuceniu oferty Fart-Bis, nie jest adekwatna do tego Postepowania i powinna zostac
pominieta. W doktrynie wskazuje sie, ze w niektorych sytuacjach zawarta w ofercie lista
instalacji, do ktérej wykonawca bedzie przekazywat odpady do zagospodarowania ma
charakter wytgcznie informacyjny, co uzasadnia mozliwos¢ poprawienia listy instalacji ze
wzgledu na brak istotnosci tej informacji.

a. W wyroku KIO z 01.06.2021 r., sygn. akt: KIO 1229/21: ,Skoro zatem w Swietle zapisow
SIWz, (w tym wzoru umowy), oswiadczenie dotyczace instalacji/zbierajgcych odpadow
zawarte w ofercie Przystepujgcego miato jedynie charakter informacyjny, kwestia lokalizacji
(adres danej instalacji), czy posiadania przez te instalacje lub te podmioty zezwolen na
przetwarzanie Ilub odpowiednio zbieranie odpaddéw byta dla Zamawiajgcego kwestig
drugorzedng. Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy - nawet gdyby okazafo sie, ze dla danej
instalacji nie zostato wydane wymagane prawem zezwolenie. instalacja ta mogtaby — na

etapie wykonywania umowy — z fatwoscig zosta¢ zmieniona na inng”
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b. W wyroku KIO z 17.02.2021 r., sygn. akt: KIO 279/21: ,lzba wzieta pod uwage, zZe
informacja o instalacji, do jakiej bedg przekazywane odpady zmieszane, jest na gruncie
analizowanej SIWZ jedynie o$wiadczeniem o charakterze informacyjnym, a nie treScig oferty.
Stwierdzono, ze rzeczywiscie zamawiajgcy wymagat od wykonawcow podania w ofercie
informacji o instalacji, do jakiej bedg przekazywane odpady. Na uwage zastugiwat jednak
fakt, ze jednoczes$nie zamawiajgcy w § 1 ust. 3 wzoru umowy jednoznacznie przesadzit, ze
zZmiana instalacji, do ktorej beda przekazywane odpady nie stanowi zmiany umowy. Zgodnie
z art. 66 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia umowy. Skoro zmiana instalacji
nie stanowi zmiany umowy, to informacja o niej nie jest istotnym postanowieniem umownym,
a co za tym idzie, nie stanowi "tresci oferty” w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Oferta przystepujgcego z ww. powoddw nie jest niezgodna z postanowieniem pkt 3.5 OPZ.
W postanowieniu tym zamawiajgcy m. in. natozyt na wykonawcow obowigzek przekazywania
odpadow zgodnie z przepisami o odpadach, a wigc rowniez do instalacji posiadajgcych
wymagane pozwolenia.

Przystepujacy w pkt 4. 1) formularza oferty oswiadczyt, ze gwarantuje wykonanie catosci
zamowienia zgodnie z treScig SIWZ, wyjasnien do SIWZ oraz jej modyfikacji. W kontekScie
tresci S 1 ust. 3 wzoru umowy, przystepujgcy, jesli uzyska zamodwienie, bedzie miat
mozliwo$¢ i jednoczesnie obowigzek przekazywa¢ odpady do instalacji posiadajgcej
wymagane pozwolenia, a wiec innej niz instalacja P.U. H. Z powodu brzmienia § 1 ust. 3
wzoru umowy zmiana instalacji za$ nie bedzie mogfa by¢ uznana za niedopuszczalng
w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie bedzie dotyczyta "treSci oferty”
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale o$wiadczenia o charakterze informacyjnym
i niewigzgcym.”.

Skoro wiec sam Zamawiajgcy nie traktuje na etapie realizacji zamodwienia
przekazania odpadow komunalnych odebranych od wtascicieli nieruchomosci do konkretnej,
wskazanej w ofercie instalacji jako istotnego elementu zobowigzania wykonawcy (instalacja
ta moze bowiem zosta¢ zmieniona), to trudno przyjg¢, aby wskazanie w ofercie podmiotow,
ktore posiadajg wytgcznie zezwolenie na zbieranie odpadéw stanowi podstawe do
odrzucenia oferty. Na kazdym etapie umowy mozliwa jest zmiana instalacji/podmiotu
zbierajgcego odpady, wiec nie ma ryzyka, ze odpady zostang zagospodarowanie w sposob
niezgodny z przepisami. Odrzucenie oferty Remondis stanowitoby w tej sytuacji nadmierny
formalizm - skoro mozliwa jest zmiana umowy w tym zakresie, to informacja podana
w ofercie nie ma charakteru wigzgcego. Zamawiajgcy nie przewidziat w umowie
szczegolnych przestanek do zmiany instalacji/podmiotu, do ktérego beda przekazywane
odpady.
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Odwotujgcy wskazat, ze Remondis podat w ofercie nieprawdziwe informacje
wskazujgc, ze instalacje wymienione w pkt 3.A ppkt 9 i 10 posiadajg na dzien skfadania ofert
zezwolenie na przetwarzanie tych frakcji odpadéw. Podkreslenia jednak wymaga, ze taki
zarzut nie zostat sformutowany w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego oraz argumentacji dot. charakteru informacji na temat
instalacji i podmiotéw, do ktérych przekazywane bedg odpady (charakter informacyjny),
podkreslenia "maga, ze z pkt 7.14 ppkt 2 OPZ wynika, ze do wskazanej w formularzu
ofertowym instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpadéw nalezy przekazywacé wytgcznie
odebrane od wiascicieli nieruchomosci selektywnie zebrane odpady komunalne, o ktérych
mowa w punkcie 5 podpunkt 1 lit. b-f) (w literach tych nie wymieniono odpadéw budowlanych
i rozbiorkowych oraz zuzytych opon). Zgodnie z ppkt 3 pozostate selektywnie zebrane
odpady komunalne (czyli rowniez odpady budowlane i rozbiérkowe oraz zuzyte opony)
mozna przekaza¢ do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpadow wskazanych
w formularzu ofertowym albo w przypadku niewielkich ilosci odpadow odebranych
selektywnie do wskazanego w formularzu ofertowym punktu zbierajgcego te odpady. Nie jest
wiec prawdg, jak wskazuje Odwotujgcy, ze odpady wymienione w pkt 3.A formularza
ofertowego nalezy bezwzglednie przekaza¢ do instalacji przetwarzajgcej odpady
i w przypadku matych ilosci tych odpadéw nie ma mozliwosci przekazania ich do podmiotu
zbierajgcego odpady. Rozbieznos¢ pomiedzy postanowieniami OPZ (m.in. pkt 7.14. ppkt 2
i 3, pkt 7.2 ppkt 5 OPZ) gdzie Zamawiajgcy wskazat na mozliwos¢ przekazywania m.in.
odpaddéw budowalnych i rozbiérkowych oraz zuzytych opon do podmiotéw zbierajgcych
odpady, a pkt 3.A Formularza ofertowego - gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze odpady te bedg
przekazywane i przetwarzane w instalacjach (nie wskazujgc na mozliwos¢ podania podmiotu
zbierajgcego odpady), powinna by¢ interpretowana na korzy$¢ wykonawcy.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze wszelkie rozbieznosci w dokumentacji
postepowania nalezy interpretowacC na korzys¢ wykonawcy - czyli strony, ktora nie jest jej
autorem. Nie mozna bowiem obcigza¢c wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia odpowiedzialnoscig za niedopatrzenia zamawiajgcego. Zostato to wskazane np.
w wyroku KIO z 22.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1672/16, z 30.05.2018 r., sygn. akt: KIO
925/18, z 25.10.2019 r., sygn. akt: KIO 2041/19.

Z uwagi na rozbiezno$¢ pomiedzy OPZ i Formularzem ofertowym nalezy uzna¢, ze
w zakresie rodzajow odpaddéw wskazanych w pkt 5 ppkt 1 lit. g) - r) OPZ wykonawca mogt
wskaza¢ zaréwno instalacje do odzysku i unieszkodliwiania odpaddw, jak i podmiotu
zbierajgcego odpady (w przypadku ich niewielkich ilosci).

Wymog wskazywania w ofercie instalacji do przetwarzania odpaddéw lub podmiotu

zbierajgcego odpady ma swoje zrédto w dyspozycji art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu
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czystosci i porzadku w gminach, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wskazuje w SWZ instalacje,
w szczegolnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne
od wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady - w przypadku
udzielania zamdéwienia publicznego na odbieranie odpadéw od witascicieli nieruchomosci lub
zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku udzielania zaméwienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw. Ustawodawca
jednoznacznie dopuscit wiec mozliwos¢ wskazywania w ofercie podmiotu zbierajgcego
odpady dla niewielkich ilosci odpadéw odbieranych selektywnie. | chociaz zgodnie z wzorem
Formularza ofertowy w pkt 3A. lit. 9 i 10 nalezalo wskazac instalacje przetwarzajgce
odpowiednio odpady budowlane i rozbiérkowe oraz zuzyte opony, to Wykonawca byt
uprawniony, majac na uwadze tre$¢ powotanego powyzej przepisu art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz pkt 7.14 ppkt 2 i 3 OPZ, do wskazania
podmiotu zbierajgcego te odpady (w przypadku niewielkich ilosci odpadow).

Przepisy nie wyjasniajg, co nalezy rozumie¢ przez ,niewielkg ilos¢ odpadow”, ocena
w tym zakresie powinna wiec by¢é dokonywana w sposéb zindywidualizowany,
z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danego stanu faktycznego. W pkt 6 OPZ
Zamawiajgcy wskazat ilosci odpadéw komunalnych odebranych z terenu gminy Kunow
w 2020 r. i 2021 r. Z informacji tych wynika, ze zaréwno odpady budowalne i rozbidrkowe, jak
i zuzyte opony stanowity niewielki procent wszystkich odebranych w tym latach odpadow:

a. Odpady budowlane i rozbiérkowe
2020 r.- 7,6 %

2021 r.- 48%

b. Zuzyte opony

2020 r. - 2%

2021r.—1,6 %

Bez watpienia wskazane powyzej iloS¢ odpadow mozna wiec uzna¢ za ,niewielkg
ilos¢ odpaddw” w rozumieniu art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach, a zatem w ich przypadku mozliwe bytlo wskazanie podmiotu zbierajgcego te
odpady. W zakresie zuzytych opon Remondis wskazat - Geocycle Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Matgoszczu, zas w przypadku odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych wskazat
Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw ZUO Janik w Janiku (ktory jest instalacjg do
przetwarzania odpadéw o kodach 17 01 01, 17 01 02, 17 Ol 03, 17 Ol 07, 17 02 02, 17 02
03, 17 08 02, za$ w pozostatych zakresie stosowne zezwolenie na zbieranie posiada sam
Wykonawca - Remondis).

Co wiecej w wyjasnieniach z 09.03.2022 r. Remondis wskazat, ze zuzyte opony bedg

przetwarzane w ramach grupy kapitatowej, do ktérej nalezy Geocycle Polska sp. z 0.0. przez
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podmiot, ktéry posiada zezwolenie na przetwarzanie odpadow. Remondis wskazat rowniez,
ze w razie potrzeby jest w stanie zagospodarowaé te odpady we wiasnej instalacji
w Dabrowie Gérniczej. Wobec tego w przedmiotowym stanie fatycznym nie moze by¢é mowy
o niezgodnosci oferty Remondis z warunkami zaméwienia. Wykonawca wskazat w ofercie
podmioty, ktére posiadajg zezwolenie na zbieranie odpadéw o kodach wskazanych w pkt 3.A
pkt 9 i 10 Formularz ofertowego, do czego byt uprawniony zgodnie z ustawg o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach oraz postanowieniami OPZ. Nawet jezeli uznac¢, ze
Wykonawca nie moégt wskaza¢ w ofercie podmiotéw zbierajgcych odpady, to z uwagi na
charakter jaki Zamawiajgcy nadat informacji o instalacjach - wytgcznie charakter informacyjny
i fakt, ze umozliwit zmiane tych instalacji, nalezy uznaé, ze informacja ta nie jest trescig
oferty, a zatem nie moze by¢é mowy o niezgodnoéci z warunkami zamowienia.

zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 oraz 74 ust. 2 Pzp. Uczestnik postepowania wyrazit

zgode na odtajnienie wyjasnien ztozonych w dniu 9 marca 2022 r., ktérych objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa kwestionuje Odwotujgcy. Z odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie
wynika, ze pismo to wraz z zatgcznikami zostato juz Odwotujgcemu udostepnione. Wobec
tego zarzut ten powinien zosta¢ oddalony z uwagi na brak substratu zaskarzenia.
Analogiczna sytuacja miata miejsce w stanie faktycznym bedgcym przedmiotem sprawy
rozpatrywanej przez KIO w wyroku z 17.03.2021 r., sygn. akt: KIO 477/21 |zba oddalita
wowczas zarzut dot. tajemnicy przedsiebiorstwa biorgc pod uwage, ze na skutek

udostepniania utajnionych przez wykonawce informac;ji stat sie on bezprzedmiotowy.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazylt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp. Odwotujgcy, ktérego oferta
uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia

zarzutdw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Skfad orzekajacy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego w wersji elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien Specyfikacji
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Warunkow Zamowienia (dalej: ,SWZ”) /po ujednoliceniu dokonanym 15.02.2022 r./, j. tresci
Opisu Przedmiotu Zaméwienia zwanego dalej: ,OPZ” (zat. nr 4 do SWZ) /po ujednoliceniu
dokonanym 15.02.2022 r./, postanowieh wzoru umowy (zat. nr 7 do SWZ) /po ujednoliceniu
dokonanym 15.02.2022 r./, czy tez wzoru formularza ofertowego (zat. nr 1 do SWZ) /po
ujednoliceniu dokonanym 15.02.2022 r./. Nadto, dowdd z oferty Przystepujgcego, wezwania
do wyjasnien z 03 i 8.03.2022 r. skierowanego przez Zamawiajgcego do Przystepujacego,
odpowiedzi Przystepujgcego z 09.03.2022 r. wraz z zatgcznikami, informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 31.03.2022 r., wniosku o udostepnienie z 01.04.2022 r., odpowiedzi na
wniosek Zamawiajgcego z 05.04.2022 r. (pismo z 04.03.2022 r.), jak i korespondencji
Zamawiajacego z Przystepujgcym z 19.04.2022 r. (pismo Zamawiajgcego i odpowiedz
Przystepujgcego — oba z tego samego dnia) oraz udostepnienia dokumentacji
Przystepujagcego Odwotujgcemu w dniu 20.04.2022 r. (ta ostatnia czynno$¢ zostata

udokumentowana przekazaniem stosowej dokumentacji do KIO 20.04.2022 r.).

Nadto, zaliczono do materialtu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na odwotania

przez Zamawiajgcego na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w odpowiedzi:

epismo Zamawiajgcego skierowane do Odwotujgcego z 20.04.2022 r. zawierajgce
wyjasnienia Przystepujgcego z 09.03.2022 r. wraz z =zatgcznikami (udostepnienie
dokumentéw Przystepujacego Odwotujgcemu, o ktore wnioskowat w kontekscie drugiego

zarzutu).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie oraz odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oSwiadczenia stron oraz

Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie =zarzutdow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w zakresie zarzutu wskazanego w sentencji orzeczenia.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Remondis Sp. z 0.0. Oddziat w Ostrowcu Swietokrzyskim pomimo, ze wskazat
on w tresci swojej oferty, dla frakcji wskazanych w pkt 3.A pkt 9) i 10) podmioty do ktérych
zamierza przekaza¢ odpady w celu ich zagospodarowania, ktére nie sg instalacjami i nie
posiadajg wymaganych przepisami prawa oraz SWZ zezwoleh w tym zakresie;

2. art. 18 ust. 3 oraz art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia

Odwotujgcemu:
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a. uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentow i informacji
stanowigcych zgodnie z oswiadczeniem Remondis Sp. z o0.0. jego tajemnice

przedsiebiorstwa;

b. wyjasnien wykonawcy Remondis sp. z 0.0. udzielonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego zawarte w jego pismach z 03.03.2022 r. oraz z 08.03.2022 .

w sytuacji w ktérej w tresci uzasadnienia.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywotaé stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma Przystepujgcego. Skiad
orzekajgcy lzby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale co do
dopuszczalnosci okreslonych zaniechan ze strony Zamawiajgcego na etapie postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Do tych kwestii Izba odniesie sie przy omawianiu

poszczegoélnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnos$nie pierwszego zarzutu, lIzba uznata, ze podlega on uwzglednieniu.

Izba przenalizowata postanowienia SWZ, OPZ, formularza ofertowego oraz tresc
oferty Przystepujgcego pod katem weryfikacji stanowisk i argumentacji stron oraz uczestnika
wyrazonych w pismach, jak i na rozprawie, w kontekscie sformutowanego zarzutu.

W konsekwencji stwierdzajgc co nastepuije.

Po pierwsze, nie jest zasadne twierdzenie Przystepujgcego, ze brak jest w OPZ
odestania do formularza ofertowego. Takie odestanie znajduja sie w pkt 7.14 ppkt 1, 2, jak i 3
OPZ. Co wiecej istotny charakter formularza ofertowego, a scislej okolicznos¢ ksztattowania
w tresci formularza ofertowego tresci SWZ, a doktadnie doprecyzowania OPZ wynika z pkt
7.2 ppkt 5 OPZ, gdzie wprost stwierdza sie, ze: ,(...) albo w przypadkach niewielkich ilosci
odebranych odpaddw selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajgcego

te odpady (...).”, a_nastepnie znajduje sie dalsza czes¢: ,(...) zgodnie z wykazem

wskazanym w formularzu ofertowym.”, czyli stwierdza sie, ze wykaz takich odpadéw zostat
wskazany w formularzu ofertowym. Biorgc wiec to pod uwage nalezy uznaé, ze Zamawiajacy

zawart jednoznaczne odestanie w OPZ o charakterze doprecyzowujgcym, jako znajdujgce
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sie w formularzu ofertowym. Bezsporne jest ze taki wykaz odpadow znajduje sie w zakresie
Lhiewielkich jlosci odebranych odpadéw” w pkt 3B formularza. ldentyczne zresztg

postanowienie odsytajgce znajduje sie w § 4 ust. 1 lit. e wzoru umowy.

Po drugie, Izba nie podzielita takze stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze
wskazano postanowieniami SWZ oraz OPZ poprzez konkretne kody frakcje, ktére zawsze
muszg trafi¢ do instalacji i posrdd nich nie ma kodow frakcji wskazanych w pkt 3A ppkt 9i 10
formularza ofertowego. W tym zakresie, bowiem Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na
odwotanie pominat, ze we wszystkich przytoczonych w odpowiedzi fragmentach SWZ, OPZ,
czy tez wzoru umowy wskazuje sie: ,(...) co najmniej odpady przewidziane do przetworzenia
0 kodzie (...)". Nie jest wiec to zbiér zamkniety tych kodéw, lecz otwarty. W konsekwencji, tak
istotne i rozstrzygajgce sg postanowienia formularza ofertowego w pkt 3A (...
w nastepujgcych instalacjach” (Zamawiajgcy wymaga, aby instalacje wskazane ponizej
posiadaty juz na dzien skfadania ofert wymagane zezwolenia do przetwarzania odpadow)
(...)” oraz 3 B ,instalacje albo podmiotu zbierajgce odpady”. Z tych tez wzgledow
powtarzajgce sie odestanie do formularza ofertowego w pkt 7.14 ppkt 1-3 OPZ. W ocenie
Izby, takze w tym zakresie formularz ofertowy dokonuje jednoznacznego doprecyzowania
zakresu frakcji w kontekscie pkt 3A w zakresie odpadow ktére muszg by¢é przetwarzane
w instalacjach i mie¢ zezwolenie do przetwarzania odpaddéw. Powyzsze stanowisko
potwierdza stanowisko Zamawiajgcego wynikajgce z wezwan do wyjadnien z 03 oraz
08.03.2022 r. kierowanych do Przystepujgcego. Niniejsze czyni poézniejsze stanowisko
Zamawianego oraz wyjasnienia przedstawione na rozprawie, niewiarygodnym. W
konsekwencji, Izba takze nie dostrzegta zadnych niejasnosci postanowien SWZ, czy tez
OPZ, ktére nalezy rozstrzygac na korzy$¢ Przystepujgcego. Zas, stanowisko w tym zakresie
przedstawione w pismach i na rozprawie, Izba odczytuje jedynie jako przejaw strategii

procesowe;.

Po trzecie, odnosnie kwestii charakteru informacji zawartych w formularzu ofertowym,
w ocenie lzby, nie majg one na kanwie tej sprawy i tych postanowien SWZ, OPZ i wzoru
umowy charakteru informacyjnego. W tym kontekscie, |zba podkresla, ze przeanalizowata
przytoczone przez strony i Przystepujgcego orzecznictwo (wyrok KIO z 17.02.2021 r., sygn.
akt: KIO 279/21, wyrok KIO z 01.06.2021 r., sygn. akt: KIO 1229/21, wyrok KIO z 28.12.
2021 r., sygn. akt: KIO 3609, czy tez wyrok KIO z 18.01.2021 r., sygn. akt: KIO 3721/21),
i nalezy stwierdzic, ze tak Przystepujacy, jak i Odwotujgcy w wielu sprawach, w ktérych biorg
udziat w sposdb mechaniczny i automatyczny przytaczajg orzecznictwo, ktére w zaleznosci
od okolicznosci jest zbiezne z ich interesem. Niestety czynig to zupetnie bezrefleksyjnie,

omijajgc réznice w stanie faktycznym, postanowien SWZ, OPZ, czy tez wzoru umowy. Izba
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nie przeczy, ze w tym stanie faktycznym istnieje mozliwos¢ zmiany listy instalacji, co nalezy
uzna¢ za dziatania jak najbardziej stuszne. Jednakze, w tym wypadku wcale nie jest tak, jak
twierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, mechanicznie za jednym z orzeczen
(wyrok KIO z 01.06.2021 r., sygn. akt: KIO 1229/21), ze Zamawiajgcy nie ograniczyt
mozliwosci takiej zmiany. Jednoznacznie bowiem w § 15 ust. 2 lit. t wzoru umowy stoi, ze:
»(...) pod warunkiem, ze bedzie spetnia¢ wymogi okreslone w SWZ”, Izba rozumie to w ten
sposob, ze takze w zakresie tresci formularza ofertowego, tzn. doprecyzowania sie tam
znajdujacego, do ktérego znajduje sie odestanie w OPZ, czyli jest wymogiem okreslonym
w SWZ. Nota bene formularz ofertowy stanowi zatgcznik do umowy i ma on istotne
znaczenie w paragrafach umowy (§ 4 ust. 1 lit. e, § 8 ust. 7 oraz § 11 ust. 6 pkt 5 wzoru
umowy) przytoczonych na rozprawie przez Odwotujgcego. Izba takze podzielita stanowisko
Odwotujgcego, ze aby zmieni¢ liste instalacji nalezy przyjaé, ze rowniez ta pierwotna jest
zgodna z postanowieniami SWZ i mozna jg zmieni¢ tylko na takg spetniajgcg warunki

okreslone w SWZ.

Wzgledem sprzecznosci treéci formularza ofertowego z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy
z dnia 13 wrzeénia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. z dnia 15
kwietnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 888 z p6zn. zm.), wajt, burmistrz lub prezydent miasta
w przypadku sporzgdzania dokumentow zamowienia okresla w nich w szczegodlnosci:
sinstalacje, w szczegoélnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wifascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady -
w przypadku udzielania zamodéwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wtascicieli
nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie - w przypadku
udzielania zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadow;
w przypadku niewielkich iloSci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest

wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady;”, stanowisko Przystepujgcego, nie znalazto

uznania u lzby, po pierwsze, jesli tak byto dlaczego Przystepujacy nie kwestionowat tresci
formularza w ramach srodkéw ochrony prawnej, albo nie wnioskowat 0 zmiang w tym
zakresie, po drugie, ma on charakter przypominajgcy a nie majacy charakter zabraniajgcy

Zamawiajgcemu ograniczenia wskazania tych odpadéw, ktére majg niewielkg ilos¢.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Natomiast zgodnie z art. 7 pkt 29)
ustawy Pzp pod pojeciem warunkéw zamowienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu
przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamodwienia, kryteribw oceny

ofert, wymagan proceduralnych Ilub projektowanych postanowien umowy w sprawie
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zamowienia publicznego. Zamawiajgcy przewidziat w postanowieniach przytoczonych
chociazby przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz powyzej w uzasadnieniu
w postepowaniu m.in. warunki zamdwienia polegajgce na obowigzku wykonawcy
przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci selektywnie zebranych odpadow
komunalnych do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpadéw oraz na obowigzku
wskazania w tresci oferty instalacji, do ktérych bedg przekazywane i w ktérych bedg
przetwarzane odpady, co zostato doprecyzowane (zakres frakcji) w ramach formularza
ofertowego w pkt 3A oraz bedg przekazane i przetwarzane w instalacji odzysku
i unieszkodliwiania odpadow, zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa
w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach (Dz. U. z 2021 roku poz. 779
i 2151) albo w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadéw bedg przekazane do
podmiotu zbierajgcego odpady (rozrézni¢ dopiskiem instalacje albo podmiot zbierajgcy
odpady, co rowniez zostato doprecyzowane (zakres frakcji) w ramach formularza ofertowego
w pkt 3B. W konsekwencji wskazanie w ofercie przez Przystepujgcego w pkt 3A ppkt 9i 10
podmiotéw, ktére nie sg instalacjami i nie majg zezwolenia na przetwarzanie odpadow

skutkuje tym, ze tre$¢ oferty Przystepujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, jak na wstepie.

Odnos$nie drugiego zarzutu, lzba uznata, ze podlega on oddaleniu.

Odwotujgcy nie zaprzeczyl, ze Zamawiajgcy przekazat w peini zastrzezone
dokumenty wskazane w odwofaniu w ramach niniejszego zarzutu. Powyzsze miato miejsce
20.04.2022 r. co wynika z dokumentacji postepowania i dowoddéw zatgczonych do
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego. Dokonat wiec de facto faktycznego uwzglednienia
zarzutu. W konsekwencji dokonanych przez Zamawiajgcych czynnosci faktycznych brak jest
substratu zaskarzenia, gdyz Izba nie moze nakaza¢ Zamawiajgcemu odtajnienia
upublicznionych, czyli jawnych juz dokumentow. Abstrahujgc od tej okolicznosci nalezy
dodatkowo stwierdzi¢, ze nie zamyka, to Odwotujgcemu mozliwosci skorzystania ze Srodka
ochrony prawnej. W konsekwencji nie mozna stwierdzic¢, ze w konkretnym stanie faktycznym

(ktéry ulegt zmianie) naruszenie ma wptyw na wynik postepowania.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego
w sentencji wyroku na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1

lit. a) b) Pzp oraz orzekia, jak w sentenciji.

Jednoczesnie obcigzajac kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwotujgcego kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz 3 600,00 zt tytutem
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zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonych
rachunkéw, uznajgc ze zaistnialty podstawy okreslone w § 7 ust. 5 rozporzadzenia
wskazanego ponizej do odstgpienia od stosunkowego rozdzielnia kosztéw. Jednoczesnie
w odniesieniu do kosztéw Izba dodatkowo podkresla, ze mimo uwzglednienia jednego
zarzutu, ma on kluczowy charakter, gdyz skutkuje koniecznoscig powtdérzenia czynnosci

badania i oceny ofert i odrzuceniem oferty wybranej 31.03.2022 r.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowieh Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: .....ccicoiiiiiiiiiiiii s
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