Sygn. akt KIO 338/15

WYROK

z dnia 10 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2015 r. przez wykonawce
SITA Potudnie Sp. z 0.0. ul. Debowa 26/28, 42-200 Czestochowa
w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Miedzna ul. Wiejska 131, 43-227 Miedzna

przy udziale wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. ul. Bema 12a, 32-600
Oswiecim zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza SITA Potudnie Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SITA
Potudnie Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od SITA Potudnie Sp. z 0.0. na rzecz Gminy Miedzna kwote 3 600 zi 00
gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiananenns



Sygn. akt: KIO 338/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina MiedZzna prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,$wiadczenie ustug odbierania i zagospodarowania odpadoéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci na terenie gminy Miedzna, na ktérych zamieszkujg mieszkancy”
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 21 pazdziernika 2014 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 202-357354. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Odwotujgcy — SITA Potudnie Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajac zamawiajagcemu
naruszenie ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie:

1. art. 7 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 26 ust. 4 przez niezachowanie uczciwej
konkurencji i nierowne traktowanie wykonawcéw polegajgce na wyborze oferty po
uwzglednieniu wyjasnien wykonawcy Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., w ktérych
wykonawca przedstawit realizacje ustugi bez wymaganej na etapie sktadania ofert decyzji na
zbieranie odpaddw; dopuszczenie takiej koncepcji stanowi obejscie zapisow specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia o warunku udziatu w postepowaniu i jednoczesnie
potwierdza wadliwos¢ postepowania co do zasady,

2. art. 26 ust. 4 polegajgce na uwzglednieniu wyjasdnien tresci oferty i tresci zezwolenia na
zbieranie odpadéw komunalnych poprzez przedstawienie koncepcji realizacji ustugi
w sposOb wskazujgcy na to, ktéry wiasciwy miejscowo organ i w jakim zakresie powinien
wydaé zezwolenie na zbieranie odpadéw zgodnie z wymaganiami prawa ztozonych przez
Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., Zaktad Ustugowo-Handlowy ,EKO-PLUS” S.C. S. W.,
E. G. w sytuacji, gdy wyjasnienia te nie potwierdzajg warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 22 ust. 1 pkt 1 poprzez udzielenie zamowienia firmie Zaktad Ustug Komunalnych Sp.
z 0.0., tj. wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow w postaci
wiasciwej decyzji na zbieranie odpaddéw przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. oraz
Agencje Komunalng Sp. z 0.0.,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 i 89 ust. 1 pkt 5 poprzez zaniechanie
wykluczenia Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca nie spetnia



warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zaniechanie wykluczenia na powyzszej podstawie
Agencji Komunalnej Sp. z o.0.,

6. art. 24 ust. 2 pkt 3 poprzez zaniechanie wykluczenia Zaktadu Ustug Komunalnych Sp.
z 0.0., pomimo iz wykonawca nie spetnia warunkédw udzialu w postepowaniu oraz
zaniechanie wykluczenia na powyzszej podstawie Agencji Komunalnej Sp. z o0.0.,

7. art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1 poprzez wybranie oferty wykonawcy, ktéry winien
by¢ wykluczony z postepowania,

8. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 7 polegajace na przeprowadzeniu postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania jawnosci poprzez nieuprawnione ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem i uznanie zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czesci wyjasnien przedtozonych przez Zaktad Ustug Komunalnych
Sp. z 0.0. (cze$¢ B pisma z dnia 6 lutego 2015 r.), wyjasnien Zaktadu Ustug Komunalnych
Sp. z o0.0. w zakresie wykazania, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wzglednie poprzez brak weryfikacji podstaw zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa,

9. innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania za takg oferty ztozone;j
przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0.,

2. wykluczenia wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. z postepowania
0 udzielenie zaméwienia, ewentualnie w przypadku uznania przez KlO, ze oferta ztozona
przez ww. firme nie podlega odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu — nakazanie
zamawiajgcemu powtoérzenia badania i oceny ofert, w tym wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw w zakresie przedtozenia wtasciwej decyzji na zbieranie odpaddw,

3. dokonania powt6rzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4. odtajnienia dokumentéw, ktore nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz tresci wyjasnien co do
zasadnosci zastrzezenia objecia dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa, ewentualnie
w przypadku zawierania przez dany dokument tajemnicy przedsigbiorstwa danego
wykonawcy odtajnienie tego dokumentu w taki sposéb, aby mozliwe byto zweryfikowanie
tego dokumentu bez jednoczesnego ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w takim
dokumencie, np. z jednoczesnym zacieniowaniem miejsc, w ktdérych zawarta jest tajemnica

przedsiebiorstwa danego wykonawcy,



5. w przypadku, gdyby pozostali wykonawcy wniesli odwotanie w zwigzku z wykluczeniem
ich z postepowania, nakazanie ww. czynnosci odpowiednio w stosunku do pozostatych

wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt:
KIO 2658/14 wydata wyrok, w ktorym uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie powtérnej
czynnosci badania i oceny ofert, w tym: wezwanie wykonawcéw do wyjasnienia tresci ofert
i tresci zezwolen na zbieranie odpaddéw poprzez przedstawienie koncepcji realizacji ustugi
w sposOb wskazujgcy na to, ktéry wiasciwy miejscowo organ i w jakim zakresie powinien
wydac¢ zezwolenie na zbieranie odpadéw oraz ewentualne wezwanie wykonawcow do
uzupetnienia zezwolen na zbieranie odpadéw. Orzeczenie to zapadto po tym, jak odwotujgcy
zakwestionowat spetnienie przez pozostatych oferentéw warunku udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na niedysponowanie decyzjg na zbieranie odpadéw wydang przez wtasciwy organ.
Odwotujgcy podnidst, iz w przypadku zorganizowania przez dang gmine przetargu na odbiér
albo odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych na podstawie art. 6d ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach z koniecznoscig
prowadzenia punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych zamawiajgcy powinien
zgdac zezwolenia na zbieranie odpadow.

Zgodnie z rozdziatem | pkt 4. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca
zobowigzany jest do zorganizowania i prowadzenia gminnego punkiu selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK) od mieszkancéw Gminy Miedzna. Punkt powinien
spetnia¢ m.in. warunek lokalizacji w granicach administracyjnych gminy Miedzna. Zgodnie
natomiast z art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach w zezwoleniu
na zbieranie odpadéw podaje sie oznaczenie miejsca zbierania odpadow, ktoére dla
przedmiotowego postepowania musi znajdowac sie na terenie Gminy Miedzna. Wtasciwos¢
organu wydajgcego zezwolenie na zbieranie okre$lona jest w art. 41 ust. 2 ustawy
o odpadach, zgodnie z ktérym zezwolenie na zbieranie odpadéw wydaje, w drodze decyzji,
organ wiasciwy odpowiednio ze wzgledu na miejsce zbierania odpaddw, czyli Starosta
Pszczynski.

Zasadniczo skfad orzekajgcy w sprawie o sygn. akt KIO 2658/14 podzielit argumentacje
odwotujgcego dotyczaca decyzji na zbieranie odpadéw. Uznat jednoczesnie, ze zgdanie
wykluczenia wykonawcéw na tym etapie postepowania jest jednak przedwczesne, stad
nakazat zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcow o ztozenie wyjasnien.

W ocenie odwotujgcego uwzglednienie wyjasnien tresci oferty i tresci zezwolenia na
zbieranie odpadoéw ztozone przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. narusza przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zasadniczg kwestig sporng jest przy tym § 3 ust. 6 pkt



2 umowy, ktory stanowi, iz ,W przypadku gdy nie dojdzie do rozpoczecia dziatalnosci Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych od mieszkancéw Gminy Miedzna o ktérym
mowa w rozdziale | pkt 4 SIWZ, Wykonawca zobowigzany jest do zorganizowania
tymczasowego (do czasu rozpoczecia otwarcia Punkiu) réwnowaznego rozwigzania
spetniajgcego wymagania ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz innych
przepisbw szczegoblnie dotyczacych gospodarowania odpadami oraz ochrony srodowiska.”
Gtéwnie na tej podstawie oparte zostaty wyjasnienia wykonawcy Zaktadu Ustug
Komunalnych Sp. z o.0.

Zgodnie z koncepcjg przedstawiong przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. do czasu
uruchomienia PSZOK stacjonarnego wykonawca zamierza zorganizowaé¢ i bedzie
wykonywat ustuge przy pomocy PSZOK tymczasowego w formie mobilnego punktu zbiorki
odpadow, ktory nie wymaga zezwolenia na zbieranie odpadéw. Brak wymogu zezwoleniem
przy takim rozwigzaniu poparty zostat dokumentacjg stosownych organéw, w tym m.in.
Starosty Pszczynskiego oraz Starosty Oswiecimskiego. Uwzglednienie tak zaprezentowanej
koncepcji prowadzi do zasadniczego i jednoznacznego wniosku, iz decyzja na zbieranie
odpadéw w ogéble nie byta konieczna do wykonywania przedmiotowej ustugi, a w takiej
sytuacji postepowanie obarczone jest wadg i narusza zasade uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy ograniczyt bowiem poczgtkowo mozliwosé
ztozenia oferty przez potencjalnych wykonawcéw wprowadzajgc ich w btad co do tego, ze
wymagane jest zezwolenie na zbieranie odpaddéw. a wybiera firme, ktéra przedstawita
koncepcje wykonywania ustugi bez takiej decyzji. Realizacja ustugi zgodnie z koncepcja
zaprezentowang przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. powoduje, iz moze byé ona
wykonywana przez kazdy podmiot wpisany do rejestru dziatalnosci regulowanej i nie jest mu
potrzebna decyzja na zbieranie odpadéw.

Jest to sprzeczne rowniez z samg trescig wezwania do ztozenia przedmiotowych wyjasnien,
w ktérym zamawiajgcy wskazuje, ze decyzja na zbieranie odpadow jest potrzebna nie tylko
do prowadzenia na terenie gminy stacjonarnego Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych, ale przede wszystkim ze wzgledu na wykonywanie dziatalnosci w zakresie
gospodarowania odpadami. Jesli tak, to dlaczego zamawiajgcy nie poprosit 0 rézne inne
decyzje do wykonywania dziatalnosci w zakresie gospodarki odpadami jak decyzja na
przetwarzanie odpadow, decyzja na wytwarzanie odpaddéw, czy pozwolenie zintegrowane.
Zaakceptowanie wyjasnien narusza takze zasade uczciwej konkurencji w tym aspekcie, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wymusita na odwotujacym dokonanie szeregu
czynno$ci w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co réwniez wptyneto na
cene oferty, gdyz wartos¢ oferty zostata oszacowana z uwzglednieniem wymogow
zwigzanych z utworzeniem stacjonarnego punkiu zbierania odpaddéw. Tymczasem

zaakceptowanie koncepcji Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. skutkuje tym, iz Zzaden



stacjonarny punkt selektywnego zbierania odpadéw komunalnych na terenie gminy Miedzna
nie musi by¢ utworzony w ramach ustugi objetej przedmiotowym postepowaniem, przez co
zmianie ulega takze kwota realizacji ustugi.

Powyzsze wynika z przyjetej obecnie koncepcji zamawiajgcego oraz z tego, ze w spornym
§ 3 ust. 6 pkt 2 umowy mowa jest o tym, iz tymczasowe rozwigzanie trwac bedzie do czasu
rozpoczecia otwarcia PSZOK, tj. nieotwarcie PSZOK legalizuje dziatalno$¢ rozwigzania
tymczasowego. Wykonawca moze zatem w ogéle nie otwiera¢ punktu stacjonarnego
i bazowa¢ na rozwigzaniach mobilnych, ktérych wartos¢ utrzymania r6zni sie od wartosci
utrzymania punktu stacjonarnego.

Koncepcja przedstawiona przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., a zaakceptowana
przez zamawiajgcego, sprzeczna jest z trescig art. 3 ust. 2b ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach, ktory stanowi, ze ,Gmina jest obowigzana utworzy¢ co najmniej jeden
stacjonarny punkt selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, samodzielnie lub wspdlnie
z inng gming lub gminami” oraz artykutem 9c, ktéry stanowi, ze ,1. Przedsiebiorca
odbierajgcy odpady komunalne od wtadcicieli nieruchomosci jest obowigzany do uzyskania
wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktérej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci. 1a. Nie wymaga uzyskania wpisu do rejestru prowadzenie
punktdéw selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych. Podmiot prowadzgcy taki punkt jest
posiadaczem odpadoéw, w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
prowadzacym zbieranie odpadow.” Nalezy przy tym wskazaé, ze zgodnie z § 3 ust. 6 pkt 2
umowy, na ktérej oparta zostata cata koncepcja Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z o.0.,
rownowazne rozwigzanie miato spetniaC wymagania ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach, ktére przewidujg utworzenie co najmniej jednego stacjonarnego, a nie
mobilnego punktu zbierania odpadow.

Juz samo wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych kierowane do oferentéw zawiera informacje, ze decyzja na zbieranie odpaddéw
jest potrzebna nie tylko do prowadzenia na terenie gminy stacjonarnego punktu selektywnej
zbiorki odpadéw komunalnych, ale przede wszystkim ze wzgledu na wykonywanie
dziatalnosci w zakresie gospodarowania odpadami. Skoro zatem zamawiajgcy wymaga
decyzji na zbieranie odpadéw (w tym takze w zakresie utworzenia PSZOK), a nastepnie
dopuszcza koncepcje realizacji ustugi bez takiej decyzji, to jest to ewidentny btad logiczny.

W odpowiedziach na pytania nr 3 i 4 do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
poinformowano, ze zezwolenie na zbieranie odpaddw, o ktérym mowa w rozdziale V lit. A 2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczy gminy MiedZna, a wtasciwos¢ organu
rozumiana jest jako wtasciwos¢ rzeczowa i miejscowa zgodnie z art. 41 ustawy o odpadach.
W odpowiedzi na pytanie nr 6 wskazano, ze rozwigzanie rownowazne z § 3 pkt 6 umowy

musi spetnia¢ wymogi okreSlone w obowigzujgcych aktach prawnych w tym:



1) rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26 wrzesnia 1997r. w sprawie
ogodlnych przepiséw bezpieczenstwa i higieny pracy, 2) rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 16 czerwca 2009r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy gospodarowaniu
odpadami komunalnymi, 3) rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 16 czerwca 2009 r.
w sprawie szczego6towych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci. Wskazuje sie réwniez na zapisy § 10, § 19 ust. 2 pkt 2, § 20 ust 2
pkt 2 umowy oraz pkt 1.4., lll, IV 1. lit. b), V A pkt 2) specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, ktdre potwierdzajg zasadnos¢ odwotania.

Zamawiajgcy wezwat Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. do wyjasnienia tresci oferty
i tresci zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych poprzez przedstawienie koncepciji
realizacji ustugi w sposdb wskazujgcy na to, ktéry wtasciwy miejscowo organ i w jakim
zakresie powinien wydac zezwolenie na zbieranie odpadéw zgodnie z wymaganiami prawa.
W odpowiedzi Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. zastrzegt, iz czes¢ wyjasnien stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa oraz wniést do zamawiajgcego o0 nieujawnianie tej czesci.
Zamawiajgcy uwzglednit przedmiotowy wniosek bez przeprowadzenia weryfikacji podstaw
zastrzezenia. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
w brzmieniu obowigzujgcym od 19 pazdziernika 2014 r. nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku
z trescig tego przepisu czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na uwzglednieniu wniosku
0 nieujawnianie czesci wyjasnien Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. stanowi
bezposrednie naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak réwniez
naruszenie zasady jawnosci postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego.
Wykonawca w zaden sposdb nie wykazat podstaw poczynionego zastrzezenia. Dla
skutecznej ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa niewystarczajgce
jest dokonanie zastrzezenia tych informaciji, gdyz musi tez zosta¢ wykazane, ze informacje te
rzeczywiscie stanowig takg tajemnice. Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Niespetnienie przez wykonawce tego wymogu implikuje po stronie zamawiajgcego
obowigzek nieuwzglednienia wniosku o zastrzezenie informacji bez koniecznosci badania,
czy informacje te odpowiadajg definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z trescig tej czesci wyjasnien wykonawcy, ktéra zostata przez zamawiajgcego
ujawniona, szczego6towa analiza w zakresie zgodnosci oferty Zaktadu Ustug Komunalnych

Sp. z 0.0. z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz przepisami
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prawa odnosnie utworzenia PSZOK w formie proponowanej przez tego wykonawce znajduje
sie w czesci utajnionej. Poza obowigzkiem uzasadnienia takiego zabiegu wykonawca nie ma
podstaw do utajnienia informacji majgcych kluczowe znaczenie dla oceny zgodnosci jego
oferty z wymaganiami postepowania o udzielenie zaméwienia. Ochronie podlegajg wytacznie
informacje, ktérych ujawnienie godzi w obiektywne interesy przedsiebiorcy, przekraczajgce
ramy danego postepowania. Tym samym skorzystanie z instytucji zastrzezenia informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ metody na uniemozliwianie dostepu do
tredci oferty konkurujgcym wykonawcom, celem uniemozliwienia zapoznania sie z trescig
oferty i oceny jej zgodnosci z wymaganiami ogtoszenia oraz specyfikacji, albowiem takie
korzystanie z uprawnien zmierzatoby do nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci

postepowania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazalt, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zaktadata, ze do czasu organizaciji
stacjonarnego punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych moze by¢ prowadzony
PSZOK tymczasowy, ktory mégt by¢ mobilny.

Zamawiajgcy zastosowat sie do wyroku KIO 2658/14 poprzez wezwanie do przedstawiania
koncepcji organizacji ustugi oraz sam uzyskat informacje, czy prowadzenie mobilnego punktu
wymaga zezwolenia i uzyskat potwierdzenie, ze nie wymaga. Z odpowiedzi przystepujacego
rowniez wynikato, ze takie zezwolenie nie jest wymagane. Przystepujgcy zobowigzat sie do
zorganizowania punktu stacjonarnego, kitéry bedzie wymagat uzyskania decyzji Starosty
Pszczynskiego.

Koncepcja realizacji ustugi przestawiona przez odwotujgcego nie jest jedyng mozliwa.
Zwraca uwage, iz odwotujgcy sam prowadzit punkt zbierania odpaddéw przed uzyskaniem
zezwolenia.

Oceniajgc wyjasnienia przystepujacego zamawiajgcy uznat, ze dla spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu nie jest konieczne przedstawienie decyzji Starosty Pszczynskiego
zezwalajgcej na zbiérke odpaddéw. Zamawiajacy ma narzedzia do wyegzekwowania
ustanowienia przez wykonawce stacjonarnego PSZOK (§ 20 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy, ktory
pozwala mu na odstgpienie od umowy, jesli wykonawca nie zapewnia wtasciwej jakosci
ustugi).

Co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa stwierdza, iz przystepujgcy wskazat, ze
informacje o miejscu, w kitérym zamierza usytuowa¢ PSZOK, sg bardzo istotne, gdyz
odwotujgcy moze stara¢ sie zablokowa¢ umowe z dysponentem terenu, a sam odwotujacy
rowniez poczynit starania, by przystepujgcy nie mogt zawrze¢ umowy w dotychczasowym

miejscu usytuowania PSZOK. Zdaniem zamawiajgcego informacje te nie sg nieistotne
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z punku widzenia wyboru oferty, gdyz nie wymagat podawania lokalizacji PSZOK wczesniej
niz przed zawarciem umowy.

Podkreslit znaczenie § 3 ust. 6 wzoru umowy oraz to, ze nie zdefiniowat w umowie punktu
tymczasowego. Zdaniem zamawiajgcego ziozone przez przystepujgcego dokumenty

wyczerpaly wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Przystgpienie po stronie zamawiajagcego zgtosit wykonawca Zaktad Ustug Komunalnych

Sp. z 0.0. Swoje stanowisko zawart w pismie z 5 marca 2015 r.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ poszczegdinych dokumentéw) nie jest
sporny miedzy stronami.

Zamawiajgcy w rozdziale V lit. A specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ramach
warunku udziatu w postepowaniu — w celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada
uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci, wymagat dotaczenia do
oferty m.in. zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu i zbierania

odpadoéw wydanego przez wiasciwy organ.

W wyroku o sygn. akt KIO 2658/14 — opierajgc sie ma definicji zbierania odpadéw zawartej
w art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21
z p6zn. zm.) oraz art. 41 ustawy o odpadach regulujgcym uzyskiwanie zezwolen na zbieranie
odpadow, a takze na wyjasnieniach tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia —
Izba uznata, ze organem wtasciwym do wydania zezwolenia na zbieranie odpadéw w gminie
Miedzna jest Starosta Pszczynski (ewentualnie Marszatek Wojewddztwa Slgskiego).

W wyroku tym Izba wskazata, ze gmina nie moze zezwoli¢ na to, by ustugi na jej rzecz
Swiadczyt podmiot nie posiadajgcy stosownych zezwolen na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie objetym opisem przedmiotu zamdwienia, jesli okreslona dziatalnos¢ lub

podejmowane czynnosci takiego zezwolenia wymagajg. Skoro wiec przedmiotem
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zamoOwienia jest odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na terenie gminy Miedzna w zakresie okreslonym opisem przedmiotu
zamoOwienia i wzorem umowy, to wykonawcy muszg przedstawi¢ takie zezwolenia, ktore,
zgodnie z przepisami prawa, beda wtasciwe dla wykonywania czynnosci wynikajgcych z tego
opisu przedmiotu zamowienia i przysztej umowy. Tym samym, co do zasady, wykonawcy
powinni przedstawi¢ zezwolenie na zbieranie odpadéw wydane przez Staroste
Pszczynskiego. Izba zaznaczyta jednak, ze moze okazac sie, iz wykonawcy sg w stanie
realizowac ustuge zgodnie z prawem w oparciu o inne posiadane zezwolenia, decyzje itd.
Podobnie jesli chodzi o zorganizowanie PSZOK - zamawiajgcy dopuszcza m.in.
zorganizowanie tymczasowego punktu zbierania odpaddéw komunalnych, ale przy spetnieniu
wymogéw prawnych (odpowiedz na pytanie nr 6 z 24 listopada 2014 r.).

Izba uznata wiec, ze zamawiajgcy, zgodnie z art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, powinien poprosi¢ wykonawcdéw o wyjasnienia w tym zakresie,
w szczegoblnosci w zakresie koncepcji wykonania ustugi zgodnie z wymaganiami prawa,
w oparciu 0 przedstawione przez nich zezwolenia (lub inne dokumenty). Wskazata tez, ze
zamawiajgcy musi oceni¢ te koncepcje pod katem zgodnosci z prawem, a jesli
przedstawione dotychczas dokumenty nie bedg wystarczajgce do wykonywania ustugi
zgodnie z prawem, wezwac¢ wykonawcdédw do ich uzupetnienia, zgodnie z zasadami

opisanymi w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy dokonat takiego wezwania i uzyskat od wybranego wykonawcy — Zaktadu
Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. opis koncepcji wykonania ustugi.

Wykonawca wskazat w nim, ze zamierza skorzysta¢ z postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia dotyczgcych funkcjonowania tymczasowego punktu selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych do czasu uruchomienia PSZOK stacjonarnego.
Wykonawca zamierza zorganizowa¢ PSZOK tymczasowy w formie mobilnego punktu zbiérki
odpadéw komunalnych, ktoéry nie wymaga decyzji na zbieranie odpaddéw, a jedynie
w zakresie transportu odpadéw. W zwigzku z powyzszym wystarczajgcg decyzjg jest
przedstawiona zamawiajgcemu decyzja z 11 wrzesnia 2013 r. wydana przez Staroste
Oswiecimskiego, ktéra powinna by¢ odczytywana tgcznie z decyzjg na transport odpaddw
wydang 11 wrzesnia 2013 r. przez Staroste Oswiecimskiego. Wedtug tej decyzji wykonawca
moze zbiera¢ odpady na terenie bazy zlokalizowanej w Oswiecimiu.

Zgodnie z tg koncepcjg odbiér odpaddédw ma sie odbywac przez PSZOK mobilne, a odpady te
bedg transportowane — w zaleznosci od rodzaju odpaddéw — 1) do instalacji regionalnych
w regionie gospodarki odpadami zamawiajgcego, tj. regionie IV wojewddztwa $lgskiego albo
2) do miejsc ich zagospodarowania z uwagi na brak regionalizacji, a w przypadku, gdy
bezposredni transport bylby nieekonomiczny ze wzgledu na matg ilos¢ odpaddéw,

13



przetransportowane do punktu zbidrki na terenie bazy wykonawcy w Oswiecimiu, gdzie
zostang zmagazynowane do czasu zebrania partii transportowe;.

Wykonawca zatgczyt do swoich wyjasnien pisma Starosty Pszczynskiego z 30 grudnia 2014
r. oraz Starosty Oswiecimskiego z 22 grudnia 2014 r., z ktérych wynika, ze prowadzenie
mobilnego punktu odbioru odpaddéw nie wymaga zezwolenia na zbieranie odpadow, lecz na

ich transport.

Jak wskazano powyzej, w ramach uprawnien, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajgcy wymagat, by wykonawcy przedstawili
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu i zbierania odpadéw wydane
przez wtasciwy organ.

Jak stwierdzita Izba w wyroku o sygn. akt KIO 2658/14, zezwolenie to miato by¢ wydane
w takim zakresie, by wykonawca mogt Swiadczy¢ przedmiotowg ustuge dla zamawiajacego
zgodnie z wymaganiami prawa — co do zasady przez Staroste Pszczynskiego, chyba ze
wykonawca wykaze, ze moze takg ustuge wykonywacé legalnie takze w oparciu o inne
zezwolenia lub decyzje.

Nie byto przy tym sporne pomiedzy stronami, ze zezwolenie na zbieranie odpadow
niezbedne byto wytgcznie do prowadzenia stacjonarnego PSZOK.

Ze streszczonej powyzej koncepcji wykonania ustugi do czasu zorganizowania
stacjonarnego punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych wynika, ze Zaktad
Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. opracowat takg koncepcje wykonania ustugi, przy ktorej
wystarczajgce jest posiadanie zezwolenia na transport (ktére posiada i ktérego zakres nie byt
sporny) oraz zezwolenia na zbieranie odpaddéw na terenie Oswiecimia (ktére przediozyt
zamawiajgcemu). Przy tym, pomimo wymogu zorganizowania przez wykonawce
stacjonarnego PSZOK, koncepcja ta jest zgodna z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy wskazat bowiem, zaréwno w opisie przedmiotu zamdwienia (rozdziat | pkt 4
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), jak i w § 3 ust. 6 wzoru umowy, ze wykonawca
ma zorganizowac i prowadzi¢ PSZOK na terenie gminy Miedzna, ale z postanowien tych
wynika, ze wykonawca punkt taki ma zorganizowa¢ (moze zorganizowaé) dopiero po
zawarciu umowy.

Jakkolwiek nalezy zauwazy¢, ze pomiedzy punktem 4. opisu przedmiotu zamdwienia istnieje
pewna rozbieznos$¢, gdyz w punkcie 4. podpunkt 7 zamawiajacy wskazat, ze punkt ten
powinien funkcjonowac przez caty okres obowigzywania umowy, a w § 3 ust. 6 wzoru umowy
stwierdzit, ze wykonawca niezwtocznie po zawarciu umowy powinien przystgpi¢ do

organizowania dziatalnosci PSZOK, w szczegdblnosci poprzez uzyskanie pisemnej zgody
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zamawiajgcego na lokalizacje punktu, odpowiednie przygotowanie terenu oraz uzyskanie
stosownych pozwolen, uzgodnien i innych dokumentéw wymaganych przepisami prawa na
otwarcie i prowadzenie punktu. W przypadku, gdy nie dojdzie do rozpoczecia dziatalnosci
PSZOK, wykonawca zobowigzany jest do zorganizowania tymczasowego (do czasu otwarcia
punkiu) réwnowaznego rozwigzania spetniajgcego wymagania ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach oraz innych przepisbw, szczegdlnie dotyczgcych
gospodarowania odpadami oraz ochrony srodowiska.

§ 3 ust. 6 wzoru umowy byt przedmiotem zapytania i odpowiedzi w ramach wyjasnien tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jeden z wykonawcéw spytat sie, czy
rozwigzanie rownowazne musi spetnia¢ wymagania rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki
Socjalnej z 26 wrzesnia 1997 r. w sprawie ogélnych przepiséw bezpieczenstwa i higieny
pracy, rozporzadzenia Ministra Srodowiska z 16 czerwca 2009 r. sprawie bezpieczenstwa
i higieny pracy przy gospodarowaniu odpadami komunalnymi, rozporzadzenia Ministra
Srodowiska z 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczeg6étowych wymagan w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze wykonawcy sg zobowigzani do zorganizowania tymczasowego
PSZOK spetniajgcego wymogi okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz obowigzujacych aktach prawnych.

Jak wiec wynika z § 3 ust. 6 wzoru umowy zamawiajgcy dopuscit mozliwosé, ze wykonawca
na dzieh rozpoczecia realizacji umowy nie bedzie dysponowat gotowym stacjonarnym
punktem zbierania odpadéw komunalnych, lecz zorganizuje ,rozwigzanie réwnowazne”
zgodne z przepisami prawa. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zamawiajgcy nie uzyt okreslenia
wskazujgcego na stacjonarny PSZOK, lecz szerokiego ,rozwigzanie réwnowazne”. Biorgc
za$ pod uwage, ze kazdy stacjonarny punkt wymagatby uzyskania zezwolenia na zbieranie
odpaddéw (przynajmniej strony nie byly w stanie wskaza¢ podczas rozprawy innego
rozwigzania, ktore bytoby legalne bez zezwolenia), a zamawiajacy nie moze dopuscic¢
dziatania nielegalnego, jedynym obecnie stwierdzonym ,rozwigzaniem rownowaznym” jest
mobilny punkt zbierania odpadéw. Tym samym koncepcja Zaktadu Ustug Komunalnych Sp.
Z 0.0. sitg rzeczy musiata sie oprze¢ na takim rozwigzaniu.

Przy czym Izba nie stwierdzita, aby zaproponowane rozwigzanie byto niezgodne
z przepisami prawa (a zgodnos¢ sposobu realizacji ustugi z prawem byta podstawg
rozstrzygniecia w wyroku KIO 2658/14). Potwierdzajg to pisma Starosty Pszczynskiego
(uzyskane przez przystepujgcego | przez zamawiajgcego) oraz pismo Starosty
Oswiecimskiego. Koncepcja jest takze zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia, a wykonawca wykazat, ze do czasu zorganizowania stacjonarnego
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punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych w gminie Miedzna, wymagajgcego
osobnego zezwolenia, przedstawione przez niego zezwolenie na zbieranie odpaddw jest
wystarczajgce.

Tym samym Izba nie widzi powodoéw do wykluczenia Zaktadu Ustug Komunalnych Sp. z o.0.
z postepowania lub odrzucenia jego oferty.

Jednak Izba przyznaje racje odwotujgcemu, ze konstrukcja postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia daleka jest od doskonatosci i wida¢ pewne rozdwojenie
wymagan zamawiajgcego. | jakkolwiek zrozumiate jest, ze zamawiajgcy — jak sam wyjasnit —
zawart takie postanowienia, aby nie uniemozliwia¢ ztozenia oferty wykonawcom, ktorzy nie
posiadali zorganizowanego w gminie Miedzna PSZOK (z zezwoleniami) juz w chwili
skfadania ofert, a zdobycie takiego zezwolenia moze zajg¢ kilka miesiecy, to mimo wszystko
zamawiajgcy w przysztym postepowaniu powinien tak sformutowacé specyfikacje istotnych

warunkéw zaméwienia, by unikng¢ sporéw, ktére majg miejsce obecnie.

Co do zastrzezonej przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. czesci wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, ze wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone
informacje rzeczywiscie spetniajg przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa okreslone w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane oraz wykazatl, 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”.

Przepis ten co prawda nadal odnosi sie wytgcznie do ofert i wnioskéw, jednak od lat stosuje
sie go per analogiam takze do innych dokumentéw zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa, m.in. wyjasnien i uzupetnien. W takim wypadku terminem na zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa (a teraz i wykazanie, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa), jest chwila zlozenia zamawiajgcemu danego

dokumentu.

Zdaniem Izby Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. sktadajgc wyjasnienia przedstawit
jedynie bardzo ogélne stwierdzenie, ze sg to informacje posiadajace znaczenie techniczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa oraz zawierajg informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,
co do ktérych podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Jednak
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wykonawca w zaden sposéb nie wykazat, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie spetniaja
owe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa.

Roéwniez charakter owych dokumentéw, zdaniem Izby, nie wskazuje na to, ze zawierajg one
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Trudno za takie uzna¢ wyliczenie, ze
dane obiekty spetniaja poszczeg6lne wymogi rozporzadzen. Réwniez co do planowanej
lokalizacji PSZOK, danymi, kiére mogtyby by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
mogtyby by¢ co najwyzej dane wrazliwe, takie jak cena dzierzawy gruntu, a nie same
deklaracje, czy tez korespondencja o tej samej zresztg tresci, co przedstawiana podczas
poprzedniej rozprawy.

Tym samym, zdaniem Izby, nie ma przeszkdd, by zamawiajacy te dokumenty ujawnit.
Jednak ze wzgledu na to, ze, zdaniem Izby, dokumenty nie majg istotnego znaczenia dla
wyjasnien, izba nie stwierdzita tez, chocby potencjalnego, wptywu ich ujawnienia na wynik
postepowania, zatem postanowita oddali¢ réwniez ten zarzut, zgodnie z art. 192 ust. 2

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Poza tym lzba zwraca uwage, ze jesli wykonawca przekazuje zamawiajacemu jakie$
dokumenty z witasnej inicjatywy, a uwaza je za tak dla siebie istotne, ze obejmuje je
tajemnica przedsiebiorstwa, to — skoro zamawiajgcy ich nie zgdat — powinien zastanowi¢ sie,
czy w ogole jest potrzeba, aby je zamawiajgcemu przestawiac.

Co do zarzutéw dotyczacych Zaktadu Ustugowo-Handlowego ,EKO-PLUS” S.C. S. W., E. G.
oraz Agencji Komunalnej Sp. z 0.0. Izba uznata, ze nie zostalty one sformutowane przez
odwotujgcego w sposéb dostatecznie precyzyjny, by mogty podlegaé rozpoznaniu. Poza tym
wykonawcy ci zostali przez zamawiajgcego wykluczeni
z postepowania, a zarzuty zostaty zgtoszone jedynie na wypadek wniesienia przez tych
wykonawcow odwotan, co nie nastgpito. Podczas rozprawy odwotujgcy nie podtrzymat tych
zarzutéw. Z powyzszych powodow nie byly one rozpoznawane przez Izbe.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 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 odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......cccevveieiiiiiiaans
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