Sygn. akt: KIO 692/17

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Gorniak Aneta

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum: R. sp. z 0.0., ZR. sp.
Z 0.0., (...) W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasto S., (...)
S,

przy udziale wykonawcy: D.A prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,P.” D.A,
(-..) W. zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie - Konsorcjum: R. sp. z 0.0., ZR. sp. z 0.0., (...) W,, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum: R. sp. z 0.0., ZR. sp. z
0.0., (...) W. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Plocku.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miasto S. prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,Odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy Gminy Miasta S.”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 4
lutego 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2017/S 025-044807.

W dniu 30 marca 2017 r. Odwolujacy otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ztozonej przez D.A. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.
D.A. (dalej: ,P.").

Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Konsorcjum w R. sp. z 0.0., ZR. sp. z 0.0. z siedzibg lidera sktadzie
w Warszawie wniosto odwotanie wobec naruszenia przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
1. art. 8 ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, poprzez zaniechanie ujawnienia catosci oferty
wykonawcy P. mimo, iz zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania



ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a wykonawca nie wykazat zasadnoSci
dokonanego zastrzezenia;

2. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy P. do uzupetnienia optacone;j
polisy ubezpieczeniowej od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia lub innego dokumentu
potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci do wysoko$ci sumy ubezpieczenia
nie nizszej niz 4 000 000 zt pomimo, iz wykonawca nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, gdyz przedstawiona przez niego polisa ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej potwierdza, ze wykonawca jest ubezpieczony do
wysokosci sumy ubezpieczenia nizszej niz wymagane przez Zamawiajgcego 4
000 000 PLN;

3. art. 26 ust. 3 Pzp i ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy P. do ztozenia
wyjasnieh w zakresie ilosci odpadéw komunalnych odebranej w ramach

wskazanej w wykazie ustug - ustugi zrealizowanej na rzecz Urzedu Miasta Zgbki,
ewentualnie zaniechanie wezwania do uzupetienia wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

4. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepiséw ustawy) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

3. vjawnienia zastrzezonych w ofercie P. ,danych finansowych" w zakresie,

w jakim nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa;

4. wezwania wykonawcy P. do uzupetnienia optaconej polisy ubezpieczeniowej od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci do wysokosci sumy
ubezpieczenia nie nizszej niz 4 000 000 zt, a w przypadku nieuzupetnienia lub uzupetnienia
dokumentu, ktory nie potwierdza spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomicznej i finansowej wykluczenie wykonawcy P. z postepowania;

5. wezwania wykonawcy P. do ztoZzenia wyjasnien w zakresie iloSci odpadéw

komunalnych odebranej w ramach wskazanej przez P. w wykazie ustug - ustugi
zrealizowanej na rzecz Urzedu Miasta Zabki, ewentualnie wezwania do uzupetnienia wykazu
ustug potwierdzajgcego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a w przypadku jego
nieuzupetnienia lub uzupetnienia wykazu, ktory nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej - wykluczenie z
postepowania;

6. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte, ktdra uzyskata 2 pozycje w rankingu ofert.
Odwolujgcy w wyniku zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy P.
utracit mozliwo$¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Ponadto, zaniechanie ujawnienia
catej tresci ztozonej przez wykonawce P. oferty utrudnia Odwotujgcemu ocene prawidtowosci
czynno$ci Zamawiajgcego, w szczegolnosci - czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania zostaty podniesione nastepujgce okolicznosci:

Zarzut zaniechania ujawnienia catosci oferty wykonawcy P..
Wykonawca P. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje zawarte na

stronach 51-77 oferty. Z podanej w pkt 15 formularza oferty listy zatgcznikow do oferty



wynika, ze zastrzezeniu podlegajg ,dane finansowe”. Odwotujgcy kwestionuje zasadno$¢
zastrzezenia informacji zawartych w ofercie wykonawcy P. jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W celu skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko
wykazanie, iz dane informacje spetniaja obiektywne przestanki uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, ale réwniez - prawidiowe wykazanie tego
faktu nie pézniej niz w dniu sktadania ofert. Brak ztozenia w ofercie uzasadnienia lub tez
ztozenie niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia skutkowa¢ musi odtajnieniem
przedmiotowych informacji. Obowigzek zbadania prawidtowo$ci dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktory zgodnie z art. 8 ust. 1-3, jak
réwniez art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia tej czynnoSci i
ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pomimo cigzgcego na nim cigzaru dowodu, wykonawca P. w tresci ztozonych
wyjasnien nie udowodnit, Zze zastrzezone przez niego ,dane finansowe” stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa ani podjecia konkretnych dziatan majgcych na celu zachowanie tych
informacji w poufnoéci, ani szkody, jakg by poniést w przypadku ich ujawnienia.

Powotfanie sie na zobowigzanie oséb majgcych dostep do utajnionych informaciji do
zachowania poufnosci, poprzez zawarcie dodatkowych klauzul w pofgczeniu z ogélnym
obowigzkiem lojalno$ci pracownika wobec pracodawcy jest niewystarczajgce, gdyz jest
raczej standardem w relacjach pracownik - pracodawca, a wykonawca P. nie przedstawit
brzmienia tych klauzul.

Za nieuzasadnione nalezy rowniez uznac zastrzezenie catosci dokumentéw,

w sytuacji, gdy moga one zawiera¢ takze informacje nie zastugujgce na ochrone jako
tajemnica przedsiebiorstwa (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 2015-07-08, KIO 1229/15).

Zamawiajacy, uznajac skuteczno$¢ zastrzezenia przez P., jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji w zlozonej ofercie, w sposdb razgcy naruszyt przepisy Pzp.
Informacje zastrzezone przez wykonawce P. nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa art. 11 ust. 4 uznk. Zaniechanie przez Zamawiajgcego udostepnienia
Odwotujgcemu tresci zastrzezonych przez P. informac;ji stanowi naruszenie art. 8 ust. 1-3 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.

Zarzut zaniechania wezwanie P. do uzupetnienia optaconej polisy OC.

Na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji
ekonomicznej lub finansowej Zamawiajgcy zadat wykazania posiadania przez wykonawce
optaconej polisy ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia lub w przypadku jej braku innego

dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci

cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci do wysoko$ci sumy ubezpieczenia nie nizszej

niz 4 000 000 PLN.

Do oferty wykonawca P. dotgczyt dwie polisy:

1. Polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej ogdinej nr 1015969715, w ktorej
suma gwarancyjna na jedno i wszystkie zdarzenia wynosi 2 000 000 PLN. W polisie
nie przewidziano franszyzy redukcyjnej. Sktadka tgczna za ochrone udzielong w
ramach tej polisy wyniosta 4 660,95 PLN.

2. Polise ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej ogolnej, o taki samym numerze tj. nr
1015969715, w ktorej wskazano, ze dokument polisy jest potwierdzeniem zakresu
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej obowigzujacej od dnia 3 marca 2017 r. W
tej polisie suma gwarancyjna zostata okreslona na poziomie 4 000 000 PLN.
Wprowadzono do niej rowniez franszyze redukcyjng w wysokosci 500 zt. Sktadke
taczng z polisy okreslono na kwote 5 712,99 PLN przy kwocie do zaptaty 1 052,04 z
(kwota pozostata po zaptaceniu sktadki z pierwszej polisy).

Polisa odpowiedzialno$ci cywilnej z sumg gwarancyjng na odpowiednio wysokim
poziomie ma potwierdza¢ zdolno$¢ finansowg wykonawcy do poniesienia okreSlonych
kosztow - optacenia sktadki w okreslonej wysokosci (wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2012
r., sygn. akt KIO 1955/12, KIO 1956/12, KIO 1961/12).

Zastosowanie franszyzy redukcyjnej w polisie powoduje, ze wykonawca nie jest
ubezpieczony na wymagane 4 000 000 zt, a na kwote 3 999 500 zt, bo taka kwota zostanie
faktycznie wyptacona przez ubezpieczyciela w przypadku zajscia zdarzenia



ubezpieczeniowego po pomniejszeniu sumy gwarancyjnej o franszyze redukcyjna.
Ubezpieczyciel wyptaca, sume odszkodowania pomniejszong o franszyze, a w przypadku
wystgpienia szkody, ktérej warto$¢ nie przekracza franszyzy redukcyjnej ubezpieczyciel nie
wyptaci odszkodowania w ogdle, gdyz nie jest ona objeta ubezpieczeniem. Nizsza jest takze
sktadka optacana przez ubezpieczonego.

Pomimo tego, ze suma gwarancyjna w przedstawionej przez wykonawce P. polisie
opiewa na kwote 4 000 000 zt, to nie potwierdza ona spetiania warunkow udziatu
w postepowaniu, gdyz nie potwierdza, ze jest on w stanie optaci¢ sktadke za polise na takg
kwote. Wykonawca jedynie pozornie wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.
W tej sytuacji Zamawiajgcy, zobowigzany byt do zastosowania dyspozyciji przepisu art. 26
ust. 3 Pzp i skierowania do P. wezwania do uzupetnienia odpowiednich dokumentow.

Zarzut zaniechania wezwania P. do ztozenia wyjasnien w zakresie ilosci odpadow
odebranej w ramach ustugi zrealizowanej na rzecz UM Zabki.
W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

posiadanej zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawca zobowigzany byt wykazac,

ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, wykonat lub wykonuje ustuge tub ustugi odbioru
odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktdérych zamieszkujg mieszkancy w sposéb
ciggly przez okres minimum 12 miesiecy o masie tgcznej min. 10 000 Mg.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, w JEDZ i w zatgczniku nr 2
»Wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug odbioru odpadéw komunalnych”, wykonawca
P. wskazat ustuge zrealizowang na rzecz Urzedu Miasta Zabki, dla ktorej podat roczng ilosé
odpadéw komunalnych odebranych: 11.679, 686 Mg w roku 2015 i 13.308,012 Mg w roku
2016.

Z przedstawionego przez wykonawce P. w ofercie poSwiadczenia z dnia 27 stycznia
2017 r. wynika, ze ilosci odbieranych odpadéw komunalnych sa nizsze niz wymagane przez
Zamawiajgcego. Dopiero zsumowanie w poszczegolnych latach ilosci odebranych
zmieszanych odpaddéw komunalnych z ilosciami odebranych odpaddw ulegajgcych
biodegradacji pozwala uzyska¢ warto$ci przekraczajgce wymagany przez Zamawiajgcego
poziom 10 000 Mg odebranych odpaddéw komunalnych. Takie sumowanie budzi watpliwosci,
gdyz nie wszystkie odpady biodegradowalne stanowig odpady komunalne. Zamawiajacy
powinien wyjasni¢ te watpliwos¢ co najmniej w drodze wezwania wykonawcy P. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Wykonawca D.A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. D.A. zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania. W pismie procesowym z dnia 20 kwietnia 2017 r. podnidst, ze zarzut
zaniechania ujawnienia czesci oferty P. zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa jest
spozniony. W tym zakresie termin na wniesienie odwotania powinien by¢ liczony od
momentu udostepnienia Odwotujgcemu czesci oferty P.,

z uwzglednieniem czesci zastrzezonej jako niepodlegajgcej ujawnieniu, tj. od 27 marca 2017
r. Ponadto, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowod6w na poparcie tego zarzutu.
Podkreslit, ze dostep do informaciji finansowych firmy ma jedynie ograniczony krag osob.
Dane te nie sg udostepniane publicznie w zadnej formie. W zakresie zarzutu dotyczgcego
polisy ubezpieczeniowej Przystepujacy podniost, ze w tresci polisy jednoznacznie wskazano
»,Sume gwarancyjng na jedno lub wszystkie zdarzenia 4 000 000PLN", {j. kwote wymagang
przez Zamawiajgcego w SIWZ, ktora nie zostata obwarowana jakimikolwiek szczegdtowymi
warunkami. W zakresie zarzutu dotyczacego wykazanych w ofercie P. ilosci odpadow
komunalnych na potwierdzenie warunku zdolnosci technicznej i zawodowej, Przystepujacy
wskazat na definicje odpadéw komunalnych zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 7 oraz definicje

odpadoéw ulegajacych biodegradaciji zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach. Z przedtozonego w ofercie poswiadczenia Urzedu Miasta Zgbki
jednoznacznie wynika, ze ustuga odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw od



wiadcicieli nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie miasta Zgbki dotyczyta - odpadéw
komunalnych.

Zamawiajgcy na rozprawie wniést o oddalenie odwotania. Wskazat, Zze polisa
ubezpieczeniowa byta wymagana na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, a nie dla zabezpieczenia kontraktu. Franszyza redukcyjna stanowi udziat
wiasny wykonawcy w sumie ubezpieczenia, co w ocenie zamawiajacego potwierdza,
ze wykonawca posiada potencjat finansowy do kwoty wskazanej przez zamawiajgcego {j. 4
min zt. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze w poswiadczeniu gminy Zabki
odpady ulegajgce biodegradacji wytgczono z odpadéw komunalnych. W po$wiadczeniu tym
jednoznacznie wymienione sg, jako odrebne pozycje zaréwno zmieszane odpady komunalne
jak i odpady ulegajgce biodegradacji, ktére jednocze$nie sg odpadami komunalnymi
w rozumieniu ustawy o odpadach oraz przepisdéw wykonawczych do ustawy. Zamawiajgcy
podniést dodatkowo, brak interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania z powodu
przekroczenia przez cene oferty Odwoltujgcego kwoty, kidérg Zamawiajgcy moze przeznaczyc
na sfinansowanie zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Na tym etapie postepowania
przedwczesny jest zarzut, ze cena oferty Odwotujgcego przekracza srodki, ktére
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, co podnosit Zamawiajgcy,
uzasadniajgc zarzut braku interesu po stronie Odwotujgcego do wniesienia odwotania..
Zamawiajagcy mogtby dokonac takiej oceny (podja¢ decyzje o braku mozliwosci zwigkszenia
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$rodkéw) dopiero po wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co zgodnie

z brzmieniem art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, jest przestankg ewentualnego uniewaznienia
postepowania z powodu braku mozliwo$ci zwiekszenia przez Zamawiajgcego Srodkdéw na
sfinansowanie zamowienia.

Wykonawca D.A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P. D.A. przystapit
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185
ust. 2i 3 Pzp.

Zarzut zaniechania ujawnienia catosci oferty wykonawcy P..

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 w zw.

z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503 ze zm.), poprzez zaniechanie
ujawnienia catosci oferty wykonawcy P..

Zgodnie z art. 11 pkt 4 uznk, tajemnice przedsiebiorstwa stanowig nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktoérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Wykonawca P. w ztoZzonej ofercie objat zastrzezeniem jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacje zawarte na stronach 51-77 oferty. W pi$mie z dnia 13 marca
2017 r. ztozonym wraz z ofertg, zawierajgcym powyzsze zastrzezenie wykonawca wskazat
jednoznacznie, ze chodzi o ,dokumenty finansowe firmy wskazujgce na to, w jakiej znajduje
sie kondyciji finansowej, jakie posiada koszty i przychody z dziatalno$ci operacyjnej oraz
szereg waznych z gospodarczego punktu widzenia wiadomos$ci.” oraz wyjasnit, ze powyzsze
szczegobtowe informacje finansowe i organizacyjne przedsigbiorstwa posiadajg wartos¢
gospodarcza, w tym samodzielng warto$¢ handlowa, a ich ujawnienie moze narazic¢



wykonawce na negatywne skutki w sferze mozliwosci efektywnego konkurowania na rynku.
Wykonawca o$wiadczyt réwniez, ze informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach
finansowych nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a sam przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania organizacyjne wewnatrz przedsiebiorstwa w celu zachowania ich petnej
poufnosci.

W ocenie Izby nalezy uzna¢, ze informacje finansowe przedsigbiorstwa P. spetniajg
tacznie warunki okreslone w art. 11 ust. 4 uznk. Majg charakter organizacyjny
przedsiebiorstwa oraz posiadajg wartoS¢ gospodarczg, a przy tym nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, a sam wykonawca podjagt w stosunku do nich niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci.

Wykonawca P. w tresci ztozonych wyjasnien wykazat, ze zastrzezone przez niego
»,dane finansowe” stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak przedstawienia jak wskazywat
Odwolujgcy - ,konkretnych dowoddw” potwierdzajgcych podjecie dziatann majgcych na celu
zachowanie informacji w poufnosci oraz szkody, jakg by wykonawca poniést w przypadku ich
ujawnienia, nie wyklucza skutecznosci dokonanego zastrzezenia, biorgc pod uwage, ze
Zamawiajacy - w przypadku watpliwosci co do zasadnosci zastrzezenia — posiada mozliwos¢
wezwania wykonawcy do przedstawienia dodatkowo bardziej szczegdtowych wyjasnien i
dowoddéw. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie powzigt takich watpliwosci.
Odwolujgcy rowniez nie wykazat w toku postepowania, ze szczegbtowe dane finansowe
przedsiebiorstwa P. sg publicznie dostepne lub mozna je pozyskac na takim poziomie
szczegotowosci, jak przedstawiono
w zastrzezonych dokumentach ztoZzonych na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;.

Fakt, ze zobowigzanie os6b majgcych dostep do utajnionych informaciji
(pracownikoéw) do zachowania poufnoéci, jest standardem w relacjach pracownik -
pracodawca, nie przeczy uznaniu, ze sg to nadal dziatania majgce na celu zachowanie
poufno$ci danych informaciji. Na rozprawie Przystepujgcy przedstawit przykladowe umowy
zawarte z pracownikami majgcymi dostep do zastrzezonych danych, co potwierdza w
sposob jednoznaczny podjecie dziatan, o ktérych mowa w piSmie z dnia 13 marca 2017 r.

Zgodnie zatem z brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp, wykonawca P. w ztozonej ofercie
(w terminie skladania ofert) zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa szczegotowe
informacje finansowe wykonawcy w sposéb skuteczny, gdyz wykonawca wykazat,
ze ztozone w ofercie dokumenty finansowe, wymagane na potwierdzenie spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu, spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, a zastrzezenie wraz z uzasadnieniem
zostato dokonane wraz ze zfozeniem oferty, tj. nie pdzniej niz w dniu skladania ofert.

Za uzasadnione nalezy uzna¢ zastrzezenie catosci informacji zawartych
w zastrzezonych dokumentach, gdyz zawierajg one informacje podlegajgce ochronie jako
tajemnica powyzszego, nie czyni¢ zarzutu przedsiebiorstwa. Wobec sposdb
Zamawiajgcemu, ze byt zobowigzany do ujawnienia tych informac;ji jako nieprawidtowo
objetych przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzut zaniechania wezwanie P. do uzupetnienia optaconej polisy OC.
Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 26 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 Pzp, na skutek nie wezwania
wykonawcy P. do uzupetnienia optaconej polisy ubezpieczeniowej od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamédwienia lub
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innego dokumentu wymaganego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej okreslonego w pkt 4.1.2 lit. b
SIWZ —tj. wykazania, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnoci do wysokosci sumy ubezpieczenia nie nizszej niz 4
000 000,00 zt.

Przedstawiona w ofercie przez wykonawce P. polisa ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej nr 1015969715, potwierdza, ze wykonawca jest ubezpieczony od



odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia do wysokosci sumy ubezpieczenia w wymaganej kwocie 4 000 000 PLN.
Wskazano w niej jednoznacznie, ze dokument polisy jest potwierdzeniem zakresu
ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej obowigzujgcego od dnia 3 marca 2017 r., ze
wskazaniem sumy gwarancyjnej w wysokosci 4 000 000 PLN. Polisa ubezpieczeniowa
zawiera klauzule franszyzy redukcyjnej w wysokosci 500 z4, co nie zmienia faktu,

ze wysokos¢ sumy ubezpieczenia (sumy gwarancyjnej) zostata okreslona na wymaganym
przez Zamawiajgcego poziomie. Ztozona przez wykonawce polisa odpowiedzialno$ci
cywilnej z okre$long sumg gwarancyjna, zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, potwierdza
takze zdolno$¢ finansowg wykonawcy do poniesienia okreSlonych kosztéw z tytutu
ubezpieczenia. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze warunek udziatu w postepowaniu nie
wskazuje wysokosci sktadki z tytutu ubezpieczenia, lecz wartos¢ okreslong jako kwota
ubezpieczenia (suma gwarancyjna), wobec ktérej Zamawiajacy nie postawit zadnych
dodatkowych wymagan lub ograniczen.

Zastosowanie franszyzy redukcyjnej w umowie ubezpieczenia, wskazanej w polisie
powoduije, ze wykonawca przy ubezpieczeniu na sume gwarancyjng 4 000 000 zi, otrzyma
odszkodowanie pomniejszone o warto$¢ franszyzy redukcyjnej, tj. w wysokosci maksymalnie
3999 500 zt. Wartos¢ franszyzy redukcyjnej stanowi udziat wiasny przedsiebiorcy. Jak
stusznie zauwazyt Odwotujgcy, wystepowanie franszyzy redukcyjnej ogranicza
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg ubezpieczyciela, co nie zmienia faktu, ze suma
gwarancyjna ubezpieczenia wskazana w polisie spetnia wymaganie okreslone przez
Zamawiajgcego w brzmieniu okreslonym w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu -

w SIWZ. Nalezy zauwazy€, ze przy braku szczegdtowych zastrzezen i wymagan zawartych
w SIWZ, zastrzezenie franszyzy redukcyjnej nie dyskwalifikuje polisy, stanowigc element
nieodtgczny i powszechnie stosowany w umowach ubezpieczenia. Jesli wiec Zamawiajacy
w SIWZ nie sprecyzowat szczegétowo warunku w zakresie zdolnosci finansowej
i ekonomicznej, nie wymagajac pozbawionego okreslonych ograniczen ubezpieczenia, takich
jak franszyzy redukcyjne, czy wymaganie mozliwosci skorzystania z catej sumy
ubezpieczenia przez dany podmiot, to nie sposdb czyni¢ zarzutu sprzecznosci z treScig
warunku udziatu w postepowaniu wobec ztozonej w postepowaniu polisy, ktéra takie klauzule
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zawiera.

Reasumujac, w danym stanie faktycznym Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
wezwania wykonawcy P. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuaciji ekonomicznej
i finansowej wykonawcy, gdyz przedmiotowy warunek zostat przez wykonawce spetniony.

Zarzut zaniechania wezwanie P. do zlozenia wyjasnien w zakresie ilosci odpadow
odebranej w ramach ustugi zrealizowanej na rzecz UM Zabki.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 26 ust. 3
Pzpiust. 4 Pzpw zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp, przez
zaniechanie wezwania wykonawcy P. do ztozenia wyjasnien w zakresie ilosci odpadow
komunalnych odebranej w ramach ustugi zrealizowanej na rzecz Urzedu Miasta Zgbki,
wskazanej w wykazie ustug, ewentualnie przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
wykazu ustug potwierdzajacego spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanej zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt 4.1.3.lit. a SIWZ, w zakresie posiadanej
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawca zobowigzany byt wykazaé, ze w ciggu
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy, w tym okresie, wykonat lub wykonuje ustuge tub ustugi odbioru
odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w sposéb
ciggly przez okres minimum 12 miesiecy o masie fagcznej min. 10 000 Mg.

Wykonawca P. na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, ztozyt
w ofercie - Wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug odbioru odpadéw komunalnych
wykonawca P., gdzie wskazat ustuge zrealizowang na rzecz Urzedu Miasta Zgbki, dla ktérej
podat roczng ilos¢ odpadéw komunalnych odebranych odpowiednio: 11.679, 686 Mg w roku
20151 13.308,012 Mg w roku 2016. Z przedstawionego w ofercie poswiadczenia UM Zgbki z
dnia 27 stycznia 2017 r. wynika jednoznacznie, ze wykonawca P. w okresie od 01.01.2015r.
do 31.12.2015 r. oraz w okresie od 01.01.2016 r. do 31.12.2016 r. wykonat ustugi odbioru,



transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych w powyzej wskazanych ilo$ciach.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze ilosci odebranych odpadow
komunalnych wskazane w po$wiadczeniu sg nizsze niz wymagane przez Zamawiajgcego
w ramach spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy odnosit sie bowiem
w tym zakresie do ilosci odpadoéw okreslonych jako ,zmieszane odpady komunalne”, ktére
stanowig tylko jeden z rodzajow odpadéw komunalnych, w rozumieniu definicji legalnej tego
pojecia zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, zgodnie
z ktérg odpady komunalne to odpady powstajace w gospodarstwach domowych,
z wytgczeniem pojazdéw wycofanych z eksploatacii, a takze odpady niezawierajgce
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odpadoéw niebezpiecznych pochodzgcych od innych wytwércow odpadoéw, ktére ze wzgledu
na swoj charakter lub sktad sg podobne do odpadéw powstajgcych w gospodarstwach
domowych; zmieszane odpady komunalne pozostajg zmieszanymi odpadami komunalnymi,
nawet jezeli zostaty poddane czynnosci przetwarzania odpadéw, ktora nie zmienita w sposéb
znaczgcy ich wiasciwosci.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Przystepujacy na rozprawie, nawet w zakresie tego
rodzaju odpadéw, nalezy uznaé, ze wykonawca P. wykazat spetianie warunku udziatu w
postepowaniu co do wymaganej ilosci odebranych odpadéw w ramach ustug wykonanych w
ciggu dwach lat, gdyz warunek udziatu - w zakresie ilosci odpadéw komunalnych — nalezy
odnosi¢ do okresu realizacji ustugi okreslonego w SIWZ jako ,minimum 12 miesiecy”.

Niezaleznie od powyzszego, nie sposéb uznaé, ze odpady ulegajace biodegradacii
nie stanowig odpadow komunalnych. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 10 ww.
ustawy, odpady ulegajace biodegradaciji to odpady, ktére ulegajg rozktadowi tlenowemu lub
beztlenowemu, przy udziale mikroorganizméw. Odwolujacy nie wykazat natomiast faktu,
ze nie wszystkie odpady biodegradowalne stanowig odpady komunalne. W tym zakresie
twierdzenie Odwolujgcego nie zostato poparte jakakolwiek argumentacjg ani dowodami.

W tym stanie faktycznym nie ma watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku
wezwania wykonawcy P. do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, dotyczacych
tre$ci wykazu wykonanych ustug oraz poswiadczenia, tj. dokumentdw ztozonych przez
wykonawce P. na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Z uwagi na fakt, ze zaden z zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu nie
potwierdzit sig, nie ma podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp, w wyniku
niezachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
w konsekwencji — wyboru oferty wykonawcy P. jako najkorzystniejsze;.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku

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 ze zm.).
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