Sygn. akt: KIO 190/24
WYROK

Warszawa, dnia 6 luty 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Magdalena
Rams

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2024 r.
przez wykonawce Sarpi Dgbrowa Gornicza sp. z 0.0., z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Gmine Miasto Radom,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — konsorcjum Solveco sp. z 0.0., z siedzibg Kedzierzynie — Kozle
oraz Saba sp. z 0.0., z siedzibg w Ptocku,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

1.2 odrzucenie oferty konsorcjum Solveco sp. z 0.0. oraz Saba sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b) w zw. z art. 117 ust. 1, 3 i 4 ustawy Pzp;

1.3 odtajnienie w catosci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez konsorcjum Solveco
sp. z 0.0. oraz Saba sp. z 0.0. z dnia 6 grudnia 2023 r.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
konsorcjum Solveco sp. z 0.0., z siedzibg Kedzierzynie — Kozle oraz Saba sp. z 0.0., z siedzibg w Ptocku i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sarpi Dgbrowa Gérnicza sp. z 0.0., z siedzibg w
Dabrowie Goérniczej tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set
zfotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomochnika;

2.2 zasgdza od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Solveco sp.
Z 0.0., z siedzibg Kedzierzynie — Kozle oraz Saba sp. z 0.0., z siedzibg w Ptocku na rzecz wykonawcy Sarpi
Dabrowa Gérnicza sp. z 0.0., z siedzibg w Dabrowie Gorniczej kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione przez
odwotujacego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sagdu Zamoéwien Publicznych.

PrzewodniczaCy .........cccovveiiniiiinnnn.

Sygn. akt: KIO 190/24
UZASADNIENIE

W dniu 18 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcy SARPI Dgbrowa
Goérnicza Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Dabrowie Gorniczej (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajac
zamawiajgcemu Miastu Gminie Radom (dalej ,Zamawiajgcy”):

1) zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy — konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z o.0.
i ,SABA” Sp. z 0.0., mimo ze oferta tego wykonawcy zostata ztozona przez Wykonawce niespetiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jest
niezgodna z przepisami ustawy Pzp, a jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia;

2) zaniechania przez Zamawiajgcego — wbrew zasadzie jawnosci postepowania -ujawnienia wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny ztozonych dnia 6 grudnia 2023 r. przez Wykonawce konsorcjum w sktadzie: Solveco
Sp. z 0.0.1,SABA” Sp. z 0.0. oraz uzasadnienia zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, mimo ze brak jest przestanek do uznania tych wszystkich informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, a
w konsekwenciji od zaniechania przez Zamawiajgcego prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty, zapewniajacy



zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow,

3) zaniechania przez Zamawiajgcego nalezytego badania i oceny ofert, a w konsekwenciji od niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - konsorcjum w sktadzie:
Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z 0.0.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b), pkt 3 i pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy — konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z
0.0., mimo Ze oferta tego Wykonawcy zostata ztozona przez Wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doSwiadczenia ze wzgledu na fakt, ze

Wykonawca zmierzat do wykazania spetnienia tego warunku w oparciu o doswiadczenie konsorcjanta — Solveco Sp. z
0.0., a jednoczesnie w oSwiadczeniu ztozonym na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wskazal, ze Swiadczenia, do
wykonania ktérych to doswiadczenie jest wymagane, wykona kazdy z konsorcjantéw, w wyniku czego oferta tego
Wykonawcy jest takze niezgodna z przepisami ustawy Pzp, a jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia;

2) art. 16 pkt 1i2 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 1 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (t.j.: Dz.U. z 2022 r., poz.
1233; zwana dalej: ,ustawg ZNK”) poprzez btedne uznanie, Ze niemalze cata tre§¢ wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny oferty ztozonych przez Wykonawce — konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z
0.0., a takze uzasadnienie zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa tego Wykonawcy, cho¢ nie wykazat on przestanek

warunkujgcych uznanie informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, w wyniku czego doszio do naruszenia zasady
jawnosci postepowania oraz prowadzenia

postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, jak
rowniez przejrzysty,

3) art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy —
konsorcjum w skiadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z 0.0., mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia wskutek ztozenia przez tego Wykonawce wyjasnien wraz z dowodami, ktore
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny;

4) art. 17 ust. 2w zw. z art. 239 ustawy Pzp poprzez nienalezyte badanie i ocene ofert, a w konsekwenciji
niezgodny z ustawg Pzp wybor jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy — konsorcjum w skfadzie: Solveco Sp. z
0.0.1,SABA’ Sp. z 0.0., mimo ze powinna ona zosta¢ odrzucona, a informacje zastrzezone przez tego
Wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa powinny zosta¢ ujawnione Odwotujgcemu, czym Zamawiajacy
uniemozliwit weryfikacje swoich dziatan przez pozostatych wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, ujawnienia Odwotujgcemu informacji zawartych w
wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny ztoZzonych dnia 6 grudnia 2023 r. przez Wykonawce - konsorcjum w
sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z 0.0., zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu

kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa w postepowaniu odwotawczym wedtug norm
przepisanych, przeprowadzenie dowodu z:

a) wykazu ustug ztozonego przez Wykonawce - konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z 0.0,,
JEDZ konsorcjanta Solveco Sp. z 0.0., JEDZ konsorcjanta ,SABA” Sp. z 0.0., referencji wydanych przez Gmine
Rybno oraz referencji wydanych przez Miasto Zory (w dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia) na
fakt, ze Wykonawca konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z 0.0., wykazujgc spetnienie warunku
doswiadczenia, polegat wytgcznie na doswiadczeniu konsorcjanta Solveco Sp. z 0.0,;

b) Oswiadczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ztozonego przez
Wykonawce - konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA’” Sp. z 0.0. (w dokumentacji postepowania o
udzielenie zamowienia) na fakt, ze ustuge usuniecia i poddania ostatecznemu przetwarzaniu odpadéw
niebezpiecznych w procesie D10 lub ,R” (przyjecia oraz poddania odpadoéw objetych zaméwieniem procesowi
unieszkodliwienia) bedzie realizowat kazdy z konsorcjantow,

c) pisma Wykonawcy - konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA’ Sp. z 0.0. wraz z zatgcznikami (w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia) na fakt tresci wyjasnien i dowodoéw dotyczgcych wyliczenia
ceny oraz tresci uzasadnienia zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazal, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge usuniecia i zagospodarowania odpaddw niebezpiecznych z nielegalnego
sktadowiska zlokalizowanego przy ul. Ofiar Firleja 7 w Radomiu Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
Wykonawcy — konsorcjum w sktadzie: Solveco Sp. z 0.0. i ,SABA” Sp. z 0.0. (dalej jako: ,Wykonawca Solveco-SABA”),
co nastgpito w wyniku postepowania prowadzonego z naruszeniem przepiséw prawa, t;.:



1) W wykazie ustug Wykonawca Solveco-SABA wymienit wytgcznie 2 ustugi na wykazanie spetienia warunku
do$wiadczenia, polegajgcego na wykonaniu ustug usuniecia i poddania ostatecznemu przetwarzaniu odpadow
niebezpiecznych w procesie D10 lub ,R”, w ilosci co najmniej 100,00 Mg w ramach kazdej ustugi. Obie te ustugi —
jak wynika z dokumentéw JEDZ oraz referencji — wykonat konsorcjant Solveco Sp. z 0.0. Tym samym zgodnie z
art. 117 ust. 3 ustawy Pzp oraz rozdziatem XII pkt 4 SWZ tylko Solveco Sp. z 0.0. powinien wykonac¢ ustugi
usuniecia i poddania ostatecznemu przetwarzaniu odpadéw niebezpiecznych w procesie D10 lub ,R”, poniewaz do
wykonania tych ustug wymagane jest zgdane w postepowaniu

do$wiadczenie. Natomiast w ztozonym przez Wykonawce Solveco-SABA Oswiadczeniu wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Wykonawca ten podat, ze:

Solveco Sp. z 0.0. wykona nastepujgcy zakres Swiadczenia wynikajgcego z umowy o zamoéwienie publiczne:
» przygotowanie dokumentacji zwigzanej z realizacjg zamowienia;
» transport odpadéw do miejsca ostatecznego unieszkodliwienia lub odzysku;
* przyjecie oraz poddanie czesci odpaddw objetych zamdwieniem procesowi odzysku;
SABA sp. z 0.0. wykona nastepujgcy zakres Swiadczenia wynikajgcego z umowy o zamoéwienie publiczne:
* przyjecie oraz poddanie czesci odpaddw objetych zaméwieniem procesowi unieszkodliwienia,
» przygotowanie dokumentu potwierdzajgcego unieszkodliwienie odpaddw.

W ocenie Odwolujgcego, oznacza to, ze konsorcjant ,SABA” Sp. z 0.0. bedzie realizowat takze ustugi usuniecia i
poddania ostatecznemu przetwarzaniu odpadéw niebezpiecznych w procesie D10 lub ,R”, mimo ze nie wykazat
zdolnosci (doswiadczenia wymaganego w SWZ) do realizaciji tych ustug. W ocenie Odwolujgcego, przedstawiona
sytuacja oznacza, ze Wykonawca Solveco-SABA nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
do$wiadczenia, a okreSlonego w rozdziale VI pkt 1 ppkt 1.4 lit. a) SWZ, poniewaz zamierza wykonac¢ ustugi usuniecia i
poddania ostatecznemu przetwarzaniu odpadéw niebezpiecznych w procesie D10 lub ,R” takze przez konsorcjanta
~SABA” Sp. z 0.0, ktdry nie posiada wymaganego w SWZ doswiadczenia.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z rozdziatem XIX pkt 8 ppkt 8.6 SWZ oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4
ustawy Pzp (oSwiadczenie, z ktdrego wynika, ktdre ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamodwienia) jest elementem sktadowym oferty, poniewaz Zamawiajacy okreslit, ze ,Oferta musi zawiera¢
nastepujgce oswiadczenia i dokumenty: (...) O$wiadczenie, o ktbrym mowa w pkt 5 Rozdziat Xll SWZ (jezeli dotyczy).”
Powoduije to, iz przedstawiona sytuacja wyczerpuje takze przestanki odrzucenia oferty unormowane w:

+ art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — oferta Wykonawcy Solveco-SABA jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp, w
tym z art. 117 ust. 3 ustawy Pzp,

» art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — tre$¢ oferty Wykonawcy Solveco-SABA jest niezgodna z warunkami
zamowienia, w tym z rozdziatem Xll pkt 4 SWZ

Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Solveco-SABA do ziozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia
ceny. Wykonawca Solveco-SABA ztozyt takie wyjasnienia w piSmie datowanym na dzien 6 grudnia 2023 r., jednak
Zamawiajacy nie ujawnit Odwolujgcemu tresci tych wyjasnien oprocz dwoch pierwszych akapitéw, w ktérych przyznano,
ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do wystosowania tego wezwania do ztozenia wyjasnien oraz przedstawiono
rozumienie ceny razgco niskiej. Odwotujacy wskazat, ze godnie z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Wykonawca Solveco-SABA — jak wynika ze struktury wyjasnien —
wyodrebnit w piSmie z dnia 6 grudnia 2023 r. czeS¢ | zawierajgca wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny (mniej niz 1,5
strony), czes¢ Il zawierajgcg uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (0,5 strony) oraz czes¢ lil
zawierajgcg kalkulacje (0,75 strony). Wszystkie informacje zawarte w tych trzech cze$ciach Zamawiajacy uznat za
tajemnice przedsiebiorstwa, uniemozliwiajac ich weryfikacje przez pozostatych wykonawcow. Z takim dziataniem nie
sposoéb sie zgodzi€, tym bardziej, ze tajemnica przedsiebiorstwa bez watpienia nie sg informacje stuzgce wykazaniu, ze
inne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a tych rowniez Zamawiajgcy nie ujawnit (czes¢ Il). Ponadto nalezy
zwroci¢ uwage na ugruntowany w doktrynie i judykaturze poglad, ze jako tajemnice przedsigbiorstwa mozna traktowaé
poszczegdlne informacje, a nie catg tre§¢ dokumentow. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
marca 2023 r. (sygn. akt: KIO 679/23), ,Praktyka zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej tresci dokumentow,
wyjasnien razgco niskiej ceny i zalgcznikdw jest postrzegana jako negatywna. Takie dziatanie jest nie tylko sprzeczne z
przepisami p.z.p., ale takze utrudnia, jesli w ogéle nie uniemozliwia, przyporzgdkowanie poszczegoéinych argumentéw
odnoszacych sie do tajemnicy przedsiebiorstwa konkretnym informacjom zawartym w pismie.” Odwotujgcy wskazat, ze
mimo braku znajomosci przyczyn podanych przez Wykonawce Solveco-SABA celem wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Odwolujgcy przeczy, ze Wykonawca Solveco-SABA skutecznie
zastrzegt niemal calg tres¢ pisma z dnia 6 grudnia 2023 r. jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wymaga to bowiem ziozenia
wyczerpujgcego uzasadnienia, z tresci kidérego bedzie wynikato, dlaczego okreslone



informacje majg przymiot tajemnicy przedsigbiorstwa oraz w przypadku gdy Wykonawca powotuje sie na dane
okolicznosci, takie jak np. ze zawiera stosowne umowy z pracownikami i kontrahentami, ktére zobowigzujg ich do
zachowania w poufnosci przekazywanych informaciji, powinien ten fakt wykaza¢ (tak w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 717/23). Wykonawca Solveco-SABA nie sprostat temu
obowigzkowi, 0 czym $wiadczy chociazby lakoniczno$¢ uzasadnienia (czesci Il pisma) oraz brak przedstawienia
jakichkolwiek dowodéw na tg okolicznos¢. Oznacza to, ze tre$¢ pisma Wykonawcy Solveco-SABA z dnia 6 grudnia 2023
r. powinna zosta¢ ujawniona Odwotujgcemu w catosci. Jak bowiem wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 5 pazdziernika 2021 r. (sygn. akt: KIO 2427/21), ,Ograniczenie jawno$ci postepowania jest wyjatkiem od zasady i
nalezy go interpretowac scisle.”

Zdaniem Odwolujgcego, juz sam fakt bezpodstawnego zaniechania przez Zamawiajgcego udostepnienia Odwotujgcemu
peinej tresci pisma Wykonawcy Solveco-SABA z dnia 6 grudnia 2023 r. winien ,co do zasady skutkowac nakazaniem
Zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazaniem odtajnienia zastrzezonych
dokumentow. Zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, ale takze zasada rownego traktowania wykonawcow,
wymagajg bowiem, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia mieli petny dostep do dokumentdéw o jawnym
charakterze i aby mogli skorzystac¢ ze $rodkdéw ochrony prawnej dysponujac kompleksowg wiedzg o tym, na podstawie
jakich informacji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym m.in. na podstawie jakich informacji
dokonat oceny, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 lub 2 p.z.p. wykazujg, iz
cena oferty nie jest razgco niska.” (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2023 r., sygn. akt: 679/23).

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, ze zarzuca, ze ztozone przez Wykonawce Solveco-SABA wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w jego ofercie ceny, co powinno skutkowaé¢ odrzuceniem tej oferty jako oferty z
razgco niskg ceng. Wobec przedstawionych przypadkow naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp,
zasadnym jest zarzut nienalezytego badania i oceny ofert, a w konsekwencji sprzecznego z przepisami ustawy Pzp
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy — konsorcjum w skiadzie: Solveco Sp. z o0.0. i ,SABA’ Sp. z o.0.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustuge usuniecia i
zagospodarowania odpadéw niebezpiecznych z nielegalnego sktadowiska zlokalizowanego przy ul. Ofiar Firleja 7 w
Radomiu.

Izba ustalita, ze w Rozdziale VIl SWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu. W pkt 1.4 Zamawiajgcy
wskazat w zakresie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej:

Okres$lenie warunku: Wykonawca spetni warunek, jezeli udowodni, ze:

a) w zakresie doSwiadczenia - posiada niezbedne doswiadczenie umozliwiajace realizacje zaméwienia na
odpowiednim poziomie jakosci, tj. wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych wykonuje ustugi z nalezytg starannoscig, tj. co najmniej dwie ustugi polegajace na
usunieciu i poddaniu ostatecznemu przetwarzaniu odpadéw niebezpiecznych w procesie DIO lub ,R", w ilosci co
najmniej 100,00 Mg w ramach kazdej ustugi.

UWAGA:
Zamawiajacy nie dopuszcza sumowania mniejszych, czgstkowych ustug objetych odrebnymi umowami lub zleceniami.

Ww. wykonane lub wykonywane ustugi muszg by¢ potwierdzone dowodami okre$lajgcymi, czy ustugi te zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie; przy czym dowodami. o ktérych mowa. sg referencje badz inne dokumenty
sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktrego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen

powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

Izba ustalita, ze w Rozdziale Xll SWZ Zamawiajgcy zawart informacje dotyczgcy wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie
0 udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy wskazat:

1.  Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia. W takim przypadku, Wykonawcy
ustanawiajg pethomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo do
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

2. W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oswiadczenie, o ktérym
mowa w pkt 1 Rozdziat IX SWZ (j. JEDZ) sktada z ofertg kazdy z Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie. O$wiadczenie to potwierdza brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie, w jakim kazdy z Wykonawcow wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Jednocze$nie w przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, Wykonawca
przedstawia wraz z o$wiadczeniem, o ktbrym mowa powyzej takze oSwiadczenie potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia uwzgledniajgce  przestanki



wykluczenia z art. 5k rozporzgdzenia 833/2014 oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczehstwa narodowego tego podmiotu na
druku stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SWZ

3. W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia warunek uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktorym mowa w pkt 1.2 Rozdziat VIl SWZ,
bedzie spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
posiada uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowe;j i zrealizuje ustugi, do
ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane.

4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia o ktérych mowa w ppkt
1.4 lit. ) i b) Rozdziat VIl SWZ, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia mogg polegac na
zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonaja ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

5. W przypadkach, o ktérym mowa w pkt. 3 i 4, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
dotgczajg do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktore ustugi wykonajg poszczegolni wykonawcy.
Oswiadczenie nalezy ztozy¢ wg wymogow Zatgcznika nr 8 do SWZ. Oswiadczenie to jest podmiotowym Srodkiem
dowodowym.

6. Oswiadczenie o ktorym mowa w pkt. 5 niniejszego Rozdziatu sporzadza sie w postaci elektronicznej, w
formatach danych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 18 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzaciji dziatalno$ci

podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2023 r. poz. 57 ze zm.), z zastrzezeniem formatow, o ktorych
mowa w art. 66 ust. 1 ustawy, z uwzglednieniem rodzaju przekazywanych danych.

7. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia obowigzani sg na wezwanie Zamawiajgcego,
ztozy¢ podmiotowe Srodki dowodowe, o ktdrych mowa w pkt 3 Rozdziat IX SWZ, przy czym podmiotowe Srodki
dowodowe, o ktérych mowa:

a) w pkt. 3 ppkt 32., 3.3. i 3.4. Rozdziat IX SWZ sktada odpowiednio

Wykonawca/Wykonawcy, ktéry/ktérzy wykazuje/-g spetnienie warunku;

b) w pkt. 3 ppkt 3.1. Rozdziat IX SWZ sktada kazdy z Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

Izba ustalita, ze w Postepowaniu zostaly ztozone nastepujace oferty:

[ Hydrogeotechnika Sp. zo. o. ul. Sciegiennego 262A

1.

| ||25-116 Kielce 6 188 400,00 Z
Sarpi Dabrowa Gérnicza Sp. zo. o. ul. Koksownicza 16

2. 6 696 000,00 Z

| |[42-523 Dgbrowa Gornicza

[ |[KONSORCJUMFIRM
Mo-BRUK SA - Lider Konsorcjum
Niecew 68

3. 8424 000,00 2
33-322 Korzenna
Raf-Ekologia Sp. zo. o. - Partner Konsorcjum ul.

| ||Trzecieskiego 14 38-460 Jedlicze

[ |[KONSORCJUMFIRM
SOLVECOsp. zo. 0. - Lider Konsorcjum ul.

4./|Szkolna 15B 5508 000,00 Z
47-225 Kedzerzyn-KoZe

|_|[SABASp. z0.0. - Pariner Konsorcjum ul. Przemystowa 34 09-400 Ptock

Izba ustalita, ze Konsorcjum Solveco ziozyto oferte najkorzystniejszg cenowo. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z
dnia 12 grudnia 2023 r. wezwat Konsorcjum Solveco do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm.) — zwana dalej ustawa Pzp, dot. oSwiadczenia, o
ktérym 11

mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP (JEDZ). Zamawiajgcy wskazat: ,W ztozonym o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art.



125 ust. 1 ustawy PZP {j. Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (JEDZ) — potwierdzajgcym spetnianie
warunkéw udziatu w postgpowaniu i brak podstaw wykluczenia dot. Partnera Konsorcjum tji. SABA sp. z 0. 0.,
wskazaliscie Panstwo w czeéci II: Informacje dotyczace wykonawcy, sekcja C: Informacje na temat polegania na
zdolno$ciach innych podmiotdw, Ze bedziecie polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotéw oraz wskazujgc w czesci IV:
Kryteria kwalifikacji, sekcja C: Zdolno$¢ techniczna i zawodowa, ze bedziecie polegac¢ na zdolno$Sciach Lidera
Konsorcjum. Majgc na uwadze powyzsze prosimy o ztozenie wyjasnien w zakresie okreslonym powyzej i jednoznaczne
okreslenie czy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu bedg Panstwo polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw. Zgodnie z przepisem art. 128 ust. 4 ustawy PZP oraz pkt. 5 Rozdziatu IX SWZ
odpowiednio Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub odwiadczen skladanych w
postepowaniu oraz Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktorym
mowa w pkt 1 niniejszego Rozdziatu (tj. JEDZ) (...).

Izba ustalita, ze pismem z dnia 14 grudnia 2023 r. Konsorcjum Solveco wskazato, ze SABA sp. z 0.0., zgodnie z
os$wiadczeniem zawartym w JEDZ bedzie polega¢ na zdolno$ciach Solveco w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie doSwiadczenia. Lider Konsorcjum
udostepniajacy zasob w postaci doSwiadczenia ztozyt dokument JEDZ, w ktérym o$wiadczyt, ze spetnia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Izba ustalita, Ze celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej — doswiadczenie, Konsorcjum Solveco ztozylo wykaz wykonanych ustug. Izba ustalita, Zze Konsorcjum
powotato sie na dwie umowy, ktére zostaty zrealizowane wytgcznie przez Lidera Konsorcjum — Solveco.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 4 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Solveco do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 224 ust. 1 w zwigzku z brzmieniem art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm.) w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny ztozonej oferty. Zamawiajgcy
wskazat, ze zaoferowana przez wykonawce cena w kwocie 5 508 000,000 zt jest nizsza o co najmniej 30 % od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ktéra w tym

przypadku wynosi 10 462 500,00 zt. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
Wykonawcy.

Izba ustalita, ze Konsorcjum Solveco ziozyto wyjasnienia w piSmie z dnia 6 grudnia 2023 r. Wyja$nienia zostaty
zastrzezone przez wykonawce jako poufne z uwagi na uznanie ich tresci za informacje stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 10 stycznia 2024 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
Konsorcjum Solveco jako najkorzystniejsze;.

Izba zwazyta co nastepuije:
W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu okazaly si¢ zasadne, co skutkowato uwzglednieniem odwofania.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b), pkt 3 i pkt 5 ustawy Pzp w zw. z
art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum Solveco,
wskazaé nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 58 ustawy Pzp, wykonawcy mogg wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia. W ust. 4 przywotanej regulacji ustawodawca wskazat, ze w odniesieniu do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zambwienia zamawiajgcy moze okresli¢ wymagania zwigzane z realizacjg zamoéwienia w
inny sposo6b niz w odniesieniu do pojedynczych wykonawcéw, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamowienia i
proporcjonalne do jego przedmiotu. Ponadto w ust. 5 omawianego przepisu zostato wskazane, ze przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Jednoczes$nie, Izba wskazuje na regulacje zawartg w art. 117 ustawy Pzp. Ust. 1 przepisu ustawodawca wskazat, ze
zamawiajgcy moze okreslic szczegdiny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetiania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem
zamoOwienia i jest proporcjonalne. Zgodnie za$ z ust. 2 - 4 warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ktbrym mowa w jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktdrych realizacji te uprawnienia sg
wymagane. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych

wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
moga polega¢ na zdolnosSciach tych z wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktérych te
zdolnosci sg wymagane. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oswiadczenie,
z ktorego wynika, ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonaja poszczegdini wykonawcy.

Izba podkres$la, ze zawigzanie konsorcjum przez wykonawcow oznacza tylko i wytgcznie to, ze dwa podmioty na
podstawie wybranej przez siebie formy prawnej nawigzujg wspotprace pomiedzy sobg w celu ubiegania sie do udzielenie
zamowienia. Konsorcjum jest wytgcznie formg porozumienia co do podjecia wspolnych dziatan przez dwa lub wiecej
podmioty. Art. 58 ust. 5 ustawy Pzp wprowadza nakaz odpowiedniego stosowania wobec wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie przepisow o wykonawcy. Jak podkresla Sad Najwyzszy, ,w pi$miennictwie trafnie



zauwaza sie, ze pojecie ,odpowiedniosci” stosowania okreslonego przepisu oznacza, ze niektdre jego postanowienia
bedzie mozna stosowaé¢ bez zadnej modyfikacji, inne trzeba bedzie odpowiednio zmodyfikowa¢, a jeszcze innych w
ogole nie bedzie mozna stosowac” (tak Uchwata sktadu siedmiu sedzidow SN z dnia 17 stycznia 2013 r. sygn. akt lll CZP
51/13). Mozliwo$¢ odpowiedniego stosowania przepiséw otwiera droge do wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej. Celem
oraz funkcjg art. 58 ustawy Pzp jest niewatpliwie umozliwienie udziatu w rynku zamoéwien publicznych szerszej grupy
wykonawcéw, czyli takich ktorzy indywidualnie nie byliby w stanie spetni¢ wymagan zamawiajgcego. Jednakze
wyktadania celowo$ciowa oraz funkcjonalne przepisu art. 58 ustawy Pzp nie moze doprowadzi¢ do obej$cia innych
regulacji wynikajgcych z ustawy Pzp, w szczegdlno$ci do naruszenia zasady stanowigcej, ze celem postepowania
przetargowego jest wytonienie wykonawcy, ktory poprzez zdobyte doswiadczenia daje rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia. W kontek$cie odpowiedniego stosowania przepisow nalezy wiasnie przywota¢ wskazang powyzej regulacje
z art. 117 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten uprawnia zamawiajgcego do okreslenie szczeg6lnego, obiektywnie
uzasadnionego, sposobu spetniania przez wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia warunkow
udziatu w postepowaniu, jezeli jest to uzasadnione charakterem zamodwienia i jest proporcjonalne. A zatem Zamawiajacy
ma mozliwo$¢ zastosowania wobec wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zmowienia odmiennych zasad
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu niz te ktére majg zastosowania do indywidulanych wykonawcoéw. To w
gestii Zamawiajgcego, majgc na uwadze przedmiot zamowienia, jego charakter, stopiefh skomplikowania lezy decyzja co
do ewentualnego wprowadzania w SWZ postanowien okreslajgcych szczegolny i obiektywny sposoéb spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W kontekScie omawianego zarzutu podkresli¢
nalezy w sposob szczegolny dwie kwestie. Po pierwsze, zamawiajgcy jest odpowiedzialny na ksztatt postanowien SWZ i
do zamawiajgcy nalezy takie ksztattowane warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu ich wykazania, aby uzyskac
pewien stopieh komfortu, ze zamdwienie bedzie realizowane przez doswiadczonego wykonawce, a w konsekwenciji
ryzyko jego niewfasciwego wykonania jest minimalizowane. Zamawiajacy kieruje sie przy tym zasadg proporcjonalnosci.
Wykonawcy za$ przystuguje Srodek ochrony prawnej w postaci mozliwosci wniesienia odwotania i zaskarzania tych
postanowien SWZ, ktore naruszg tg zasade. Po drugie, art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp to narzedzie, ktére ustawodawca
wprowadzit do ustawy Pzp w celu eliminowania patologicznych sytuacji zwigzanych z fikcyjnym udostepnieniem
zasobdw pomiedzy konsorcjantami.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny sprawy, Izba wskazuje, ze analiza okoliczno$ci faktyczny sprawy
prowadzi do wniosku, ze dwie spotki zawarlty umowe konsorcjum. Na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia w wykazie ztozonym przez konsorcjum zostaty wskazane dwie
umowy, ktore byly wykonane wylgcznie przez jednego cztonka konsorcjum — lidera. Z treSci za$ oSwiadczenia zlozonego
przez Konsorcjum w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze drugie cztonek konsorcjum bedzie realizowat
zamowienie. Zdaniem Izby taka sytuacja nie jest prawidtowa, a co wiecej mozliwo$¢ oceny doswiadczenia w sposob
proponowany przez Konsorcjum Solveco nie wynika z postanowien SWZ. Zdaniem Izby, oSwiadczenie wymagane przez
ustawodawce na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp jest nastepstwem dokonanych pomiedzy konsorcjantami ustalen
w zakresie wzajemnego uzupetninia kompetencji czy doswiadczenia. Ma wigc charakter nastepczy/wtérny i jest
konsekwencjg sposobu wykazania przez konsorcjantow spetienia warunkow udziatu w postepowaniu. W analizowanym
stanie faktycznym Zamawiajacy opisujgc sposob spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat wylgcznie w
odniesieniu do warunku dotyczgcego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o
ktérym mowa w pkt 1.2 Rozdziat VIl SWZ, ze uzna warunek za spetiony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiada uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane. W zakresie
pozostatych warunkéw Zamawiajgcy nie poczynit odrebnych zastrzezeh co do sposobu wykazania ich spetnienia przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Takie zastrzezenia mogt niewatpliwe uczynic w
oparciu o przepis art. 117 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem ocena spetnienia spornego warunku udziatu w postepowaniu odbywa
sie w oparciu o przepis art. 58 ust. 5 ustawy Pzp, a wiec

stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy. Rodzi sie zatem zasadne pytanie czy wystarczajgcym byto spetnienie
warunku dotyczgcego doswiadczenia wytgcznie przez jednego cztonka konsorcjum, pomimo, iz z tresci oswiadczenia z
art. 117 ust. 4 wynika, ze drugi cztonek konsorcjum bedzie rowniez realizowat zamowienie. Zdaniem Izby, biorgc pod
uwage tres¢ SWZ oraz wskazane przepisy ustawy Pzp, obaj cztonkowie konsorcjum winni wykazaé, ze spetniajg sporny
warunek udziatu w postepowaniu, bowiem obaj wykonawcy zadeklarowali, Zze bedg wykonywa¢ zamdwienie. Gdyby
przyja¢ stanowisko Konsorcjum Solveco za prawidtowe, to do realizacji zamowienia zostatby dopuszczony wykonawca,
ktére nie spetnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie posiadanego zamoéwienia, a tym samym nie jest spetnione cel
jakiemu stuzy wprowadzenie w SWZ warunkéw udziatu w postepowania. Jak Izba wskazata powyzej, celem takich
warunkdw jest minimalizowanie ryzyka powierzenia wykonania zamowienia wykonawcy niedo$wiadczonemu, ktéry moze
je wykona¢ po prostu w sposéb nieprawidtowy.

Argumenty podnoszone przez Konsorcjum Solveco w piSmie procesowym oraz podczas rozprawy cho¢ w swej istocie
byly zasadne bowiem koncertowaty sie na konkurencyjnosci, otwarciu rynku dla mniejszych wykonawcow, istoty
nawigzywania wspotpracy pomiedzy wykonawcami w formie konsorcjum, to jednak nie majg odniesienia do sytuacji z
jakg mamy do czynienia w ramach tego konkretnego postepowania. Konsorcjum Solveco mogto kwestionowac¢
postanowienia SWZ na etapie ich publikaciji powoltujac sie na zasade proporcjonalnosci i art. 117 ust. 1 ustawy Pzp i
dazy¢ do wprowadzenia postanowien o mozliwosci odmiennego sposobu wykazania spetnienia spornego warunku
udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Znane sg lzbie SWZ, w
ktérych zamawiajgcy dopuszczajg mozliwos¢ zsumowania wartosci umoéw, czy tez wprost dopuszczajg koniecznosé
wykazania si¢ doSwiadczeniem wytgcznie przez jednego czionka konsorcjum. Takich jednakze postanowien nie ma w
tym postepowaniu przetargowym. Tym samym, zdaniem Izby, Odwotujgcy zasadnie podniést zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. b), pkt 3 i pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Z okoliczno$ci faktycznych



przedmiotowej sprawy wynika, ze spotka SABA bedzie wykonywata zamowienie, pomimo, ze nie spetnia spornego
warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby rozwazania Konsorcjum Solveco co zakresu i rodzaju czynno$ci jakie
bytby ewentualnie wykonane przez SABA w ramach faktycznego realizacji zamoéwienia nie majg znaczenia dla oceny
zasadnosci zarzutu. Z oSwiadczenia ztozonego przez wykonawce wraz z ofertg na podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp
wynika wprost, ze SABA bedzie realizowat ustuge przyjecie oraz poddanie odpaddéw objetych zamoéwieniem procesowi
unieszkodliwienia, co miesci sie w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia opisanego w spornym
warunku udziatu w postepowaniu.

Skoro zatem wykonawca zadeklarowat, ze bedzie wykonywat zamowienie, to winien rowniez spetni¢ warunek pierwotny
ustanowiony przez Zamawiajgcego tj. wykazac¢, ze ma w tym zakresie niezbedne doswiadczenie. Tego za$ Konsorcjum
Solveco nie wykazato, bowiem wymagane do$wiadczenie ma wytgcznie jeden czionek konsorcjum. Gdyby dopuscié
interpretacje przepiséw proponowang przez Konsorcjum Solveco, to w istocie realizacja zamowienia mogtaby sie
odbywac sie wykonawce, ktory nie posiada wymaganego doswiadczenia. A stoi w sprzecznosci z postanowieniami SWZ
i warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego. W konsekwencji Izba uznata zarzut za zasadny.

Zdaniem |zby zasadny okazat sie réwniez zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i2 ustawy Pzpw zw. z art. 18 ust. 1,2 3
ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1233; zwana dalej: ,ustawg ZNK”). Zamawiajgcy w sposdob
nieprawidtowy ocenit zasadnos¢ zastrzezenia przez Konsorcjum Solveco wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. W
ocenie Izby Konsorcjum Solveco nie wykazato w sposéb prawidiowy przestanek koniecznych do zastrzezenia tresci
wyjasnien jako informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest
jawne. Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie. Nie ujawnia sie informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw UZNK, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w ustawy Pzp. Ponadto, zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci. Na tajemnice przedsigbiorcy skladajg sie dwa elementy: materialny
(informacja o okreslonej tre$ci, majgca wartos¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych informacji.
Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje znane jedynie okreslonemu kregowi oséb i zwigzane z prowadzong przez
przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktérych podjgt on wystarczajace srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci.
Informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca

przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla oséb trzecich. Oba te elementy -przestanki uznania okre$lonej
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie opiera¢
wylacznie na przekonaniu samego przedsiebiorcy, wymaga odwotania sie obiektywnych kryteriéw i poddania ich analizie
w okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Okolicznoéci te winny by¢ wykazane przez wykonawce w tresci
uzasadnienia skladanego zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrzezone okreslonych informaciji.

Izba wskazuje, ze ustawodawca w art. 18 ust. 3 natozyt na wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje jako
tajemnica przedsiebiorstwa obowigzek wykazania, iz spetnione sg przestanki uzasadniajgce takie zastrzezenia.
Obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. W
konsekwenciji za btedne nalezy uzna¢ stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych
informacji jako poufnych miatby by¢ wystarczajacy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to
zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 UZNK. Za wykazanie
nie moze by¢ uznane ogoélne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajgcej z przepisuUZNK czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana
informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. A z takg sytuacjg mamy do czynienia w analizowanym stanie
faktycznym.

Izba wskazuje, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien Konsorcjum Solveco z dnia 6 grudnia 2023 r. jak o tajemnicy
przedsiebiorstwa ogranicza sie do przytoczenia definicji z art. 11 ust. 2 UZNK oraz oSwiadczenia wykonawcy, ze
zastrzezone informacje sg poufne i majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub posiadajg inng wartos¢
gospodarcza. Trudno uznaé takie uzasadnienie spetnia przestanki wynikajgce z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
UZNK. Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia w czym wykonawca upatruje wartosci gospodarczej zastrzezonych
informacji, w jaki sposdb mogg one zosta¢ wykorzystane przez innego wykonawce poza ramami tego postepowania
przetargowego, jakie konkretne kroki Konsorcjum podjeto w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Okolicznos¢, iz wykonawca uwaza zastrzezone informacje za istotne i poufne jest niewystarczajgca do uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa. Jak Izba wskazata powyzej, wykonawcy musi wykazac obiektywng wartos¢ zastrzezonych
informacji. Nie ma zadnych watpliwosci, ze treS¢ uzasadnienia zwarta w pi§mie wykonawcy z dnia 6 grudnia 2023 r. nie
spetnia ustawowych wymagan do uznania informacji zawartych w wyjasnieniach za tajemnice przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba pozostawita zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp bez rozpoznania. Odwotujgcy
wskazat w odwotaniu, iz jest to zarzut podniesiony z ostroznosci, precyzujac podczas posiedzenia z udziatem stron, ze
zarzut jest zarzutem ewentualnym wobec zarzutu gtéwnego tj. naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2



UZNK. Zatem, wobec potwierdzenia sie zasadnosci zarzutu gtbwnego, zarzut ewentualny nalezato pozostawi¢ bez
rozpoznania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 7 ust. 1 pkt 2w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczgCy .........cooveiiiiiiiiiiiane
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