Sygn. akt KIO 2144/15

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce: Zaktad Robét Sanitarnych SANATOR Sp. z 0.0., Rabien, ul. Pariska 68/70,
95-070 Aleksandrow Lodzki

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Aleksandrow Lodzki,
pl. Kosciuszki 2, 95-070 Aleksandréow Lodzki

przy udziale wykonawcy: S. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Wywoz
Nieczystosci Statych i Plynnych PROFESSIONAL PHU ART-BUD S. P., ul.
Pitsudskiego 6/8, 95-070 Aleksandréw L.odzki

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawce: Zaktad Robét Sanitarnych SANATOR Sp.
z 0.0., Rabien, ul. Panska 68/70, 95-070 Aleksandréw £.6dzki, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Zaktad Robot
Sanitarnych SANATOR Sp. z 0.0., Rabien, ul. Panska 68/70, 95-070 Aleksandréw
Loédzki, tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: Zaktad Robét Sanitarnych SANATOR Sp. z 0.0., Rgbien,
ul. Panska 68/70, 95-070 Aleksandrow t6dzki na rzecz zamawiajgcego: Gmina
Aleksandrow todzki, pl. Kosciuszki 2, 95-070 Aleksandréw £odzki, kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zfotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

Sygn. akt KIO 2144/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Aleksandrow t.odzki - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Odbidr
i zagospodarowanie statych odpadow komunalnych z terenu Gminy Aleksandréw t6dzki” nr
ref. ZP.271.29.2015, na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej
-Pzp”, ,ustawa” lub ,ustawa Pzp”.

Warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwote wskazang w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej 4 sierpnia 2015 r., nr 273992-2015-PL.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia ,SIWZ’, zostata zamieszczona na
stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia 2015r.



Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata doreczona wykonawcom
w dniu 23 wrzesnia 2015 r. droga elektroniczng.

Wykonawca Zaklad Robét Sanitarnych SANATOR sp. z 0.0. z siedzibg w Rabieniu -
odwolujacy - wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynno$ci/zaniechania
czynnoS$ci przez zamawiajgcego - w zakresie czeéci | i Il zamowienia.

. Il. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu niezgodne z przepisami wymienione nizej
czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego, powodujgce naruszenie przepiséw Pzp i ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153,
poz. 1503, z p6zn. zm.), zwanej ,uznk”:

1) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Wywo6z Nieczystosci Statych i Ptynnych PROFESSIONAL PHU ART-BUD S. P.
z siedzibg w Aleksandrowie t.6dzkim, zwanego ,S. P.”, ,wykonawca S. P.” lub
Lwykonawca”, ztozonej na | i Il cze§¢ zamdwienia, zwanego ,zamdwieniem”, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1, pomimo ze oferta wykonawcy jest niezgodna z art. 8 ust. 1 i ust. 3 zd.
2w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp;

2) zaniechanie odrzucenia tej oferty, pomimo ze oferta jako razgco naruszajgca zasade
jawnosci, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk przez zaniechanie jego zastosowania;

3) zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej ,SIWZ’, wobec nie wskazania jakg czes¢

zamowienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, co stanowi naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2, ewentualnie art. 87 ust. 1 Pzp jako niezgodne z przepisami zaniechanie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien jakie cze$ci zamowienia wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcom;

4) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, wobec zaoferowania przez wykonawce wykonywania zamdwienia przy uzyciu bazy
transportowo-magazynowej niespetniajgcej wymagan zamawiajgcego, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 44 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt
oswiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym, pomimo ze nie
dysponuje bazg magazynowo-transportowg wymagang przepisami rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan
w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013
r., poz. 122);

5) jako zarzut ewentualny - zaniechanie wezwania S. P. do uzupetnienia dokumentow:
wykazu wykonanych ustug oraz wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug w celu realizacji zamdwienia, ktore to wykazy nie zostaty przez
wykonawce podpisane, a jedynie parafowane, co stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp;

6) wybranie jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, podczas gdy podlega ona odrzuceniu,
a najkorzystniejszg ofertg dla zamowienia niepodlegajgca odrzuceniu jest oferta
odwolujacego, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp.

lll. Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty S. P.;

2) odrzucenia oferty tego wykonawcy;

3) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z pominieciem oferty S. P.

oraz
zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow poniesionych jako
wynagrodzenia peinomocnika, wedtug rachunkoéw przedstawionych na rozprawie.

IV. Odwolujgcy wnidst ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

1. zeznan $wiadkow:

1) G. D., zam. ul. Cedrowa 18, Rabien, 95-070 Aleksandrow £6dzki, na okoliczno$¢ tego,
ze baza transportowo-magazynowa wykonawcy S. P. nie spetnia wymagan postawionych
przez zamawiajgcego;

2) D. L., zam. ul. Cedrowa 3/5, Rabien, 95-070 Aleksandréw t.6dzki, na okolicznos¢, ze baza
transportowo-magazynowa wykonawcy S. P. nie spetnia wymagan postawionych przez
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zamawiajgcego;
2. dokumentéw w postaci:

1) informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsigbiorcéw KRS
odwotujgcego na okolicznos¢ ustalenia osob upowaznionych do reprezentowania
odwotujgcego;

2) informacji z dnia 23 wrzesnia 2015 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej dla czesci li |l
zamébwienia na okoliczno$¢ interesu odwotujgcego we wniesieniu odwotania;

3) protokotu postepowania i zatgcznikow do niego, w szczegodlnosci oferty S. P. na
okoliczno$¢ zastrzezenia przez wykonawce S. P.

w ofercie jako tajemnicy przedsiebiorstwa catej oferty, w tym informacji, o ktérych mowa
w art. 86 ust. 4 Pzp; niepodpisania wykazu wykonanych/wykonywanych ustug,
niewskazania cze$ci zamowienia, ktérg zamierza powierzy¢ podwykonawcom,
zaoferowania przez wykonawce uzyciu bazy wykonywania zamoéwienia przy
transportowo-magazynowej nie spetniajgcej wymagan zamawiajgcego;

4) ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz SIWZ na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu
odwotania;

3. zdje¢ zataczonych do odwotania na okolicznos¢, ze baza transportowo-magazynowa
wykonawcy S. P. nie spetnia wymagan postawionych przez zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze zachowat termin do wniesienia odwotania, przekazat kopie
odwotania zamawiajgcemu oraz, ze przystuguje mu prawo do wniesienia odwotfania zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp, bowiem ma interes w uzyskaniu zamdwienia i moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ustawy Pzp.

Odwotujgcy w dalszej czesci podnidst. W postepowaniu wptynety 3 oferty. Odwotujgcy
zfozyt drugg, co do korzystnosci oferte zaréwno na | jak i na Il cze$¢ zamoéwienia. Gdyby
w stosunku do S. P. zamawiajgcy podjat wszystkie wymagane przepisami ustawy Pzp
czynnosci i odrzucit jego oferte jako niezgodng z ustawa, oferta odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg. Odwotujgcy skarzgc zaniechanie czynnosci w postepowaniu i wybor oferty
najkorzystniejszej zmierza do wyeliminowania wykonawcy S. P. z postepowania i uzyskania
zamoOwienia.

Przy czym fakt ztozenia przez odwotujgcego oferty cenowej przekraczajgcej budzet
zamawiajgcego nie pozbawia odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia - wyrok KIO
z dnia 12 lutego 2013 r., KIO 193/13; wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2013 r., KIO 2819/12.

Podobnie, za przyznaniem odwotujgcemu interesu w uzyskaniu zaméwienia, pomimo
oswiadczenia zamawiajgcego o braku zamiaru podniesienia kwoty srodkéw finansowych na
realizacje zamodwienia w stosunku do kwoty ogtoszonej przed otwarciem ofert, Krajowa Izba
Odwolawcza opowiedziata sie m.in. w wyrokach: z dnia 7 sierpnia 2012 r., KIO 1610/12;
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z dnia 29 wrzesnia 2014 r., KIO 1911/14; z dnia 7 kwietnia 2011 r., KIO 638/11,

z dnia 3 wrzes$nia 2013 r., KIO 2024/13; z dnia 15 czerwca 2012 r., KIO 1138/12; z dnia 24
pazdziernika 2013 r., KIO 2332/13; KIO 2333/13; z dnia 29 pazdziernika 2013 r., KIO
2423/13; z dnia 29 pazdziernika 2013 r., KIO 2416/13; z dnia 10 wrzesnia 2014 r., KIO
1774/14; z dnia 24 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1012/10; KIO/UZP 1060/10; z dnia 14 sierpnia
2013 ., KIO 1866/13.

Uzasadnienie zarzutow.

Zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejsza dla czesci | i Il zamoéwienia oferte ztozong
przez S. P. . W toku badania oferty S. P., wykonawca zostat wezwany jedynie do zfozenia
pierwotnej decyzji zezwalajgcej na transport odpadow
z dnia 9 kwietnia 2013 r. nr BS.6233.11.2013.KS/2. Innych wezwan zamawiajacy do
wykonawcy nie wystosowat.

Ad 1. Dotyczy zarzutu niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., pomimo ze oferta jest niezgodna z ustawa.

W formularzu ofertowym na 2 stronie oferty w pkt 11 S. P. zawart nastepujgce
oswiadczenie: ,Niniejszym informujemy, ze informacje skfadajgce sie na oferte, zawarte na
stronach od 1 do 50 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie nie mogg by¢ ogdlnodostepne.”

Wykonawca zastrzegt w swojej ofercie jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
karty od 1 do 50, j. catg oferte, a zatem takze informacje, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
Pzp (nazwe wykonawcy, adres, cene, termin wykonania zamowienia), tj. informacje, ktore



zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp sg bezwzglednie jawne. Nie ma przy tym znaczenia, ze
wykonawca nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa ani
to, ze zamawiajgcy na wniosek odwolujgcego przekazat scany kart catej oferty S. P. .
Skuteczno$¢ zastrzezenia nie ma znaczenia w obliczu treSci art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 8
ust. 3zd. 2w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp ma charakter obligatoryjny, zatem zaistnienie
okoliczno$ci wskazanej w przepisie musi skutkowaé odrzuceniem oferty. Zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji wskazanych w art. 86 ust. 4 Pzp stanowigce
uchybienie zasadzie jawnosci musi bezwzglednie skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako
niezgodnej z ustawg. Ewentualne poprawianie oferty w tym zakresie nie ma oparcia
w przepisach Pzp.

Wypowiedzi doktryny Prawa zaméwien publicznych sg w tym zakresie zgodne
i zgodnie krytykujg stanowisko SN z uchwaty z dnia 21.10.2005 r. W przekonaniu
odwotujgcego krytyka tego rozstrzygniecia jest o tyle zbedna, ze uchwata dotyczy
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji innych niz bezwzglednie jawne

wskazane w art. 86 ust. 4 Pzp. Odwolujacy powotat sie na stanowiska - J.Pierdg, Komentarz
do art. 89 Pzp [w] J.Pierég, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015r.,

S. 344-345,Legalis i W.Dzierzanowski, Komentarz do art. 89 Pzp [w:] Dzierzanowski,
J.Jerzykowski, M.Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa, 2014,
LEX.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy S. P. winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Ad 2. Dotyczy zarzutu niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., pomimo ze oferta jako razgco naruszajgca zasade jawnosci, stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut jest pochodng poprzedniego zarzutu. Uznanie zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wszystkich informacji zawartych w ofercie, a zatem zastrzezenie tajemnicy
catej oferty, tylko za bezskuteczne w potgczeniu z ujawnieniem wyodrebnionej informacii jest
niewystarczajace, jesli zachowanie oferenta spetnia warunki czynu nieuczciwej konkurencii.

Za uznaniem, ze skutkiem zastrzezenia tajemnicy odno$nie catej oferty przez
wykonawce S. P. bylo nie tylko ztozenie oferty niezgodnej z ustawg ale tez stanowiagcej czyn
nieuczciwej konkurencji $wiadczg réwniez okolicznosci sprawy.

W poprzednim postepowaniu prowadzonym przez Gmine Aleksandrow todzki o udzielenie
zamowienia na ,,Odbidr i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Aleksandréw t6dzki” nr ref. ZP.271.14.2015, KIO uwzgledniajgc odwotanie w sprawie

o sygn. KIO 1391/15 nakazata odrzucic oferte S. P. jako zawierajgca razgco niskg cene. Po
odrzuceniu oferty S. P. Gmina Aleksandréw t.6dzki uniewaznita postepowanie. Obecnie
toczace sie postepowanie jest druga prébg udzielenia tego zamoéwienia. Wykonawca S. P.
po przegranej przed Krajowa lzbg Odwotawczg w postepowaniu KIO 1391/15, usitujgc
unikng¢ weryfikacji swojej oferty przez konkurentow zastrzegt zatem niejawno$¢ catej oferty.
Nie pokusit sie nawet o prébe wyjasnienia podstaw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Utajnit catg oferte probujac chroni¢ sie przed analizg jej opisow przez pozostatych
wykonawcow i zmierzajgc do unikniecia kolejnego podwazenia wyboru jego oferty jako
najkorzystniejsze;.

W przekonaniu odwoltujgcego powyzsze okolicznosci wskazuja, ze ztozona przez S.
P. w tym postepowaniu oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Ad 3. Dotyczy zarzutu niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P. jako, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji wobec nie wskazania
jakg cze$¢ zamowienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, ewentualnie
zarzutu niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania wezwania wykonawcy do wyjasnien
jakie czesci zamowienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Pkt VI 2 SIWZ - zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawce w ofercie ,czesci
zamowlenia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zgodnie z tabelg
w,Formularzu oferty” (zatgcznik nr 9 do SIWZ)’.

Wykonawca S. P. wskazat w formularzu ofertowym, ze zamierza powierzy¢ cze$¢



zamobwienia podwykonawcom, natomiast w miejscu wskazania jakie czynnosci zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, wykonawca S. P. wskazat jedynie nazwe: ,Remondis sp. z 0.0.”

Os$wiadczenie dotyczace podwykonawstwa nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie jest oSwiadczeniem wymienionym w art. 25 ust. 1 ustawy.
Stanowi ono element oferty (wskazuje na to zaréwno tres¢ art. 36 ust. 4 Pzp - zamawajgcy
zgda podania w ofercie cze$ci zamdwienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcom) -
przepis uchylony - jak i tre§¢ SIWZ w sprawie - o$wiadczenie zostato zamieszczone
w formularzu ofertowym, a takze wymagany byt wykaz odnoszacy sie do zakresu
podwykonawstwa. Jego zamieszczenie w ofercie ma wymiar merytoryczny - dotyczy bowiem
sposobu wykonania zaméwienia. Braki w odniesieniu do tego o$wiadczenia nie moga
podlega¢ uzupetnieniu. Informacja o procentowym udziale podwykonawcéw czy wartosci
powierzanych im rob6t nie ma wymiaru $cisle merytorycznego, stad brak takiego wykazu
przy prawidtowej tre$ci oswiadczenia w formularzu ofertowym mogtby by¢ uznany za
uchybienie formalne i nie stanowitby o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ podwazajgcej byt
oferty (wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r., sygn. KIO 510/11). Zamawiajgcy zadat jednak
w postepowaniu wskazania, wymienienia powierzonych czynnosci.

W ocenie odwotujgcego niezgodnos¢ z trescig SIWZ zachodzi takze wtedy, gdy
zamawiajgcy wymagat wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktére wykonawca powierzy
podwykonawcom, a wykonawca w ofercie tego nie uczynit.

W stanie faktycznym sprawy nawet gdyby uznaé, ze tego typu btgd wykonawcy
mogtby zostaé zakwalifikowany jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z treScig
SIWZ, brak jest mozliwo$ci jego poprawienia, poniewaz zmiana w tym zakresie winna by¢
oceniana jako powodujgca istotng zmiane tresci oferty. Obowigzek zgdania od wykonawcéw
wskazania czgsci zamoOwienia powierzanych podwykonawcom jest obowigzkiem
ustawowym, co wskazuje na istotny charakter oSwiadczenia w tym zakresie.

W przekonaniu odwotujgcego, zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte wykonawcy S. P.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako, ze usuniecie braku w ofercie
odwotujgcego przez wskazanie czesci zamowienia, ktdrych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, nie moze nastapi¢ w nastepstwie ztozenia wyjasnien, ale wymagatoby
niedopuszczalnej, bo nie mieszczacej sie w ramach poprawienia niezgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ zmiany tresci oferty (wyrok KIO z dnia 14 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO
2012/14).

Jako ewentualny w tym zakresie zarzut, odwotujgcy podnidst zaniechanie wezwania
wykonawcy S. P. do wyjasnien w tym zakresie. W orzecznictwie wskazuje sig, ze biorgc pod
uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania
i prawidtowej oceny ofert, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy odczytywac nie tylko jako
uprawnienie zamawiajgcego zalezne od jego uznania, co raczej kompetencje, tj. prawo do
z3adania wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej
staranno$ci w procedurze badania | oceny ofert. Odwotujgcy podnidst powyzsze jednak jako
zarzut ewentualny z uwagi na to, ze trudno tu moéwic o watpliwosciach w zakresie
interpretacji oswiadczenia wykonawcy, o niejasnosci oSwiadczenia, o potrzebie wyktadni.
Oswiadczenia w zakresie czeSci zamodwienia planowanych do powierzenia podwykonawcom
po prostu w ofercie wykonawcy brak.

Ad 4. dotyczy zarzutu niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., pomimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji wobec zaoferowania
przez wykonawce wykonywania zaméwienia przy uzyciu bazy transportowo-magazynowej
nie spetniajgcej wymagan zamawiajgcego, ewentualnie zarzutu zaniechania wykluczenia
wykonawcy, ktéry ztozyt oSwiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem
technicznym pomimo, Ze nie dysponuje bazg magazynowo-transportowg wymagang
przepisami rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci.

Zgodnie z pkt 1.3.29 SIWZ w cz. Il. SIWZ poswieconej Opisowi przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy wskazat, ze:

Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania bazg magazynowo-transportowg na
terenie Gminy Aleksandrowt.6dzki lub wodlegtoSci nie wigkszej niz 60 km od granicy Gminy
Aleksandréow t6dzki; baza powinna by¢ usytuowana na terenie, do ktérego Wykonawca
posiada tytut prawny; teren bazy magazynowo-transportowej musi by¢ zabezpieczony



w Sposob uniemoZliviajgcy wstep osobom nieupowaznionym; baza magazynowo-

transportowa musi by¢ wyposazona w:

- migjsca przeznaczone do parkowania pojazdow;

- pomieszczenie socjalne dla pracownikéw odpowiadajgce liczbie zatrudnionych osob;

- migjsca do magazynowania selektywnie zebranych odpadow z grupy odpadow
komunalnych;

- legalizowang samochodowg wage najazdowg - w przypadku gdy na terenie bazy nastepuje
magazynowanie odpadow; miejsca przeznaczone do parkowania pojazdéw muszg by¢
zabezpieczone przed emisjg zanieczyszczen do gruntu; migjsca do magazynowania
selektywnie zebranych odpadow komunalnych muszg by¢ zabezpieczone przed emisjg

zanieczyszczen do gruntu oraz zabezpieczone przed dziataniem czynnikéw
atmosferycznych; bazy musi by¢ wyposazony teren magazynowo-transportowej
wurzgdzenia lub systemy zapewniajgce zagospodarowanie wod opadowych i Sciekdw
przemystowych, pochodzgcych z terenu bazy zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przepisami ustawy Prawo wodne.
Ponadfo na terenie bazy magazynowo-transportowej powinny znajdowac sie takze:
- punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdow,
- migjsce do mycia i dezynfekcji pojazdow,
o ile czynnosci te nie sg wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza
terenem bazy magazynowo - transportowey.
Na terenie bazy magazynowo-transportowej muszg znajdowac sie rowniez urzgdzenia do
selektywnego gromadzenia odpaddw komunalnych przed ich transportem do miejsc
przetwarzania.”

Wykonawca S. P. zgodnie z zatgczonym do oferty wydrukiem z CEIDG dysponuje
bazg transportowo-magazynowa polozong w Rabieniu przy ul. Okreznej, 95-070
Aleksandrow £odzki. Baza transportowo-magazynowa wykonawcy nie spetnia wiekszo$ci
z postawionych przez zamawiajgcego wymogow:

a) nie ma miejsca przeznaczonego do parkowania pojazdow, ktére bytoby zabezpieczone
przed emisjg zanieczyszczen do gruntu; b) nie ma pomieszczen socjalnych dla pracownikéw
odpowiadajgcych liczbie zatrudnionych osdb; ¢) nie ma miejsca do magazynowania
selektywnie zebranych odpadéw z grupy odpadéw komunalnych; d) nie ma legalizowanej
samochodowej wagi najazdowej - dowdd: zdjecia, zeznania $wiadkow.

Stad tez oferujac wykonanie zaméwienia przy wykorzystaniu tej bazy, wykonawca ztozyt
oferte niezgodng w swej tresci z trescig SIWZ

W zwigzku z powyzszym baza transportowo-magazynowa wykonawcy S. P. nie
spetnia takze wymagan postawionych przepisami rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.

Wykonawca sktadajgc o$wiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem
technicznym na karcie nr 4 oferty poSwiadczyt nieprawde, ztozyt informacje nieprawdziwe
majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Jako ewentualny zarzut odwotujgcy stawia zatem w tym zakresie zarzut zaniechania
wykluczenia wykonawcy S. P.z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ad 5. Dotyczy zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy S. P. do uzupetnienia
dokumentdw: wykazu wykonanych ustug oraz wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zaméwienia, ktore to wykazy nie zostaty przez
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wykonawce odpisane, a jedynie parafowane.

Wykonawca S. P. nie ztozyt podpisu pod wykazem sprzetu oraz wykazem
wykonanych ustug. Wykazy zostaty opatrzone jedynie parafami. Zamawiajgcy winien
wezwaé wykonawce do uzupetnienia tych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, pod
rygorem wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zaniechat jednak
tego obowigzku.

Ad 6. Dotyczy zarzutu niezgodne z przepisami Pzp wybrania jako najkorzystniejszej
dla czesci i Il zamowienia oferty wykonawcy S. P., podczas gdy podlega ona odrzuceniu
wobec jej niezgodnosci z ustawg Pzp, a najkorzystniejszg ofertg dla czesci



li ll zamowienia niepodlegajacg odrzuceniu jest oferta odwotujgcego Zarzut jest pochodng
pozostatych zarzutéw odwotania.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Zamawiajacy.

W odpowiedzi na odwotanie wniesionej faksem i na piSmie ztozonej na posiedzeniu
Izby w dniu 15 pazdziernika 2015 r., zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu pisma przedstawit nastepujgcg argumentacje.

Odno$nie zarzutow nr 1 2. Art. 8 ust. 3 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w terminie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stanowi, Ze nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jesli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert,
jednoczesnie: -zastrzegt poufno$¢ informacji zawartych w ofercie; oraz -wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp.

Interpretacja przepisu art. 8 ust. 3 Pzp prowadzi do wniosku, ze z zastrzezeniem
poufnoéci informacji zawartych w ofercie mamy do czynienia tylko wtedy, je$li wykonawca
ztozyt oswiadczenie o zastrzezeniu wskazanych informacji do wiadomo$ci zamawiajgcego
i jednoczesnie wykazat, iz zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarczg. Brak
chociazby jednego z wymienionych w art. 8 ust. 3 Pzp elementéw powoduje ten skutek, ze
takiego zastrzezenia de facto nie sformutowano.

Na stronie 2 wybranej oferty w pkt 11 wybrany wykonawca ograniczyt sie wylgcznie
do o$wiadczenia o zastrzezeniu poufnosci oferty, lecz nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym de facto nie zastrzegt
poufnosci ztozonej oferty w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp i nie moze domagac¢ sie od
zamawiajgcego zabezpieczenia tresci ztozonej oferty przed dostepem oséb trzecich.
Wyrazem tego stanu rzeczy sg bezwarunkowo wykonane przez zamawiajgcego czynnosci:
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- odczytania z tej oferty wszystkich informacji wymaganych przepisem art. 86 ust. 4 Pzp,
- udostepnienia catej wybranej oferty odwotujgcemu.

Argumentacja odwotujgcego dotyczy sytuacji, gdy w ofercie zawarto zastrzezenie
poufnoséci, ktore w starym stanie prawnym nie wymagato wykazania jego zasadnosci,

a mimo to wigzato zamawiajgcego. W obecnym stanie prawnym zastrzezenie poufno$ci bez
wykazania jego zasadno$ci w ogoble nie moze byc¢ traktowane jako zastrzezenie poufnosci
oferty skladanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odnoszac sie do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, zamawiajacy stwierdzit, ze:
- przepisy art. 7-10 Pzp okreslajace zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego sg adresowane przede wszystkim do zamawiajgcego;

- kazdy wykonawca jest uprawniony z mocy ustawy do zastrzezenia poufnosci tresci oferty,
zatem skorzystanie z tego uprawnienia nie moze by¢ podstawg do stawiania zarzutu
0 utrudnianiu uczciwej konkurencji.

Wsrdd okolicznosci $wiadczgcych o dziataniu podejmowanym celem utrudnienia
uczciwej konkurenciji, ktére wyliczono w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, nie
ma czynu polegajacego na zastrzezeniu przez wykonawce poufnosci informacji zawartych
w jego i wlasnej ofercie skladanej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W Swietle publicznego odczytania informacji zawartych w ofertach po ich otwarciu,
zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp i w zwigzku z brakiem zastrzezenia w rozumieniu art. 8 ust. 3
Pzp oraz w $wietle udostepnienia catej oferty odwotujgcemu, zarzut ten nie moze sie ostac.

W zwigzku z tym zamawiajgcy wnidst o oddalenie tych dwoch zarzutéw odwotania.

Odnosnie zarzutu nr 3. Zgodnie z art. 36b ust. 1 Pzp wykonawca na zadanie
zamawiajgcego (sformutowane zresztg w rozdz. VI pkt 7 (2) SIWZ):

- wskazuje cze$¢ zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy; albo
- podaje podwykonawcow, na ktérych zasoby powotuje sie na zasadach okresSlonych w art.
26 ust. 2b Pzp.

W wybranej ofercie wykonawca wymienit z nazwy podmiot trzeci - REMONDIS sp.
Z 0.0., chociaz z dokumentéw dotgczonych do oferty bezspornie wynika zdolno$¢
wykonawcy do samodzielnego wykonania zaméwienia. Swiadczy o tym miedzy innymi fakt,
ze wybrany wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie powotuje
sie na zasoby innych podmiotow.



Wopisanie do tabeli w pkt 12 formularza ofertowego nazwy innego podmiotu, zamiast
nazw powierzanych czynnosci, nie $wiadczy o woli zlecenia podwykonawstwa innym
podmiotom w rozumieniu art. 36b ust. 1 Pzp, a jedynie o zamiarze ewentualnym.

Zamawiajacy podkreslit, Ze co do zasady, wykonawca ma prawo realizowaé
zamowienie przy pomocy podwykonawcow - o ile nie zostanie to ograniczone przez
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zamawiajgcego, przy czym ustawa ogranicza prawo zamawiajgcego do ingerowania
w zakres podwykonawstwa.

Ratio legis obowigzku okre$lania udziatu podwykonawcdw oraz zakresu
podwykonawstwa stanowi konieczno$¢ weryfikaciji zdolnosci podmiotowych wykonawcy
realizujgcego zamowienie publiczne. Chodzi o gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia
i kazdej jego czesci, w tym czesci powierzanych podwykonawcom. W sytuacii, gdy
wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jest jasnym, ze posiada
kwalifikacje niezbedne do nalezytego wykonania zaméwienia, a w takiej sytuaciji ani osoba
podwykonawcy, ani zakres podwykonawstwa nie muszg by¢ znane zamawiajgcemu. Wiecej,
poza sytuacjg okre$long w art. 36b ust. 2, z ktdrg bez watpienia nie mamy do czynienia,
wykonawca moze w trakcie realizacji zamdwienia dowolnie zmienia¢ zarédwno zakres
podwykonawstwa, jak i osoby podwykonawcoéow. W tej sytuaciji brak jest jakichkolwiek
podstaw do wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty.

Sytuacja ta - w Swietle brzmienia przepisu art. 36b ust. 1 Pzp i w Swietle
samodzielnego spetniania przez wybranego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia - nie uprawnia zamawiajgcego do wystepowania o wyjasnienie
tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wniést o oddalenie tego
zarzutu odwotania.

Odnosnie zarzutu nr 4. Zgodnie z pkt 1.3 specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (dalej SIWZ) o obowigzkach wykonawcy przed rozpoczeciem i w trakcie
realizacji umowy dla czesci li ll, wykonawca jest zobowigzany dysponowa¢ odpowiednig
bazg dopiero przed rozpoczeciem i w trakcie realizacji umowy, a nie na etapie sktadania
ofert i przed rozstrzygnieciem postepowania o udzielenie zamowienia.

Fakt ten znajduje potwierdzenie rowniez w warunkach udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, w szczegolnosci w warunku dotyczagcym dysponowania
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, ktory brzmi:

,0 udzielenie Zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy: (...) dysponujag

odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia:

co najmniej 3 pojazdami przystosowanymi do zbierania zmieszanych odpadéw komunalnych
z funkcjg kompaktujgcg o pojemnosci min. 20m 3, co najmniej 2 pojazdami przystosowanymi
do odbierania selektywnie zebranych odpadow komunalnych o dopuszczalnej masie
catkowitej min. 3,5 t bez funkcji kompaktujgcej, co najmniej 1 pojazdem z mechanizmem
umoZliviajgcym oprdznianie pojemnikdw i dzwondw do zbiorki odpaddw selektywnych, co
najmniej 1 pojazdem przystosowanym do zbierania odpaddw komunalnych z trudno
dostepnego terenu (np. waskie ulice); (...).”

W Swietle tych postanowien SIWZ zarzut nie moze sie ostac - zamawiajacy nie

13

wymagat potwierdzenia dysponowania bazg na etapie skladania ofert.

Na marginesie zamawiajgcy wskazat na przepis art. 44 Pzp, z ktérego wynika, ze
wykonawca z ofertg sktada o$wiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu,
ktére na podstawie art. 41 pkt 7 Pzp zostaty opublikowane w ogloszeniu 0 zaméwieniu i na
podstawie art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp powtoérzone w SIWZ. O$wiadczenie to nie odnosi sie do
innych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci egzekwowanych od wybranego
wykonawcy po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia. W tej sytuacji zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 3 Pzp jest bezprzedmiotowy.

W zwigzku z tym zamawiajgcy wnidst o oddalenie tego zarzutu odwotania.

Odnosnie zarzutu nr 5. Zgodnie z art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego do zachowania
pisemnej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie wtasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Do zawarcia umowy wystarcza wymiana
dokumentow obejmujgcych tres¢ oswiadczen woli, z ktérych kazdy jest podpisany przez
jedng ze stron, lub dokumentéw, z ktérych kazdy obejmuje tre§¢ oSwiadczenia woli jednej ze



stron i jest przez nig podpisany.

Zamawiajacy powotat sie na postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 czerwca
2009 r., sygn. akt IV CSK 78/09, LEX nr 512010, wskazujgc, ze w Swietle tego
postanowienia to, co odwotujgcy uznat za parafe, nalezy traktowac jako podpis skrocony,
zfozony z pierwszych liter nazwiska i pierwszej litery imienia, nie w petni czytelny ale
powtarzalny, charakterystyczny i umozliwiajacy identyfikacje osoby, ktdra go ztozyta.
Wskazat, Zze przy kazdym petnym podpisie wystepuje podpis skrocony, ztozony
z identycznych liter, dzigki czemu mozliwa jest identyfikacja podpisujgcego dokumenty.

Przez parafe uznaje sie natomiast w szczegdlnosci inicjaty, inny znak
charakterystyczny, niekoniecznie zwigzany z nazwiskiem, nadmierny skrot nazwiska
uniemozliwiajgcy identyfikacje osoby skiadajgcej parafe.

Na marginesie zamawiajacy stwierdzit, ze nie ma zadnych watpliwosci, kto podpisat
wszystkie dokumenty oferty i zataczniki do niej. Brak petnego podpisu pod wykazem
wykonanych $wiadczen nie przesagdza o braku podpisu w ogdle - jest nim podpis skrécony
posiadajgcy wszystkie cechy wymienione w przywotanym postanowieniu Sgdu Najwyzszego.

Zamawiajgcy stwierdzit jednoczesnie, ze ewentualne wezwanie do uzupetnienia
wykazu opatrzonego petnym podpisem nie wptynie na wynik postepowania, poniewaz
dotyczy podpisanego podpisem skroconym dokumentu, ktéry potwierdza spetnianie warunku
wiedzy i doswiadczenia przez wybranego wykonawce.

W zwigzku z tym wnidst o oddalenie tego zarzutu odwotania.

Odnosnie zarzutu nr 6. Z uwagi na niezasadno$¢ zarzutéw od 1 do 5, zamawiajgcy
wnidst o oddalenie zarzutu nr 6.
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Wykonaweca: S. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag Wywo6z
Nieczystosci Statych i Plynnych PROFESSIONAL PHU ART-BUD S. P., w zgloszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wniést o
oddalenie odwotania i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania.

W zakresie wnioskéw dowodowych wnidst o dopuszczenie nastepujgcych dowodow:

1. z zeznan wykonawcy S. P. na okoliczno$¢ zgodno$ci bazy transportowej z SIWZ
oraz niezgodnosci bazy odwoltujgcego z SIWZ,

2.z zeznanh $wiadka M. L. (wezwanie na adres: wykonawcy S. P.) na okolicznos¢
zgodnosci bazy transportowej z SIWZ,

3. zobowigzanie zamawiajgcego do ztozenia do akt sprawy akt postepowania na
,0dbidr i zagospodarowanie statych odpaddéw komunalnych z terenu gminy Aleksandrow
todzki” nr ref. ZP.271.11.2013 na okoliczno$¢ sposobu sformutowania w SIWZ udziatu
podwykonawcy oraz sposobu w jaki ten udziat zostat opisany w ofercie wykonawcy S. P. i
odwotujgcego jako konsorcjantow.

Nadto, wnibst o:

1. oddalenie wniosku o przestuchanie w charakterze swiadkéw os6b wskazanych
przez odwolujgcego z uwagi na to, ze majg by¢ oni przestuchani na okolicznosci, ktére nie
moga by¢ wykazane za pomocg dowodu z przestuchania Swiadkéw, gdyz wymagajg wiedzy
specjalne;.

W uzasadnieniu pisma wskazat.

Odwotanie nie jest zasadne z nastepujacych powodow.

Ad - zarzut niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S. P.,
pomimo ze oferta ta jest niezgodna z Pzp (p. I.1. odwotania).

Odwolujgcy stwierdzit, ze o$wiadczenie wykonawcy S. P. dotyczace objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa catej oferty moze mie¢ skutek w stosunku do danych,

o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp. Taki poglad jest niezasadny. Po pierwsze, nalezy
zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy podczas otwarcia ofert podat nazwe wykonawcy — S. P.,
jego adres, a takze informacje dotyczgce ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w jego ofercie. Oznacza to, ze nie doszto do
naruszenia zasady jawnosci, gdyz odwolujgcy otrzymat informacje dotyczace wykonawcy S.
P..

Zastrzezenie przez wykonawce S. P. tajemnicy przedsiebiorstwa
w zakresie informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp byto po prostu nieskuteczne.

Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze poglad Sadu Najwyzszego wyrazony
w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP 74/05, OSNC 2006, Nr 7-8, poz. 122)
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dotyczacy bezskuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy jest krytykowany. Znalazt on
zastosowanie w szeregu wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, jak chocby: KIO 680/15, KIO
660/15, KIO 270/15.

Ad - zarzut niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S. P.,
pomimo ze oferta jako razgco naruszajgca zasade jawnosci, stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji (p.l.2).

Nie sposob zgodzi¢ sie z tak sformutowanym zarzutem. Nie moze stanowi¢ czynu
nieuczciwej konkurenciji ztozenie oferty z zastrzezeniem jej tajnosci, w sytuacii kiedy z mocy
86 ust. 4 Pzp zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie nazwy i adresu
wykonawcy oraz ceny zawartej w ofercie jest nieskuteczne. W pozostatym zakresie przepis
art. 8 ust. 3 Pzp wprost dopuszcza mozliwos¢ nieujawniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy, poza gotostownym stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy S. P. stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji z tego powodu, ze zastrzegt on nieujawnianie informaciji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, nie podat zadnych dodatkowych argumentow.

Na marginesie wykonawca wskazat, ze zastrzegt w ofercie tajemnice
przedsiebiorstwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci. Do chwili obecnej odpady komunalne
sg przez S. P. i Sanator sp. z 0.0. odbierane jako konsorcjantéw.

W zwigzku z tym Sanator sp. z 0.0. dysponowat dokumentami handlowymi zwigzanymi ze
wspolnie prowadzong dziatalnoscig. W przetargu na odbiér odpadéw nowo ogtoszonym
przez zamawiajgcego w 2015 r. braty udziat te same podmioty co obecnie.

W zakresie jednej z czesci oferta wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejsza.
Odwotanie od tej czynnosci zamawiajgcego ziozyt Remondis sp. z 0.0. W odwotaniu wnosit
o dopuszczenie dowodu z zeznan swiadkéw - oséb pracujgcych w Sanator sp. z 0.0. Do
odwotania zatgczyt rowniez dokumenty otrzymane od swojego rzekomego konkurenta -
Sanator sp. z 0.0. Dlatego tez S. P. obawiajgc sie zmowy tych podmiotéw podjat decyzje o
objecie oferty tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dowod: zeznania S. P., M. L. .

Ad - zarzut niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S. P.
jako, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji wobec nie wskazania jakg czesé
zamédwienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, ewentualnie zarzut
niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania wezwania wykonawcy do wyjasnien jakie czesci
zamédwienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Nie sposéb uznac¢, ze oswiadczenie o podwykonawcy zostato ztozone w sposéb
nieprawidiowy. S. P. zaznaczyt bowiem, ze i przy 1i 2 cze$ci udziat bedzie brat Remondis
Sp. z 0.0. Przy takim zamdwieniu jakim jest odbiér odpadéw z terenu miasta

16

i Gminy Aleksandrow t6dzki nie sposéb precyzyjniej wskazaé jaka cze$¢ zamowienia bedzie
wykonana przez podwykonawce. Czy zdaniem odwotujgcego S. P. miat sporzadzi¢ wykaz
ulic, ktore bedzie obstugiwat on, a ktére podwykonawca? Wszystkie czynnosci, ktore sg do
wykonania w ramach przedmiotowego zamowienia majg ten sam charakter. Realizacja
zamoOwienia nie sktada si¢ z etapow. Przedmiotem zamowienia
w sprawie KIO 510/11 byta budowa kanalizacji deszczowej, a problem z podwykonawcg
dotyczyt wykonania dokumentaciji projektowej w oparciu, o ktérg kanalizacja miataby by¢
wybudowana. Juz na pierwszy rzut oka widac, ze przy takim zamdwieniu mozna wprost
napisac, ktorg czes¢ (czynnos¢) wykona podwykonawca. Natomiast przy zamdwieniu na
odbidér odpaddw takie wydzielenie jest trudniejsze.

Ponadto, nalezy zauwazy¢ na niekonsekwencije w dziataniu odwotujgcego.
W przetargu ogloszonym przez zamawiajgcego na ,Odbidr i zagospodarowanie statych
odpadow komunalnych z terenu gminy Aleksandréw toédzki” nr ref. ZP.271.11.2013,
odwolujacy dziatat jako konsorcjant z wykonawcag S. P. . W SIWZ tego postepowania zapis
dotyczacy udziatu podwykonawcy byt sformutowany w taki sam sposéb. W taki sam sposob
zostat przez odwotujgcego i wykonawce okreslony udziat podwykonawcy Remondis sp. z
0.0. Skoro w poprzednim postepowaniu odwotujgcy w taki sam sposéb okreslit udziat
podwykonawcy Remondis sp. z 0.0., nie moze w tym postepowaniu podnosi¢ tego sposobu
jako nieprawidtowego.

Dowdd: dokumentacija postepowania na ,,Odbiér i zagospodarowanie statych



odpaddw komunalnych z terenu gminy Aleksandréwt.odzki” nr ref. ZP.271.11.2013
(w posiadaniu zamawiajgcego).

Niezaleznie od powyzszego wykonawca stwierdzit, ze zamawiajacy wystosowat
wezwanie do S. P. o nadestanie dodatkowych wyja$nien w toku postepowania m.in. do
zfoZenia decyzji z 2013 roku w przedmiocie transportu odpadéw. Réwniez przedmiotem
dodatkowych wyjasnienh byt sposéb okreslenia zakresu prac, ktore bedg realizowane przez
podwykonawce. Zamawiajgcy zostat poinformowany, ze na etapie postepowania
przetargowego nie jest mozliwe bardziej precyzyjne okreslenie zakresu prac realizowanych
przez i podwykonawce ze taka sytuacja miata juz w postepowaniu miejsce
0 udzielenie zamoéwienia w 2013 roku. Dopiero umowa miedzy wykonawca a podwykonawcg
moze precyzyjnie okresli¢ zakres powierzanych prac.

W zwigzku z powyzszym nie mozna stawia¢ zarzutu niedostatecznej okre$lono$ci
prac powierzanych podwykonawcy.

Dowdéd: zeznania S. P., M. L. .

Ad - zarzut niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S. P.,
pomimo, ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji wobec zaoferowania przez
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wykonawce wykonywania zamowienia przy uzyciu bazy transportowo-magazynowej nie
spetniajgcej wymagan zamawiajgcego, ewentualnie zarzutu zaniechania wykluczenia
wykonawcy, ktéry ztozyt oSwiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem
technicznym pomimo, ze nie dysponuje bazg magazynowa (p. |.4)

Zarzut ten jest zupetnie nieuzasadniony. Dla jego potwierdzenia odwolujacy zataczyt
wybiorczg dokumentacije zdjeciowg majaca pokazac braki bazy transportowej oraz zeznania
0s6b, ktore nie majg w tym zakresie zadnej wiedzy.

Do niniejszego pisma S. P. zatgczyt dokumentacje zdjeciowg
z zaznaczeniem wszystkich punktow, ktére sg wymagane zgodnie z SIWZ. Ponadto,

z protokotu z PIP wyraznie wynika, ze baza jest wyposazona w odpowiednie zaplecze
socjalne i sanitarne.

Dowdd: dokumentacja zdjeciowa, protokédt z PIP, akt notarialny wtasno$ci, zeznania
S.P..

Ponadto, wykonawca S. P. posiada zawartg umowe z 7 stycznia 2014 r. na
korzystanie z wagi najazdowej na terenie GS-u przy ul. 11-go Listopada 93/37
w Aleksandrowie £6dzkim. Waga znajduje sie obok terenu, na ktéry jest wydana decyzja na
zbieranie odpaddw, tj. ul. 11 Listopada 105/107 w Aleksandrowie £6dzkim.

Dowdd: umowa z dnia 7.01.2014 r.

Oprocz ogrzewanej bazy transportowo-magazynowej przy ul. Oreznej 15
w Rabieniu (obiektu, ktérego dotyczy dokumentacja zdjeciowa oraz protokédt z PIP),
wykonawca S. P. dzierzawi teren o pow. 2000 m 2 z zadaszong wiatg stalowg o powierzchni
131m 2, przy ktorym jest teren z legalizowang wagg najazdowa.

Dowdd: umowa i aneks z dnia 23.09.2014 r. z Przedsigbiorstwem Budowy Droég
i Mostow sp. z 0.0., dokumentacja zdjeciowa.

Wykonawca dysponuje rowniez wtasng myjnig samochodowag, na ktérej myje
samochody przy ul. Pabianickiej 107 w Aleksandrowie t.odzkim

Dowdd: dokumentacja zdjeciowa, akt notarialny wtasnosci.

Na marginesie, wykonawca zwroécit uwage na to, ze odwolujacy na swojej bazie
w Rabieniu przy ul. Panskiej nie posiada zezwolenia na zbieranie odpadéw, mimo to caty
przefadunek i zbieranie odpadéw odbywa sie na ul. Panskiej 68/70.

Dowdd: dokumentacja zdjeciowa, zeznania S. P. .

Odwolujgcy posiada zezwolenie na zbieranie odpadéw na terenie Aleksandrowa
todzkiego przy ul. 11 Listopada 89/91, gdzie miesci sie firma skupujaca surowce.

Resumujgc, wykonawca stwierdzit, Ze to odwotujgcy nie dysponuje odpowiednimi
zezwoleniami na terenie bazy transportowo-magazynowej przy ul. Panskiej 68/70
w Rabieniu, ktére podat w ofercie. Dodatkowo, baza - garaze odwolujgcego to odkryte wiaty
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samochodowe bez kanatébw naprawczych, bez ogrzewania.
Dowdd: dokumentacja zdjeciowa, zeznania S. P. .
Ad - zarzut zaniechania wezwania wykonawcy S. P. do uzupetnienia dokumentow: wykazu



wykonanych ustug oraz wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug w celu realizacji zamoéwienia, ktdre to wykazy nie zostaty przez wykonawce odpisane,
a jedynie parafowane (p. I.5. odwotania).

Zgodnie z p. XI.4. SIWZ, oferta powinna by¢ sporzgdzona w jezyku polskim, na
maszynie do pisania, komputerze lub inng trwata, czytelng technika, z zachowaniem formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci. Wszystkie kartki oferty powinny by¢ trwale spiete.
Wszystkie zapisane stronice oferty powinny by¢ ponumerowane oraz zaparafowane lub
podpisane przez osoby uprawnione. Ewentualne poprawki w tekscie oferty muszg byé
naniesione w czytelny sposéb i parafowane przez osoby uprawnione. Oznacza to, ze
wykonawca ma dowolno$¢ w wyborze rodzaju uwierzytelnienia, ze dany dokument od niego
pochodzi. Dodatkowo, wykonawca zwrdcit uwage na to, Ze zatgcznik zawierajacy wykaz
ustug wykonanych oraz zatgcznik zawierajacy wykaz narzedzi i urzadzen technicznych, nie
zawierajg specjalnej rubryki na ztozenie podpisu, jak to ma miejsce w odniesieniu do
niektorych innych zatacznikow np. ,Formularz oferty” czy ,O8wiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia”. Oznacza to, ze sam zamawiajacy zakladat, Zze zatgczniki te bedg parafowane.
W tym stanie rzeczy zarzut ten jest nieuzasadniony.

Majgc powyzsze na uwadze, wykonawca stwierdzit, ze odwotanie nie ma
uzasadnionych podstaw i winno ulec oddaleniu.

W zatgczeniu przedtozyh: -wiadomo$é mailowa od zamawiajgcego z 5.10.2015 r;
-dokumentacje zdjeciowa; -akty notarialne wtasno$ci bazy i myjni; -umowe z 7.01.2014 r;
-umowe z Przedsiebiorstwem Budowy Drog i Mostdéw sp. z 0.0.; dokumentacje zdjeciows;
-protokét z PIP.

W ,Pismie petnomocnikdw przystepujgcego do postepowania odwotawczego”z dnia
14 pazdziernika 2015 r., ztozonym na posiedzeniu Izby, petnomocnicy dziatajgcy w imieniu
wykonawcy podtrzymali wnioski i argumentacje zawartg w pi$mie przystepujgcego z dnia 6
pazdziernika 2015 r.

Dodatkowo, odnoszac sie do poszczegdinych zarzutéw odwoltujgcego zawartych
w odwotaniu z dnia 2 pazdziernika 2015 r., podniesli, co nastepuje.
Ad zarzut |. 1. odwotania - niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., pomimo ze oferta wykonawcy jest niezgodna z Pzp - dotyczy zawartego w
formularzu oferty o$wiadczenia wykonawcy w zakresie zastrzezenia tajemnicg
przedsigbiorstwa informacji wymienionych w przepisie art. 86 ust. 4 Pzp.
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W pierwszej kolejno$ci petnomocnicy zaznaczyli, ze zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, w brzmieniu po nowelizacji, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca S. P. ograniczyt
sie jedynie do oSwiadczenia o zastrzezeniu poufnosci oferty, lecz nie wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Na marginesie dodali, odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego, ze zgodnie
z ugruntowanym stanowiskiem przedstawicieli doktryny oraz utrwalonym orzecznictwem,
ocena, czy okreslona informacja sklasyfikowana przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa rzeczywiscie nig jest, nalezy do zamawiajgcego (wyroki KIO: z 18 stycznia
2012r., KIO 59/12, z 11 lutego 2013 r., KIO 180/13, z 22 marca 2013 r., KIO 537/13).
Zacytowali stanowisko: M.Lechna, A.Prigan, H.Drynkorn, Prawo zamdwien publicznych,
Lexis Nexis, wyd. 1.

Zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2013 r.,
KIO 2398/13, nawet negatywna weryfikacja prawdziwosci stanowiska wykonawcy
w przedmiocie statusu zastrzezonych informacji nie stanowi sama w sobie podstawy do
odrzucenia oferty.

Zacytowali stanowisko z opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
(http://www.uzp.gov.pl/lcmsws/page/?D;679;tajemnica przedsiebiorstwa.html)

Wykonawca S. P. nie kwestionuje tego, ze informacje, o ktérych stanowi art. 86 ust. 4
w zw. z art. 8 ust. 3 Pzp, nie mogg zostac objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa,
ale sam takiego zastrzezenia nie dokonat. Nie mozna bowiem uznaé, ze ograniczenie sie do
o$wiadczenia o zastrzezeniu poufnosci oferty stanowi zastrzezenie tajemnicy



przedsiebiorstwa, skoro wykonawca nie wykazat, ze informacje objete ofertg stanowig taka
tajemnice. Zamawiajgcy prawidtowo podjat czynnosci polegajace na odczytaniu z oferty
wszystkich informacji wynikajgcych z przepisu art. 86 ust. 4 oraz udostepnieniu catej oferty
odwotujgcemu.

Ad zarzut I. 2. odwotania - niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., pomimo ze oferta wykonawcy, jako razgco naruszajgca zasade jawnosci,
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do powotanego wyzej zarzutu réwniez petnomocnicy podniesli, ze jest
on niezasadny. Odwotujgcy prawidiowo wskazal, ze z samej ustawy Pzp wynika niemoznos¢
zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, o ktérych stanowi art. 86 ust. 4 w zw.
zart. 8 ust. 3 ustawy. Jak wykazano powyzej, wykonawca nie dokonat zastrzezenia
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tajemnica ztoZzonej przez siebie oferty, gdyz nie wykazat, Zze informacje objete ofertg
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie sposéb zatem przyjgc, ze osSwiadczenie
wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Petnomocnicy jeszcze raz przytoczyli fragment publikacji autorstwa Mirelli Lechna,
Anny Prigan, Hanny Drynkorn, Prawo Zaméwien Publicznych, LexisNexis, wyd. 1.

Ad zarzut | 3. odwotania - niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., jako ze jej tre$¢ nie odpowiada tre$ci specyfikacji wobec niewskazania
jaka cze$¢ zamowienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, ewentualnie
zarzutu niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania wezwania wykonawcy do wyjasnien
jakie cze$ci zamodwienia wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W pierwszej kolejnosci petnomocnicy podniesli, ze powotywany przez odwotujgcego
przepis art. 36 ust. 4 Pzp zostat uchylony przez art. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 8 listopada
2013 r. (Dz.U.2013.1473). Uwzgledniajac jednak orzecznictwo wydane przed wejsciem
w zycie powotanej ustawy zmieniajacej, wskazali, ze podanie lub brak informacji o zakresie
podwykonawstwa, poza walorem informacyjnym, nie rodzi zadnego skutku
zobowigzaniowego co do sposobu wykonania zamowienia okreslonego w ofercie. Powyzsze
mogloby zostac osiggniete jedynie w przypadku, gdyby zamawiajgcy wyraznie okreslit tego
typu zobowigzanie w SIWZ lub zapisat je w umowie jako wigzgce strony w trakcie realizaciji
tej umowy (wyrok KIO UZP z 14 czerwca 2010 r., KIO/UZP 954/10, LexPolonica nr 2340238,
LexisNexis nr 2340238). W wyroku z dnia 23 stycznia 2009 r., KIO/UZP 43/09, wskazano, ze
art. 36 ust. 4 jest adresowany do zamawiajgcego i nie wskazuje on konsekwencji braku
wskazania przez wykonawce tych podwykonawcéw (LexPolonica nr 2058092, LexisNexis nr
2058092). Oswiadczenie o czeSciach zamowienia, ktére wykonajg podwykonawcy, jest
czescig oferty i nie jest oSwiadczeniem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1, a takze elementem
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt
2 (wyrok KIO/UZP z 27 lipca 2009 r., KIO/UZP 867/09, LexPolonica nr 2233727, LexisNexis
nr 2233727).

Zgodnie z trescig art. 36b ust. 1 Pzp, wprowadzonego ustawa z dnia 8 listopada 2013
r. (Dz.U.2013.1473), zamawiajgcy moze zada¢ wskazania przez wykonawce czesci
zamowienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez
wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, na ktérych zasoby wykonawca powotuje sie na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1. Peinomocnicy podniesli, ze wykonawca S.
P. samodzielnie spetnit warunki do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i nie
powolywat sie na zasoby innych podmiotéw. Zamawiajgcy nie wytaczyt zadnego zakresu
realizacji dla podwykonawcow, a zatem brak jest zagrozenia dla realizacji zamowienia.
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Biorgc pod uwage sytuacje wykonawcy trudno wymagac, by wskazat w tabeli pkt 12
formularza oferty czynnosci, jakie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Na
etapie skladania oferty wykonawca przewidziat jedynie ewentualng mozliwo$¢ wspotpracy, w
zakresie realizacji czesci 1 i 2 zamowienia, ze spdtkg Remondis Sp. z 0.0., ale owa
ewentualna wspotpraca bytaby zalezna od warunkoéw stawianych przez potencjalnego
podwykonawce oraz potrzeb wykonawcy. Z catg stanowczo$cig petnomocnicy podniesli, ze
wykonawca S. P. na etapie skladania oferty nie mogt bezposrednio zamierzac, ze powierzy
podwykonawcy okreslone czesci zamoéwienia. Wykonawca, ktory samodzielnie spetnia



warunki udziatu w postepowaniu mégt jedynie przewidzie¢ ewentualng wspotprace z
potencjalnym podwykonawcg, za$ warunki wspodtpracy mogtyby ulec skonkretyzowaniu na
etapie rozmow podjetych z podwykonawcg i podpisania
z nim umowy. Dlatego tez wykonawca wskazat jedynie firme potencjalnego podwykonawcy,
z ktorego ustug ewentualnie mégtby skorzystaé. Zamiar wykonawcy na etapie skfadania
oferty byt zamiarem ewentualnym. Nie spos6b zatem uzna¢, ze oferta zlozona przez
wykonawce jest sprzeczna z treScig SIWZ: ,Zamawiajgcy wymaga wskazania przez
Wykonawce w ofercie czesci zamdwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, zgodnie z tabelg w formularzu oferty” (zatgcznik nr 9 do SiWZz)”. Prézno
szukaé po stronie wykonawcy skonkretyzowanego, bezposredniego zamiaru wspoipracy
z podwykonawca w $cisle okreslonym zakresie. Wpis podwykonawcy nie ma dla zgodnosci
oferty z SIWZ Zadnego znaczenia. Zawiera on jedynie nieskonkretyzowany zamiar
ewentualny, ktéry sam w sobie nie wywoluje skutkédw prawnych. Zgodnie z treScig
uzasadnienia wyroku z dnia 25 lipca 2014 roku, KIO 1434/14, ktéry zostat nastepnie
utrzymany w mocy wyrokiem Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie, sygn. akt
IV Ca 1246/14, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze harmonogram rzeczowo finansowy,
w ktérym konsorcjanci (wykonawca i podwykonawcy) zamieszczajg szczegotowe rozliczenie
- procentowg wartos¢ robét, nie jest trescig oferty. Trudno zatem wymagac od
zamawiajgcego aby stworzyt taki harmonogram skoro zamiar postuzenia sie podwykonawcag
byt ewentualny. Ponadto stwierdza sie: "Przepis art. 26 ust. 2 b ustawy zostat zatem przez
ustawodawce potraktowany jako element mechanizmu stuzgcego wykazywaniu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu’.
Petnomocnicy zacytowali fragment Komentarza do Prawa zamdwien publicznych
Pawta Graneckiego Rok wydania: 2014 Wydawnictwo: C.H.Beck.
Majgc na uwadze powyzsze petnomocnicy uznali, ze zarzut odwoltujgcego, nie
zastuguje na uwzglednienie.
Ad zarzut I. 4. odwotania - niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy S. P., pomimo ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji wobec zaoferowania
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przez wykonawce wykonywania zamowienia przy uzyciu bazy transportowo-magazynowe;j
nie spetniajgcej wymagan zamawiajgcego, ewentualnie zarzut zaniechania wykluczenia
wykonawcy, ktory ztozyt oswiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem
technicznym, pomimo, ze nie dysponuje bazg transportowo-magazynowg wymagang
przepisami rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegOtowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci.

Obowigzki wymienione przez zamawiajgcego w punktach 1.3.1 i nastepne w SIWZ,
stanowig o obowigzkach wykonawcy przed rozpoczeciem i w trakcie realizacji umowy, a nie
na etapie sktadania ofert i przed rozstrzygnieciem postepowania o udzielenie zamowienia.
Obowigzek dysponowania odpowiednig bazg transportowo-magazynowg nie wynika réwniez
z warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Tym niemniej petnomocnicy
podkreslili, ze wykonawca dysponuje bazg transportowo-magazynowa, do ktorej posiada
tytut prawny, spetniajaca wszelkie warunki okreslone w punkcie 1.3.29 SIWZ. Nie sposob
zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z treScig
SIWZ, warto jednak podkresli¢, iz w tym zakresie mija sie on z prawda.

Ad zarzut I. 5. odwotania - zaniechania wezwania wykonawcy S. P. do uzupetnienia
dokumentow: wykazu wykonanych ustug oraz wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy ustug w celu realizacji zaméwienia, ktore to wykazy nie zostaty
przez wykonawce podpisane, a jedynie parafowane.

Odnoszac sie do powotanego wyzej zarzutu petnomocnicy wskazali, ze wykonawca
S. P. spehit okreslone w punkcie Xl.4. SIWZ wymagania. Dokumenty, na ktére powotuje sie
odwolujacy, zostaty opatrzone przez wykonawce podpisem skréconym, powtarzalnym,
zawierajgcym cechy indywidualne, umozliwiajgcym identyfikacje wykonawcy, w zadnym
miejscu oferty nie zachodzi watpliwos¢ co identyfikowalno$ci osoby, ktéra jg podpisata.

W konsekwencji powotanej wyzej argumentacji, pethomocnicy uznali, Zze zarzut
Z punktu I. 6. odwotania, réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Reasumujac, peinomocnicy wniesli o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita



i zwazyla, co nastepuije.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy — S. P. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Wywo6z Nieczystosci Statych i Ptynnych
PROFESSIONAL PHU ART-BUD S. P. z siedzibg w Aleksandrowie £6dzkim -zgtaszajgcego
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przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, lzba uznata
skuteczno$¢ przystgpienia wobec spetnienia przestanek ustawowych. Wykonawca stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Na rozprawie Izba uznata, ze odwolujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp, jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte druga w kolejnosci pod wzgledem uzyskanych punktéw
w wyniku oceny ofert, zatem jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia i moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwotanie - rozpoznane w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu (art.
192 ust. 7 Pzp) - podlega oddaleniu, z uwagi na nie uwzglednienie zadnego z zarzutéw.

Ad 1.1 Ad 2. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S. P. na |

i Il cze$¢ zamdwienia (sektor i ll): - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, pomimo ze oferta
wykonawcy jest niezgodna z art. 8 ust. 1 ust. 3zd. 2 wzw. z art. 86 ust. 4 oraz, pomimo ze
oferta jako razgco naruszajgca zasade jawnosci, jej ztoZzenie stanow czyn nieuczciwej
konkurencji, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3wzw. z art. 8 ust. 3 Pzp wzw. z art.
11 ust. 4 uznk, przez zaniechanie jego zastosowania.

Przepis art. 8 Pzp usytuowany w rozdziale dotyczgcym zasad udzielania zaméwien,
ustanawia: -zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia (ust. 1), -prawo
zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem tylko
do przypadkow okreslonych w ustawie (ust. 2) -oraz zakaz ujawniania informaciji
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 by¢ one udostepniane
oraz wykazalt, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a takze -
wylgczenie mozliwosci zastrzezenia informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 (ust. 3).

Tresc¢ przepisu jednoznacznie wskazuje, ze jego adresatem jest zamawiajgcy. To na
nim spoczywa obowigzek zapewnia -jawnosci postepowania, -nie ujawnienia informaciji
zastrzezonych przez wykonawce w odpowiednim czasie i we wiasciwy sposob, nie
respektowania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére nie spetnia przestanek
wynikajgcych z przepisu. Z mocy ustawy zamawiajgcy zobowigzany jest do ujawnienia
informacji niepodlegajgcych zastrzezeniu, wskazanych w art. 86 ust. 4 Pzp (podczas
otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcdw, a takze informacje
dotyczgce ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci
wofertach,).

24

Przepisy ustawy nie wskazujg negatywnego skutku dla wykonawcy
w zwigzku z nieuzasadnionym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, poza tym, ze
bezpodstawnie zastrzezone informacje podlegajg ujawnieniu. Po podjeciu przez Sad
Najwyzszy uchwaty z dnia z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05 o tresci
(teza): ,W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada
skutecznos$c¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) -
zastrzeZenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetienie
wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznos$ci zastrzezenia, o ktorym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest
wyfgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji.” - orzecznictwo w sprawie
zamowien publicznych, zaréwno wczesniejsze arbitrazowe, jak i obecne Krajowej Izby
Odwolawczej oraz sgdéw okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia Izby, jest
jednolite - oferta z niewtasciwym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.



W zamieszczonej na stronie internetowej UZP www.uzp.gov. pl opinii prawnej pt.
»lajemnica przedsigbiorstwa w$wietle przepisow ustawy Prawo zamowieri publicznych po
nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.” - podkres$lajgcej uregulowania dotyczgce zasady
jawno$ci postepowania, przy przestrzeganiu prawa wykonawcy do zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, a zatem nie ujawniania okreslonych informacji zamieszczonych w ofercie -
wskazano m.in., ze ,Nowelizacja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp miata na celu wyeliminowanie
naduzywania przez wykonawcow tajemnicy przedsiebiorstwa w celu utrudnienia dostepu do
tresci oferty innym wykonawcom. Zamawiajgcy uzyskat w szczegdlnosci mozliwos$é
ujawnienia (odtajnienia) informacji zastrzezonych przez wykonawce, ktore ze swojej istoty
tajemnicg przedsiebiorstwa nie sa. (....) Wykazanie przez wykonawce, ze zastrzegane
informacje posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinno polegac na ztozeniu
dowoddéw majgcych postac np. o$wiadczenia uzasadniajgcego, dlaczego okreslone
informacje majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa, np. wyciggu z umow z kontrahentami
zawierajgcych postanowienia o zachowaniu okre$lonych okolicznosci w poufnosci. (...)
ZastrzeZenie przez wykonawce okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
powoduje kazdorazowo obowigzek dokonania przez zamawajgcego oceny zasadnosci
powyZzszego zastrzeZzenia woparciu o przepisy u.z.n.k. Ocena zamawiajgcego w powyzszym
przedmiocie odbywa sie woparciu o dowody, jakie wykonawca przedfozyt do uptywu
sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli jednak
wykonawca poprzestanie na zastrzeZeniu w ofercie danych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, bez wykazania skutecznosci ich utajnienia w $wietle przepiséw u.z.n.k.,
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Zamawiajgcy nie jest zwigzany zakazem ujawniania tych informacji, wynikajgcym z art. 8 ust.
3 ustawy Pzp.”

Reasumpcje powyzszego wywodu stanowi stwierdzenie, ze w przypadku nie
wykazania, iz zastrzezone przez wykonawce informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zachodzi
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji, ktére zamawiajgcy zobowigzany
jest ujawnic.

Przystepujacy zamiescit w pkt 11 formularza ofertowego (zatgcznik nr 9 do SIW2Z)
informacje o tresci (...) ,informacje sktadajgce sie na oferte, zawarte na stronach od 1 do 50
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i jako takie nie mogg by¢ ogdlnodostepne’, nie wykazujac
w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy ujawnit informacje, ktére z mocy ustawy nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podczas otwarcia ofert w dniu 15 wrze$nia 2015 r., w obecnosci
reprezentantow trzech wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu, podat dane
zamieszczone w ofercie przystepujgcego str. 1-2 formularza oferty, o ktérych mowa w art. 86
ust. 4 Pzp.

Na wniosek odwotujgcego, zamawiajgcy przekazat mu w dniu 17 wrzesnia 2015 .
kopie petnej oferty przystepujgcego. Przekazat réwniez pozostatym wykonawcom kopie ofert
w ten sposob, ze kazdy z wykonawcow posiadat kopie ofert swoich konkurentéw.

Wybor najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 23 wrzesnia 2015 .

Niezasadne jest zgdanie odwotujgcego odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu
nieprawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, wobec jawnosci oferty tego
wykonawcy od dnia jej otwarcia. Samo zastrzezenie informacji, o ktérych stanowi przepis art.
86 ust. 4 Pzp, nie stanowi o niezgodnosci oferty z ustawg (art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp), wobec
faktu, ze podmiotem zapewniajgcym dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
i zobowigzanym do ujawniania informacji bezpodstawnie zastrzezonych lub takich, co do
ktérych nie wykazano w ofercie zasadnosci zastrzezenia, jest zamawiajacy. Niezaleznie od
zakresu zastrzezenia, czy sg to informacje, o ktérych stanowi przepis art. 86 ust. 4 Pzp, czy
pozostate informacje zamieszczone w ofercie, zamawiajacy jest zobowigzany do ujawnienia
informacji bezpodstawnie i niezasadnie zastrzezonych, a nie do odrzucenia oferty.
Przywotywane w uzasadnieniu odwotania stanowisko doktryny wskazuje bardziej na aspekt
odpowiedzialnosci karnej zamawiajgcego (art. 23 ust. 1i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji) w razie ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
wyrzgdza to powazng szkode przedsiebiorcy.
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W Swietle powyzszego niezasadne jest tez zgdanie odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jako ztozonej w okolicznosciach stanowigcych czyn
nieuczciwej konkurencji, wobec naruszenia zasady jawnoSci.

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztoZzenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczcinej
konkurencji”. Natomiast ,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”
(art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - uznk).

Niezaleznie od klauzuli generalnej ujetej w art. 3 ust. 1 uznk, w rozdziale 2, w art.

5 - 17d tej ustawy, wyszczegolniono poszczegolne czyny nieuczciwej konkurencii.

W orzecznictwie poddano analizie stosunek przepisow ustawy, w ktérych okreslono
poszczegodlne czyny nieuczciwej konkurenciji do klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 uznk,

w ktorej ujeto ogolng definicje czynu nieuczciwej konkurenciji. W zwigzku z tym, w oparciu
0 wybrane orzecznictwo sgdowe wyrdznia sie nastepujace zasady dotyczace relacji
przepiséw.

Po pierwsze, czyny konkurencyjne powinny by¢ badane przede wszystkim w Swietle
przestanek okreslonych w przepisach art. 5-17d uznk, i dopiero, gdy nie mieszczg sie
w dyspozyciji ktéregokolwiek z tych przepiséw, podlegajg ocenie wedtug klauzuli generalnej
z art. 3 uznk (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2007 r., sygn. | ACa
209/06).

Po drugie, pomiedzy przepisami art. 5-17d i art. 3 ust. 1 uznk nie zachodzi relacja lex
specialis-lex generalis. Przy czym wyliczenie czynéw nieuczciwej konkurencji w art.
5-17d ustawy jest ,wyczerpujgce - wtym sensie, ze dopiero w braku moZliwosci
zakwalifikowania zachowania przypisywanego pozwanemu zaskarzonym wyrokiem do
ktéregokolwiek z nazwanych czyndéw nieuczciwej konkurencji istniataby moZliwos¢ oceny
tego zachowania przez pryzmat klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 uznk’”.

Ponadto, w kazdym przypadku, takze w razie stosowania przepiséw rozdziatu 2 uznk
niezbedne jest wykazanie ogdlnych przestanek odpowiedzialno$ci za czyn nieuczciwej
konkurenciji, ktére sg okreslone w art. 3 ust. 1 uznk (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 5 grudnia 2007 r., sygn. | ACa 1053/07).

Wskazywano rowniez, ze klauzula generalna z art. 3 uznk petni nie tylko funkcje
uzupetniajgca, lecz takze korygujgca ,wzgledem innych przepisow ustawy. Innymi stowy,
Jezeli okreSlony czyn co prawda wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z przepisu rozdziatu 2
ustawy, jednakze nie wystapi zarazem okreslona wart. 3 ust. 1 uznk przestanka zagroZenia
lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, to uznac nalezy, ze nie stanowi on czynu
nieuczciwej konkurencji” (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 20 lipca 2007 r.,
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sygn. | ACa 682/07).

Odwolujgcy nie wskazat w zarzutach podstawy prawnej czynu nieuczciwej
konkurencji, poza przywofaniem art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu odwotania
powolujgc sie na klauzule generalng z art. 3 ust. 1 uznk (P. Wisniewski, Zasady zamoéwien
publicznych - wybrane zagadnienia, Pzp 2008, Nr 1) zasugerowat, Ze czynem nieuczciwej
konkurenciji jest ,,ograniczenie pozostatych wykonawcdw w realizacji przystugujgcych im
praw do weryfikacji prawidfowos$ci ztozonych ofert’.

Zastrzezenie informacji w ofercie przystepujgcego, mimo ze bezpodstawne, bo
dotyczace zakresu nie podlegajacego zastrzezeniu, zas w pozostatej czesSci nie wykazane
jako spetniajgce przestanki z art. 11 ust. 4 uznk, nie ograniczyto odwotujacego, jak rowniez
trzeciego wykonawcy w realizacji przystugujgcych im praw do weryfikacji prawidtowosci
ztozonej oferty. Odwolujacy dysponowat petng kopig oferty przystepujgcego w odpowiednim
czasie i miat nieograniczone prawo do jej weryfikacji, czego dowodem jest wniesione
odwotanie.

Izba wskazuje, ze w orzecznictwie ugruntowano stanowisko, w kontekscie oceny
legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania, ze wykonawca nie ma interesu wystepujac na
rzecz innych wykonawcéw, czy tzw. interesu publicznego. Uprawnienie z art. 179 ust. 1 Pzp
moze byc¢ realizowane wytgcznie w interesie wykonawcy-odwotujgcego (wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 grudnia 2011 r., sygn. akt V Ca 1973/11: ,Postepowanie
odwofawcze ma jedynie na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej srodki ochrony



prawnej, o ktérych mowa wtym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci
przywofanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamowienia” oraz

0 ,Szkodzie’, ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego. Wystarczy prze$ledzi¢
poszczegolne rozwigzania legislacyjne przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac
sig, ze postepowanie odwofawcze i skargowe nakierowane sg na ochrone interesow
uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury wyboru kontrahenta, nie zas na ochrone
interesu publicznego.’).

Ad 3. Zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkoéw zamdwienia, wobec nie wskazania jakg cze$¢ zamoéwienia wykonawca
Zamierza powierzy¢ podwykonawcom, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2,
ewentualnie art. 87 ust. 1 jako niezgodne z przepisami zaniechanie wezwania wykonawcy do
podwykonawcom.

Zgodnie z art. 36a ust. 1 Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czgsci
zamoéwienia podwykonawcy. Z kolei, w my$| art. 36b ust. 1 Pzp, zamawiajgcy moze zgdaé
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wskazania przez wykonawce cze$ci zamdwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcy, lub podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw, na ktérych
zasoby wykonawca powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
Pzp. Wykiadania literalna przepisu art. 36b ust. 1 Pzp wskazuje, ze podanie nazw (firm)
podwykonawcow dotyczy sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na ich zasoby w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - co w rozpoznawanej sprawie nie
miato miejsca. Sytuacji, gdy wykonawca samodzielnie spetnia warunki udziatu

w postepowaniu dotyczy natomiast art. 36b ust. 1 Pzp in principio - zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze zgdaé wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktdrej wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Przywotane przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie uzalezniajg dopuszczalnoSci powierzenia wykonania zamdwienia
podwykonawcom od powotania sie przez wykonawce na zasoby podmiotéw trzecich zgodnie
z art. 26 ust. 2b Pzp, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca, ktory samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie z art. 22
ust. 1 Pzp, moze wigc zastrzec powierzenie wykonania czesci zamowienia podwykonawcy,
zgodnie z art. 36a ust. 1 Pzp i nie dochodzi w takiej sytuacji do korzystania z zasobow
podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp (Opinia prawna ,Stosowanie art. 36 ust.
5wzw. z art. 26 ust. 2b Pzp - podwykonawstwo a dysponowanie zasobami podmiotu
trzeciego’, Informator Urzedu Zamdwien Publicznych, styczen 2012 r. - odnoszaca sie do
poprzedniego stanu prawnego, jednak zachowujgca, w ocenie Izby, swojg aktualnosc¢ takze
na gruncie zmian wprowadzonych ustawg z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 poz.1473), gdzie w uzasadnieniu ustawy
nowelizujgcej wskazano m.in., ze zmiany w zakresie podwykonawstwa nalezy oceni¢ jako
nieistotne, w przypadku gdy sg dokonywane przez wykonawce, ktéry samodzielnie spetnia
warunki udziatu w postepowaniu) - na podstawie wyroku Izby z dnia 22 kwietnia 2014 r.,
sygn. akt 695/14.

Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia na 2 czesci, stanowigc w pkt Il. ,Opis
przedmiotu zamdwienia’, na str. 3 SIWZ, ze dwie czesci zamowienia, to: - czesc |
obejmujgca odbidr i zagospodarowanie statych odpaddéw komunalnych od wascicieli
zamieszkatych nieruchomosci z sektora I; - cze$¢ Il obejmujgca odbior i zagospodarowanie
statych odpadow komunalnych od wtascicieli zamieszkatych nieruchomosci z sektora II”.

Obie czesci zamowienia zostaty nazwane w identyczny sposob, jedynag réznice
stanowi to, ze czes¢ | odpowiada sektorowi |, czes¢ Il sektorowi |l

W rozdziale VI SIWZ - ,Dodatkowe zobowigzania wykonawcy’, w pkt 2 zamawiajgcy
zamie$cit wymaganie: ,Zamawiajgcy wymaga wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci
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zamowlenia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zgodnie z tabelg
w,Formularzu oferty” (zatgcznik nr 9 do SIWZ)”
W formularzu oferty (zatgcznik nr 9 do SIWZ) w pkt 12 zamawiajgcy zamiescit opis:



Zamowienie zrealizujemy przy pomocy podwykonawcow (niepotrzebne skreslic):

a) TAK, wykaz czesSci zamdwienia, ktorych wykonanie Wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom’, pod tekstem zostata zamieszczona tabela z trzema kolumnami i dwoma
wierszami; kolumny oznaczono ,L.p.’, ,Powierzane czynno$ci’, ,Uwagi’; natomiast wiersze:
o1 527

pod tabela:

sb) NIE, zrealizujemy zamowienie sami .”

Przystepujacy, spetniajgcy samodzielnie warunki udziatu w postepowaniu, skreslajgc
w formularzu oferty alternatywny opis: ,NIE, zrealizujemy zamodwienie sami.” o$wiadczyt, ze
bedzie korzystat z podwykonawcow. W tabeli w wierszach 1 i 2 wpisat te samg nazwe
podmiotu: ,Remondis Sp. z 0.0.”

Oceniajgc powyzsze w granicach zarzutu zaniechania: -odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), ewentualnie -wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien jakie
czesci zamowienia zamierza podwykonawcom (art. 87 ust. 1 Pzp), Izba uznata, ze przy tak
sformutowanym zarzucie, wymaganiach opisanych przez zamawiajgcego i ztozeniu
oswiadczenia w pkt 12 formularza oferty o tresci tam zamieszczonej, ponadto na podstawie
oceny o$wiadczen zfozonych w dwéch pozostatych ofertach - odwotujgcego i wykonawcy
Remondis sp. z 0.0.

- brak jest podstaw do uwzglednienia zgdania odwotujgcego, tj. uznania oferty za
podlegajaca odrzuceniu na podstawie wskazanego przepisu.

Po pierwsze, zamawiajgcy podzielit przedmiot zaméwienia na 2 czesci (czes¢ i czesc ),
nadajgc im, co do zasady, takie samy nazwy opisowe, po drugie, w rozdziale VI pkt 2 SIWZ
wymagat wskazania przez wykonawce w ofercie czgsci zamdwienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zgodnie z tabelg w formularzu oferty - zatgcznik nr 9
do SIWZ; po trzecie, w tresci pkt 12 formularza oferty - przy opcji a) - zamawiajgcy wymagat
podania ,czesci zamdwienia’, natomiast w tabeli w drugiej kolumnie, wymagat podania
Lowierzanych czynnosci”.

Zaden z trzech wykonawcéw, mimo wskazania podwykonawstwa przez kazdego nich,
nie wypeinit tabeli zgodnie z nazwa drugiej kolumny - nie zamiescit ,poowierzanych czynnosci”
podwykonawcom, w rozumieniu rodzaju poszczegdlnych czynnosci wchodzgcych w zakres
czesci |, czy Il przedmiotu zamowienia. Obaj wykonawcy, poza przystepujagcym, wpisali
odpowiednio w wierszach 1 i 2 tabeli czeSciowe nazwy (tytuly) czesci li ll zamowienia oraz
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wskazali procentowe udziaty podwykonawstwa - odwotujgcy do 40% w obu czesciach
zamowienia; wykonawca Remondis sp. z 0.0. do 85% Sektora |i do 65% Sektora Il

Wobec niespojnosci opisu w SIWZ i zatgczniku nr 9 (tabela), nalezy przyjg¢ prymat
opisu zamieszczonego w rozdziale VI pkt 2 oraz w pkt 12 nad tabelg - zamawiajacy zadat
podania w tabeli skladajgcej sie z dwoch pozycji (wierszy) - cze$ci zamodwienia, ktore
w zamiarze wykonawcy zostang powierzone podwykonawcy.

Przystepujacy nie wpisat cze$ci zamdwienia przez podanie chociazby czeSciowej
nazwy zamowien (tytulow), jak pozostali wykonawcy (ktorzy wskazali obok czesciowych
nazw, wytgcznie procentowy udziat podwykonawstwa w czesciach li Il zamowienia), lecz
w pozycjach 1 i 2 (numeracja odpowiadajgca czesciom zamowienia li ll) wpisat nazwe
podwykonawcy, co literalnie odczytujgc moze wskazywac zamierzenie powierzenia
podwykonawcy czesci | i Il zamowienia bez wskazania ograniczen (co w stanie faktycznym
sprawy jest dopuszczalne).

Ustalenie ,,powierzanych czynno$ci” podwykonawcom wymagatoby sprecyzowania
tych czynnosci przez wszystkich trzech wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu.

Izba podzielita stanowisko przedstawione przez petnomocnikow przystepujacego, ze
Ze wzgledu na fakt, ze informacje udzielane przez wykonawce w zakresie podwykonawstwa
dotyczg jedynie jego zamierzen, jak rowniez ze wzgledu na zmiany okolicznosci
gospodarczych, jakie mogg wystgpic wtrakcie dfugotrwatych zamowien, umoZzliviono
wykonawcom dokonanie modyfikacji ztoZzonych deklaracji w zakresie podwykonawstwa. (...)
W przypadku gdy wykonawca samodzielnie wykazywat spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, zmiany ww. zakresie uwaZa sie za nieistotne.” (komentarz do Prawa
zamowien publicznych Pawta Graneckiego, Rok wydania: 2014 Wydawnictwo: C.H.Beck)
oraz przedstawione w przywotanym wyroku Izby sygn. akt KIO 695/14: zmiany w zakresie
podwykonawstwa nalezy oceni¢ jako nieistotne, w przypadku gdy sg dokonywane przez



wykonawce, ktéry samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Reasumujac, nalezy podkreslic, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, obowigzek
zadania od wykonawcow wskazania cze$ci zamowienia powierzanych podwykonawcom nie
jest obowigzkiem ustawowym w aktualnym stanie prawnym, art. 36b ust. 1 Pzp stanowi
wylgcznie o uprawnieniu zamawiajgcego.

W orzecznictwie wskazanym w odwotaniu - po nowelizacji ustawy w zakresie
podwykonawstwa, w sprawie zakonczonej wyrokiem z 14 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO
2012/14 - znaczenie miato nie spetnianie przez wykonawce samodzielnie warunkow udziatu
w postepowaniu.

W okoliczno$ciach sprawy (majac na uwadze, ze wszelkie niejasnosci opisu SIVZ
nalezy interpretowac na korzys¢ wykonawcy), lzba nie miata podstaw do nakazania
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zamawiajgcemu odrzucenia oferty i nie znalazta tez podstaw do nakazania zamawiajgcemu
wykonania czynnosci - zgdania od wykonawcy wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,

w sytuacji gdy przepis ten oznacza uprawnienie zamawiajgcego a nie obowigzek wynikajacy
z ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp - odwotanie przystuguje od czynnosci lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy).

Wykonanie czynnosci wskazanych w zarzucie przedstawionym w pkt 3 i zgdan
odpowiednio w pkt 3, przy uwzglednieniu oswiadczen ztozonych przez pozostatych
wykonawcow w tabelach w pkt 12 formularzy ofertowych, stanowitoby naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcoéw - art. 7 ust. 1 Pzp.

Ad 4. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, wobec zaoferowania przez wykonawce wykonywania zamdowienia przy uzyciu bazy
transportowo-magazynowej niespetniajgcej wymagar zamawiajgcego, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw.

z art. 22 ust. 1 pkt 3wzw. z art. 44 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
ztoZyt odwiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym, pomimo ze nie
dysponuje bazg magazynowo-transportowg wymagang przepisami rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagari w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wlascicieli nieruchomosci.

Zamawiajacy zamiescit w SIWZ w rozdziale II. ,Opis przedmiotu zamoéwienia”w pkt
1.3. ,Obowigzki Wykonawcy przed rozpoczeciem i wtrakcie realizacji umowy dla czescilill.”
W pkt 1.3.29 zamieScit wymaog, ze ,Wykonawca zobowigzany jest do dysponowania bazg
magazynowo-transportowg na ternie Gminy Aleksandréwt.6dzki (...)", opisujgc w dalszej
czesci szczegbtowe wymagania co do bazy.

Wymagania odno$nie bazy dotyczyly obowigzku wykonawcy wynikajgcego z opisu
przedmiotu zamowienia, zwigzanego z rozpoczeciem i realizacjg umowy. Nie stanowity
warunkdéw udziatu wykonawcy w postepowaniu, o ktorych stanowi art. 22 ust. 1 Pzp,

w szczegodlnosci pkt 3 - dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.

Na rozprawie zgodnie potwierdzono, ze wykonawcy nie byli zobowigzani do
dysponowania bazg w dacie uptywu terminu sktadania ofert. Zaden z wykonawcoéw nie
zamieszczat w ofercie informacji na temat posiadania bazy. Wymaganie to, dotyczace etapu
nastepujgcego po zawarciu umowy i przystgpieniu do realizacji zamowienia, nie stanowito
przedmiotu badania i oceny ofert i nie miato zadnego wptywu na wybor oferty. W zwiazku
z tym, odwotujgcy i przystepujacy zrezygnowali z przeprowadzenia dowoddw z dokumentow,
zdje¢ zatgczonych do odwotania i zgtoszenia przystgpienia, na okolicznos¢ dysponowania
bazg transportowo-magazynowg oraz zeznan swiadkow i przestuchania strony (wniosek
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przystepujacego).

Spetniane wymagania dysponowania bazg nie byto przedmiotem oceny
zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert, nie mogto tez stanowic¢ przedmiotu oceny
w postepowaniu odwotawczym.

Ad 5. Jako zarzut ewentualny - zaniechanie wezwania S. P. do uzupetnienia dokumentow:
wykazu wykonanych ustug oraz wykazu narzedzi i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug w celu realizacji zamdwienia, ktore to wykazy nie zostaty przez



wykonawce podpisane, a jedynie parafowane, co stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 wzw. z
art. 25 ust. 1 pkt 1.

Sposéb ztozenia podpisu i treS¢ wlasnorgcznego podpisu (wymienionego w art. 78 §
1 Kc stosowanego w zwigzku z art. 14 Pzp), jako o$wiadczenia woli nie zostaly zdefiniowane
w aktach prawnych: ustawie Pzp, Kodeksie cywilnym.

Wszelkie rozwazania na temat podpisu oraz wnioski z tego wynikajgce, sg wynikiem
judykatury i doktryny. Brak jest w aktach prawnych podstaw do rozréznienia podpiséw na
podpisy czytelne, nieczytelne, czy parafy, faksymile.

W wyroku z dnia 8 maja 1997 r., Il CKN 153/97, Sad Najwyzszy orzekt: ,1. Dla
zachowania pisemnej formy czynno$ci pravwnej wystarcza ztozenie Wasnorecznego podpisu
na dokumencie obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli. Przepis art. 78 kc skorelowany jest
z art. 245 kpc, z ktérego wynika, ze dokument prywatny stanowi dowdd tego, ze osoba, ktdra
go podpisata, ztoZzyta o$wiadczenie zawarte w dokumencie. 2. Okre$lenia "'wWlasnoreczny” nie
zawarto wprawdzie w art. 245 kpc, jest ono jednak expressis verbis uzyte wart. 78 kc.
Koniecznos¢ wtasnoreczno$ci podpisu wynika z tego, ze przy podpisie chodzi
o udokumentowanie nie tylko brzmienia nazwiska, ale takze i charakteru pisma, by wten
Sposob utatwic orientacje w rozpoznaniu osoby. Jest to zatem wymaganie niezbedne dla
bezpieczenstwa obrotu.”

Poglad Trybunatu Konstytucyjnego wyrazony w postanowieniu z dnia 1 lipca 2008 r.,
sygn. akt Ts 270/07: ,W doktrynie prawa cywilnego nie budzi watplino$ci, ze dyrektywy
Jezykowe i funkcja nadana podpisowi wymagajg, aby wskazywat on jego autora i dane, ktore
go indywidualizujg. NaleZzg do nich przede wszystkim imie i nazwisko, przy czym funkcje
indywidualizujgcg petni glownie nazwisko - podpis, zatem powinien zawierac imie
i nazwisko lub co najmniej nazwisko podpisujgcego, w sposob niekoniecznie czytelny,

z mozliwoscig opuszczenia Kilku liter, lecz charakterystyczny dla osoby podpisaney’.

W uchwale z dnia 30 grudnia 1993 r., lll CZP 146/93 (dotyczacej podpisu na wekslu)
Sad Najwyzszy w ogoélnych rozwazaniach na temat podpisu uznat: podpis musi stanowi¢
wytwor pisania, ktorym jest wylgcznie znak napisany; tylko wiasnoreczny podpis, ktory
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zawiera w sobie osobiste cech charakteru pisma podpisujgcego (uksztattowanie liter, ich
taczenie itp.) pozwala na stwierdzenie - za pomocg graficznej ekspertyzy pisma - ze jest on
autentyczny; podpis oznacza ,nazwisko (imig), rzadziej godfo, inicjaty napisane zwykle
wlasnorecznie’, natomiast podpisac sie ,to ,napisa¢ wtasnorecznie swoje nazwisko (imig),
rzadziej godfo, inicjaty; zaswiadczyc, stwierdzi¢ co$ swym podpisem’.

W wyroku z dnia 5 pazdziernika 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1196/09, Izba orzekta, ze
+(---) podpis jest charakterystycznym dla danej osoby znakiem graficznym wywodzgcym sie
Z jego imienia i nazwiska, niebedacy koniecznie petnym imieniem i nazwiskiem, pozwalajgcy
na ustalenie tozsamosci osoby, ktdra go ztoZyta (patrz: A.Kidyba (red.), K.Kopaczyriska-
Pieczniak, E.Niezbecka, Z.Gawlik, A.Janiak, A.Jedlinski, T.Sokotowski, Kodeks cywiny.
Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdina, 2009 r.). Dodatkowo, jak zauwaZyt Naczelny Sgd
Administracyjny w Warszawie wwyroku z dnia 10 listopada 2006 r., podpis w rozumieniu art.
78 kodeksu cywilnego nie musi by¢ czytelny (sygn. akt Il FSK 1144/05).”

Na podstawie powyzszego nalezy przyjac, ze podpis to taki uktad liter czy znakow
graficznych, ktérymi postuguije sie osoba sktadajgca podpis. Podstawowg funkcja podpisu
jest identyfikacja osoby sktadajgcej oswiadczenie woli oraz potwierdzenie faktu ztozenia
oswiadczenia okreslonej tresci. Istotne jest, by podpis byt rozpoznawalny, co oznacza, by
adresat oSwiadczenia woli byt przekonany, ze podpis ztozyta osoba uprawniona do ztozenia
oswiadczenia woli, pod ktérym sie podpisata.

W rozdziale XI SIWZ ,,Opis sposobu przygotowania oferty’, zamawiajgcy opisat w pkt
3, ze ,,Oferta winna by¢ sporzgdzona wedtug wzoru FORMULARZA OFERTY (zatgcznik nr 9
do SIWZ) i podpisana przez osobe (osoby) uprawniong do wystepowania w imieniu
Wykonawcy (dalej ,,Osoby Uprawnione’).”W pkt 4 zd. 3 wskazat, ze ,Wszystkie zapisane
stronice oferty powinny by¢ ponumerowane oraz zaparafowane lub podpisane przez Osoby
Uprawnione.”

Z powyzszego wynika, ze oferta w rozumieniu opisu pkt 3, to wylgcznie formularz
oferty (zatgcznik nr 9), liczacy 2 strony nr 26 i 27 SIWZ. Zatgczniki do SIWZ: nr 5 - wykaz
wykonanych ustug (...) oraz nr 7 - wykaz narzedzi i urzgdzen technicznych (...),to dalsze
zalgczniki - z literalnego opisu sgdzac, niestanowigce oferty w Scistym rozumieniu tego
znaczenia.



W pkt 5 tego rozdziatu zamawiajgcy wyszczegdlnit m.in. dokumenty sktadajace sie
na oferte - ppkt 5.3 wskazane wpunkcie V SIWZ - w istocie jest to rozdziat V - ppkt 1.4 i ppkt
1.7 - kwestionowane wykazy stanowigce zatgcznikinr 5inr 7.

Przystepujacy podpisat formularz oferty (zatgcznik nr 9) -3 strony oraz o$wiadczenie
0 spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu -1 strona, o$wiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia -1 strona, petnym nazwiskiem i pierwsza literg imienia. Zatgcznikinr 5i 7
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podpisat skroconym nazwiskiem i pierwszg literg imienia, w ktérych to podpisach czytelne sg,
co najmniej 3 litery nazwiska.

Wskazane zatgczniki sg oSwiadczeniami oryginalnymi, co czyni bezzasadnym
dodatkowg argumentacje odwotujgcego podniesiong na rozprawie w nawigzaniu do
przepisdw rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, § 7 ust. 1 o treSci: ,Dokumenty sgq sktadane w oryginale
lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce”.

Zatem, majgc na uwadze orzecznictwo co do sposobu ziozenia podpisu, Izba uznata
zarzut kwestionujacy ztozony podpis, w sytuacji gdy zaden przepis prawny majgcy
zastosowanie w sprawie, nie okresla treSci podpisu, za nieuzasadniony.

Odwolujgcy nie poddat w watpliwo$¢ podpisu wobec jego skroconej wersji jako ztozonego
przez osobe nieuprawniong, nie zarzucit niemoznosci identyfikaciji osoby, ktéra ztozyla
podpis, w sytuacji gdy zamawiajgcy, bedgcy adresatem o$wiadczenia woli wykonawcy, nie
miat zadnej watpliwosci co do tozsamosci osoby podpisujgcej. Zatem, nie wystepuja
okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, wobec ewentualnosci
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Ad 6. Wybranie jako najkorzystnigjszej oferty wykonawcy, podczas gdy podlega ona
odrzuceniu, a najkorzystniejszg ofertg dla zamoéwienia niepodlegajgcg odrzuceniu jest oferta
odwotujgcego, co stanow naruszenie art. 91 ust. 1.

Zarzut stanowi konsekwencje zarzutéw wskazanych w pkt 1-5, zatem wobec nie
uwzglednienia powyzszych zarzutéw, ten zarzut nie znajduje uzasadnienia.

Zwazywszy na powyzsze, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9
oraz 10 Pzp, obcigzajgc kosztami odwolujgcego stosownie do wyniku postepowania. lzba
uwzglednita - zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) - koszty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego w kwocie 15 000,00 zt oraz
uzasadnione koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunkoéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: ........ccoceverirnnnnnns
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