Sygn. akt: KIO 26/13

WYROK
z dnia 24 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2013 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2013 r. przez

wykonawce
SITA Polska Sp. z 0.0. ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Wola m.st. Warszawy

ul. Gen. Jozefa Bema 70, 01-225 Warszawa

przy udziale wykonawcy W......... B............ prowadzacego dziatalno$é gospodarcza
pod nazwa ,BYS” W........... B.oovreennnnn ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce SITA Polska Sp. z o0.0. ul. Zawodzie 5,
02-981 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez
SITA Polska Sp. z o0.0. ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiieanns



Sygn. akt: KIO 26/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Gospodarowania Nieruchomosciami w dzielnicy Wola m. st.
Warszawy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,wywéz
nieczystosci gabarytowych oraz nieczystosci statych z posesji i altanek Smietnikowych,
zarzadzanych przez Zakiad Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Wola m.st.
Warszawy, w obrebie administracji: Koto, Mtynéw, Nowolipki, Ogrodowa, w okresie od
stycznia 2013 roku do czerwca 2013 roku” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm.), w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane 1 listopada 2012 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 211-347715, a wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

7 stycznia 2013 r. odwotujacy — SITA Polska Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego w postaci:

1. braku odtajnienia informacji dotyczacych danych odbiorcy ustug $wiadczonych przez
wykonawce, zawartych w zatgczonym do oferty wykazie ustug oraz dokumentach
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, zlozonych przez W......... B...oooo
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,BYS” W......... = S pomimo
tego, ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,

2. oceny oferty ztozonej przez W.......... B.oooiiis i zaniechania wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania ze wzgledu na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wymaganej wiedzy oraz doswiadczenia (pkt 13.1.1.1.b) specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia) oraz podanie nieprawdziwych informacji — a w
konsekwencji zaniechania odrzucenia jego oferty jako zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu,

3. ewentualnie oceny oferty ztozonej przez W........... B.ooorrnn i zaniechania wezwania
tego wykonawcy do ziozenia dokumentéow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
postepowania w zakresie posiadania wiedzy oraz doswiadczenia (pkt 13.1.1.1.b) specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia) w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

lub zaniechania wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym zakresie,



4. zaproszenia W........... = T do aukcji elektronicznej pomimo tego, ze wykonawca
ten podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu,

5. przeprowadzenia aukcji elektronicznej pomimo tego, ze w postepowaniu nie ztozono co
najmniej trzech ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

co narusza art. 8, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4, art. 91b ust.
1iart. 91a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. udostepnienia odwotujgcemu informacji dotyczacych danych odbiorcy ustug $wiadczonych
przez wykonawce, a zawartych w wykazie ustug i dokumentach potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug zatgczonych do oferty ztozonej przez W........... B...oooons poprzez
udostepnienie odwotujgacemu ww. dokumentow,

2. uniewaznienia oceny oferty ztozonej przez W............. B........ ,

3. uniewaznienia zaproszenia W........... Boooorin do udziatu w aukcji elektronicznej,

4. uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej,

5. dokonania ponownej oceny oferty W............. B........... i wykluczenia go
z postepowania ze wzgledu na niewykazanie spetniania warunkéw ubiegania sie
0 udzielenie zamoéwienia w zakresie posiadania wiedzy oraz doswiadczenia oraz ze wzgledu
na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw lub mogacych mieé¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, a takze odrzucenia oferty tego wykonawcy ze wzgledu na fakt,
ze zostata ona zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu,

6. ewentualnie — wezwania W.......... = SR do ztozenia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwieh publicznych, dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w zakresie posiadania wiedzy oraz dodwiadczenia
(pkt 13.1.1.1.b) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) lub ztozenia w tym zakresie
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,

oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania,

w tym kosztow zastepstwa prawnego wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w tym, ze gdyby zamawiajacy dokonat wszystkich czynnosci w niniejszym
postepowaniu w sposéb prawidtowy i zgodny z przepisami, W......... B.......... powinien byt
zostac¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona. W konsekwencji nie dosztoby
do przeprowadzenia aukcji elektronicznej, a oferta odwotujgcego ztozona przed aukcjg
zostataby wybrana do realizacji za cene wyzszg niz wynikajgca z aukcji. Ponadto
zamawiajgcy dopuszczajgc do udziatu podmiot niespetniajagcy warunkdéw ubiegania sie
o zaméwienie powoduje, ze odwotujgcy konkurowat z innym podmiotem na nieréwnych

zasadach z uchybieniem zasady uczciwej konkurenciji.



Zamawiajacy odmowit odwotujgcemu wgladu do catosci oferty zlozonej przez W.........
= T , tj. dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania wymogdéw w postaci
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w czeSci zawierajgcej informacje
o kontrahentach, powotujgc sie na dokonane przez tego wykonawce zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. W ocenie odwotujgcego dokonane zastrzezenie jest bezprawne,
a zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ te informacje, gdyz nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa. Konsekwencjg tego, ze zasadg jest jawnos¢ postepowania, wszystkie
wyjatki, w tym okreslony w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie mogg byc¢
interpretowane rozszerzajgco. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
W konsekwencji bezsporne jest, ze, aby uznaé okreslong informacje za tajemnice
przedsiebiorstwa, musi ona posiada¢ tacznie trzy cechy: 1) mie¢ charakter techniczny,
technologiczny lub organizacyjny, 2) by¢ tajemnica, co oznacza, ze nie zostata ujawniona do
publicznej wiadomosci, 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Wykonawca nie moze zastrzegaé¢ okreslonych danych w sposoéb
dowolny, a zastrzezenie tajemnicy ma charakter wyjatkowy, jako odstepstwo od zasady
jawnosci postepowania. Z tego tez wzgledu zamawiajgcy nie moze polega¢ wytacznie na
oswiadczeniu wykonawcy, lecz powinien zgdac¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony, a nie tylko w celu utrudnienia konkurencji
mozliwosci weryfikacji ofert lub innych dokumentéw. Badanie skutecznos$ci zastrzezenia,
zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. lll CZP 74/05, jest
obowigzkiem zamawiajgcego. W niniejszej sprawie wskazywane informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, trudno bowiem uzna¢, ze fakt podania jedynie, kto jest
kontrahentem danego wykonawcy, stanowi jakas gospodarczg wartos¢. Zastrzezone
informacje nie zawierajg tak istotnych danych jak stosowane przez wykonawce ceny,
udzielane rabaty, szczegodtowe ilosci wywozonych odpadow, terminy ptatnosci, szczegétowe
warunki wykonywania danych ustug i innych tego typu wrazliwych gospodarczo danych.
Trudno uznaé, ze tego rodzaju informacja nie jest publicznie dostepna, skoro kazdy
przedsiebiorca odbierajacy odpady musi mie¢ doktadnie oznakowany samochdd, a pojemniki
na smieci réwniez muszg by¢ odpowiednio oznaczone. Kontrahentami W......... B....ooo.
sg miedzy innymi spoidzielnie mieszkaniowe (skoro odpady odbierane sg
z osiedli mieszkaniowych). W zwigzku z tym wskaza¢ nalezy, ze informacje o kontrahentach
spotdzielni mieszkaniowych z mocy prawa podlegajg znacznym ograniczeniom co do

mozliwosci ich utajnienia. Zgodnie bowiem z postanowieniami ustawy z dnia 15 grudnia 2000
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r. o spofdzielniach mieszkaniowych czionek spotdzielni mieszkaniowej ma prawo otrzymania
odpisu statutu i regulaminéw oraz kopii uchwat organéw spétdzielni i protokotéw obrad
organdw spotdzielni, protokotéw lustracji, rocznych sprawozdan finansowych oraz faktur
i uméw zawieranych przez spoétdzielnie z osobami trzecimi. Zatem w sytuacji, w ktorej
wszyscy czionkowie  spotdzielni  mieszkaniowych  moga  pozyska¢  informacje
0 przedsiebiorstwie $wiadczacym ustugi wywozu odpaddw i o szczegdtowych cenach
Swiadczenia ustug i wolumenie wywozonych odpadoéw, trudno uznaé, ze sama informacja
o tym, z jakimi spotdzielniami dany wykonawca wspétpracuje, jest poufna. W.........
Booiin wielokrotnie w réznych postepowaniach wykazywat sie wspoipracg ze
spotdzielniami mieszkaniowymi, jak do tej pory nie zastrzegajac tych informaciji.

W ocenie odwotujgcego wykaz prac i referencje przediozone w ofercie W...........
Boviiin nie potwierdzaja, ze wykonawca ten spetnia warunki opisane w pkt 13.1.1.1.b)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z tym postanowieniem o zamdéwienie
moze ubiegac¢ sie wykonawca, ktory wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu ztozenia oferty wykonat lub wykonywat:

- 2 ustugi wykonywane wytagcznie na terenach osiedli mieszkaniowych w zakresie wywozu
nieczystosci gabarytowych, ktérych wartos¢ brutto nie bedzie mniejsza niz 350 tys. zt kazda,
- 2 ustugi wykonywane wytagcznie na terenach osiedli mieszkaniowych w zakresie wywozu
i utylizacji nieczystosci statych, ktérych warto$¢ brutto nie bedzie mniejsza niz 350 tys. z
kazda,

- 2 ustugi wykonywane wytgcznie na terenach osiedli mieszkaniowych w zakresie wywozu
i utylizacji nieczystosci statych gromadzonych selektywnie, ktorych warto$¢ brutto nie bedzie
mniejsza niz 50 tys. zt kazda.

W.......... B.oooiieni na potwierdzenie spetnienia tego warunku przedtozyt wykaz ustug
zawierajacy cztery pozycje oraz trzy referencje (brak dokumentu potwierdzajacego nalezyte
wykonanie ustug wymienionych w pozycji 2. wykazu).

Z zatgczonych do oferty referencji nie wynika, aby podpisaly sie pod nimi osoby
upowaznione do reprezentacji wystawcy tego dokumentu.

Referencje do ustugi nr 1 z 22 listopada 2012 r. potwierdzajg wykonanie prac w okresie od
1 stycznia 2010 r. do 31 listopada 2012 r., co jest niemozliwe, gdyz nie mozna potwierdzi¢
nalezytego wykonania prac, ktére nie zostaty jeszcze wykonane (tj. w okresie pomiedzy 22
a 30 listopada 2012 r.). Ma to o tyle istotne znaczenie, ze z referencji tych wynika wykonanie
ustug w postaci odbioru odpadéw gabarytowych o wartosci 350.421,34 zt, a wiec zaledwie
0 421,34 zt wiecej od minimalnego poziomu wymaganego przez zamawiajgcego. Tym
samym kwestia owych kilku dni réznicy moze mie¢ kluczowe znaczenie dla oceny spetniania

warunku z punktu 13.1.1.1.b) tiret pierwszy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym



bardziej, ze, gdyby nie uznac¢ tych referencji, brak jest wykazania sie zrealizowaniem dwoch
tego rodzaju ustug.

W praktyce nie zdarza sie w obstudze spodidzielni, aby jeden podmiot wykonywat ustugi
oprdzniania pojemnikéw, a inny odbioru gabarytéw. Biorgc za podstawe 15 % dochodu
z gabarytow oznaczatoby to, ze W.......... B obstuguje spétdzielnie o przerobie
ponad 2.500.000 z, natomiast referencje z 1 grudnia 2012 r. nie potwierdzajg spetniania
tego warunku (z ich tresci wynika, ze warto$¢ odebranych odpadéw gabarytowych wyniosta
ponad 35.000,00 z, a nie ponad 350.000,00 z, jak to uznat zamawiajacy). Najwiekszag
obstugiwang przez W........ B..o.oo... spoétdzielnig jest Spotdzielnia Mieszkaniowa im. Gen.
Jozefa Sowinskiego. W Spotdzielni tej zamieszkuje 4.700 osdb, zas roczne obroty za ustuge
odbioru odpadéw wynoszg ok. 400.000,00 zt netto rocznie, co przy przyjeciu 15% gabarytow
przektada sie na warto$¢ ustugi odbioru gabarytéw ledwie ok. 60.000,00 zt.

Analiza listu referencyjnego z 22 listopada 2012 r. wskazuje, ze podane tam wartosci prac sg
catkowicie niewiarygodne, a wrecz nieprawdziwe. Wynika to z nastepujgcych wyliczen. Do
analizy realnosci informacji zawartych w referencjach oparto sie na: ilosci opréznien
poszczegoélnych pojemnikdow podanych w liscie, czasu trwania zamoéwienia, przyjeciu cen
minimalnych funkcjonujacych na rynku za opréznienie danego rodzaju pojemnika, co daje
1.445.474,00 zt.

Z podanej wartosci w liscie referencyjnym wynika, ze w okresie od 1 stycznia 2010 r. do 30
listopada 2012 r. warto$¢ ta wyniosta 1.149.574,56 zt. Natomiast z powyzszego wyliczenia
wynika, ze wartos¢ ta powinna wynosi¢ minimalnie 1.445.474,00 zt. Zatem nawet przy
zastosowaniu cen minimalnych uzyskujemy wartos¢, nawet bez ustugi odbioru gabarytéw,
wyzszg o blisko 300.000,00 zt. W wyliczonej wartosci cen minimalnych nie ujmowano ustug
odbioru gabarytéw, ktére wedle informacji zawartej w liscie wynoszg 350.421,30 zt. Jezeli
uwzgledni¢ te wartoS¢ w wyliczeniu szacunkowym, to wynika, ze roznica ta wynosi
650.000,00 z. Oznacza to, ze list referencyjny podaje nieprawdziwe informacije.

Z kolei w referencjach z 1 grudnia 2012 r. nie podano ilosci odebranych odpadéw, a tylko
fikcyjne wartosci przerobu. Z doswiadczenia odwotujgcego wynika, ze koszt odbioru
gabarytow od spoétdzielni jest albo wliczony w koszt jednostkowy oprdznienia pojemnika,
badz tez jako ustuga oddzielnie ptatna i wynosi srednio od 10 do 15% warto$ci catej ustugi
odbioru odpadéw. Zatem wartos¢é gabarytéw podana w liscie referencyjnym jest zawyzona
i w zadnej mierze nie powinna przekracza¢ 126.000,00 zt (15% z 845.000,00 zt).

Wreszcie w referencjach datowanych na 3 grudnia 2012 r. na wartos¢ 380.000,00 zt nie
podano zakresu poszczegélnych prac, jakie byly wykonywane na rzecz odbiorcy ustugi
i wartosci tych prac w odniesieniu do ich poszczegdélnych zakreséw (gabaryty, pojemniki,

selektywna zbiorka).



W konsekwencji zamawiajacy powinien byt uznaé, ze zatgczone do oferty W.......... B..........
dokumenty nie potwierdzaja spetniania warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie, jaki okreslono w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania.

W ocenie odwotujgcego W.......... B.......... podat nieprawdziwe informacje, ktére rzekomo
miaty potwierdza¢ spetnienie przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Dane te zostaty podane celowo, nie za$
wskutek jakiejkolwiek pomytki. Nie ma tez w tym przypadku mowy np. o rozbieznosciach
interpretacyjnych pomiedzy zamawiajgcym a tym konkretnym wykonawcag. Wykonawca
celowo ,naciggnat’ podane informacje, aby wprowadzi¢ zamawiajgcego i innych uczestnikow
postepowania w btad co do tego, ze spetnia on warunki ubiegania sie o zamowienie.
Informacje te miaty tez niewatpliwie wptyw na wynik postepowania, gdyz skutkowaty tym, ze
wykonawca ten nie zostat wykluczony z postepowania i umozliwity mu skuteczne ztozenie
oferty, a takze skutkowaty przeprowadzeniem aukcji elektronicznej.

Gdyby uznaé, iz na tym etapie postepowania przedwczesne jest ostateczne wykluczenie
W......... B.ooootil. , i tak czynnosci podjete przez zamawiajgcego nalezy uznaé za
niegodne z przepisami ustawy Prawo zaméwieh publicznych, bowiem zamawiajacy powinien
byt co najmniej wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku lub skorzystania z trybu wyjasniania powstatych watpliwosci okreslonego
w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Konsekwencjg powyzszych zarzutow jest takze to, ze zamawiajacy bezpodstawnie zaprosit
W......... Bt do udziatu w aukgcji elektronicznej, albowiem, jak wynika z tresci art. 91b
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zaproszenie takie moga otrzymac jedynie ci
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu. Zaproszenie do udziatu w aukcji
elektronicznej jest etapem nastepczym wobec oceny ofert, a tym samym nie jest mozliwe
dopuszczenie wykonawcy do udziatu w aukcji przed dokonaniem oceny jego oferty. W
konsekwencji kazda czynno$¢ zwigzana z oceng oferty musi by¢ dokonana przed
zaproszeniem do udzialu w aukcji. Zatem w przypadku uznania, ze zamawiajgcy powinien
byt dokonaé ktéregokolwiek z tych wezwan, konieczne bedzie uniewaznienie czynnosci
zaproszenia W.......... B.......... do udziatu w aukcji elektroniczne;.

Po odrzuceniu oferty W.......... = S w postepowaniu pozostatyby tylko dwie wazne
oferty, wiec przeprowadzenie aukcji byto niedopuszczalne i stanowito oczywiste naruszenie
art. 91a ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Aukcja elektroniczna powinna by¢
uniewazniona takze wowczas, gdyby uznany zostat jedynie zarzut zaniechania dokonania
przez zamawiajgcego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych

lub wezwania, o ktorym mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, bez



jednoczesnego uznania, ze juz na tym etapie postepowania powinno nastgpi¢ wykluczenie

W........... B...ooore. i odrzucenie jego oferty.

W odpowiedzi zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie
odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy stwierdzit, iz odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia odwotania
w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, bowiem jego oferte wybrano
jako najkorzystniejszg, zatem nie zaistniata przestanka posiadania interesu w uzyskaniu
zamoéwienia, jak tez poniesienia szkody. Odwotujacy uzyskat zamdwienie w zaoferowanej
przez siebie cenie, zatem jego interes nie zaznat uszczerbku. Zamawiajgcy nie miat tez
wplywu na cene zaoferowang podczas aukcji. Powotat sie na wyroki KIO 1687/12, KIO
1842/12, KIO 718/12 i KIO 524/12.

Nie zgodzit sie z pogladem, ze zastrzezenie informacji przez W........... B.ooottnl byto
bezprawne, natomiast nawet gdyby zamawiajacy odtajnit zbyt mato informacji, nie miato to
wptywu na wynik postepowania. Odtajnione informacje byty wystarczajace, aby pozostali
wykonawcy mogli stwierdzi¢, ze warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony.

Co do referenciji z 22 listopada 2012 r. — jego zdaniem w tym dniu odbiorca ustug mégt mie¢
juz wiedze o wartosci ustug wykonanych do 30 listopada 2012 r. (data 31 listopada to,
zdaniem zamawiajgcego, oczywista omytka w dacie).

Oswiadczyt, iz za spetniajace warunek uznat ustuge nr 1 w zakresie wszystkich trzech
czesci warunku, ustuge nr 3 w zakresie odpadow statych i gromadzonych selektywnie oraz
ustuge nr 4 dla odpadéw gabarytowych.

Zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia wnioskow, ze wykonawca ztozyt mu
nieprawdziwe informacje. Przedstawione dokumenty nie budzity watpliwosci, a wiec
zamawiajacy nie prosit o ich uzupetnienie ani wyjasnienie. Poniewaz uznat, ze wykonawca
spetnia warunki i ztozyt oferte zgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, w
konsekwencji zaprosit go do aukcji.

Co do Zzadania uniewaznienia aukcji stwierdzit, iz lzba nie moze nakazac¢ takiego
uniewaznienia, poniewaz uniewazniatoby to réwniez czynnosci wykonawcéw, ktérzy

w ramach aukcji sktadali swoje oferty.

Przystagpienie po stronie zamawiajacego zgtosit W............ B........ prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg ,BYS”W............. Boviriiia wnoszac o oddalenie odwotania.

Przystepujacy stwierdzit, iz odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania, gdyz jego
oferta i tak pozostaje najkorzystniejsza. Istotg sporu jest, czy wykonawca bedzie realizowat
ustuge za 402 tys., czy 703 tys. zi. Aukcja ma charter czynnoéci niepowtarzalnej, zatem

postepowanie musiatoby zostaé¢ uniewaznione, a tym samym odwotujgcy musiatby wykazac
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interes w uniewaznieniu postepowania. Zgodnie art. 91c ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych wraz ze ziozeniem oferty podczas aukcji pierwotna oferta z ceng 703 tys.
w zakresie ceny przestata wigzac.

Co do nieuprawnionego utajnienia informacji stwierdzit, iz przyjete jest, ze kontrahenci spoza
sektora finanséw publicznych moga stanowié¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy nie
udowodnit, Zze te konkretne referencie byly wczesniej udostepniane w innych
postepowaniach. Wartos¢ gospodarczg ma potgczenie nazwy kontrahenta, miejsca
wykonywania ustugi i wartosci ustugi, nawet wiec jesli tatwy do stwierdzenia jest fakt odbioru
odpadow przez pojazdy przystepujacego, nie jest to ta sama informacja, ktéra zostata przez
niego utajniona. Przystepujacy nie wnosit odwotania w kwestii ujawnienia informacji
o wartosciach wykonanych ustug, poniewaz bez pozostatych dwéch elementéw, zwtaszcza
nazwy kontrahenta, nie doznaje on jeszcze szkody. O$wiadczyt, iz te konkretne kontrakty
i referencje nie byty wczesniej przez niego ujawniane. Rowniez sam wglad do dokumentow
spotdzielni przystuguije tylko spoétdzielcom, a nie firmom konkurencyjnym.

Co do zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji — jest to zarzut na tyle daleko idacy, ze nie
ma tu miejsca na podejrzenia, a odwotujgcy powinien ten fakt dowiesé. Natomiast opiera sie
on jedynie na swoich zatozeniach dla potrzeb dokonanych przez niego wyliczen. Warunki
udziatu w postepowaniu potwierdza sie oswiadczeniem wykonawcy zawartym w wykazie,
a referencje nie muszg zawiera¢ informacji innych niz potwierdzenie nalezytego wykonania
ustugi.

Co do referencji do ustugi nr 1 — odbiér odpaddéw gabarytowych nie ma charakteru
codziennego, zatem juz 22 listopada 2012 r. wystawca referencji mogt wiedzie¢, ze nie
zostang one zlecone do konca miesigca. Poza tym, wedtug jego wiedzy, data zostata
wpisana omytkowo i powinien to by¢ 31 pazdziernika, a nie 31 listopada.

Réwniez w referencjach co do ustugi nr 3 nastagpita omyka i powinno by¢ 350 tys. zt.

Co do ustugi nr 4 — zatozenie, ze warto$¢ odbioru odpadéw gabarytowych to okoto 15%, nie

ma podstaw.

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

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem

odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Co do spornej kwestii interesu we wniesieniu odwotania ze wzgledu na to, ze oferta
odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza, nalezy stwierdzié, iz rzeczywiscie, jest to
zagadnienie budzace watpliwosci, réwniez w orzecznictwie i piSmiennictwie.

Odwotujgcemu nie chodzi bowiem o uzyskanie zaméwienia, ktére zostato mu juz
.przyznane”, lecz o podwyzszenie wynagrodzenia, za ktére bedzie $wiadczyt ustuge.
Z jednej strony wiec oczywistym interesem odwotujgcego jest, by wynagrodzenie to byto jak
najwyzsze, a jego redukcja w czasie aukcji jest dla niego szkoda. Z drugiej jednak, zmiana
obecnie powzietej decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 3 stycznia
2013 r., moze sytuacje odwotujgcego w znaczny sposob pogorszyé, a nawet doprowadzi¢ do
tego, Zze nie uzyska on zamowienia w ogdle. Nawet gdyby bowiem uniewaznié
przeprowadzong aukcje i powtdrzy¢ etap badania ofert, efektem nie musi by¢ wykluczenie
przystepujacego z postepowania. Tym samym moze okazac sie, ze ponowiong aukcje wygra
przystepujacy albo trzeci z wykonawcéw, ewentualnie moze jg wygra¢ odwotujacy, ale
Z ceng nizszg niz obecnie. Moze tez okaza¢ sie, ze zamawiajagcy w ogole zdecyduje sie
uniewazni¢ postepowanie, wychodzac z zafozenia, ze aukcji powtérzy¢é nie mozna — jak
podnosit przystepujacy (lzba nie bedzie w tym miejscu rozstrzygaé kwestii mozliwosci
powtdrzenia aukcji, gdyz jej zdaniem chybiona i zbedna by byla ocena czynnosci, ktérych
zamawiajgcy w ogole nie dokonat).

Podstawg do oddalenia odwotania jest takze regulacja art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. brak wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Efektem dokonania przez zamawiajgcego czynnosci w sposob, ktory wskazat
odwotujacy, bytby bowiem ponowny wybér oferty odwotujgcego, a zatem powrét do tego

samego wyniku postepowania.

W odniesieniu do samych podniesionych zarzutéw Izba stwierdzita, co nastepuje.

Przede wszystkim Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy (przebieg postepowania oraz tresé¢
dokumentdéw), nie jest sporny miedzy stronami.

Podstawg zarzutéw bylo niewykazanie przez W.......... B spetnienia warunku
opisanego w punkcie 13.1.1.1.b) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tj. tego, ze
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat lub wykonywat co
najmniej:

- 2 ustugi wykonywane wytagcznie na terenach osiedli mieszkaniowych w zakresie wywozu
nieczystosci gabarytowych, ktérych wartos¢ brutto nie bedzie mniejsza niz 350 tys. zt kazda,
- 2 ustugi wykonywane wytgcznie na terenach osiedli mieszkaniowych w zakresie wywozu
i utylizacji nieczystosci statych, ktérych warto$¢ brutto nie bedzie mniejsza niz 350 tys. zt

kazda,
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- 2 ustugi wykonywane wytacznie na terenach osiedli mieszkaniowych w zakresie wywozu
i utylizacji nieczystosci statych gromadzonych selektywnie, ktorych warto$¢ brutto nie bedzie
mniejsza niz 50 tys. zt kazda.

Przystepujacy przedstawit wykaz ustug zawierajacy cztery ustugi oraz trzy listy referencyjne.
Wszystkie te dokumenty zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy czesciowo
ujawnit tresé¢ tych dokumentdéw, za wyjgtkiem nazw i adreséw odbiorcow ustug, miejsca
wykonania ustug oraz pieczeci i podpisdéw 0sob podpisujacych referencje.

W wykazie ustug przystepujacy przedstawit jedynie globalne warto$ci ustug brutto, natomiast
wartosci dla poszczegdlnych rodzajow odpadéw wynikajg z poszczegdlnych listow

referencyjnych.

Podczas rozprawy zamawiajacy o$wiadczyt, iz za spetniajace postawiony warunek uznat:
ustuge nr 1 w zakresie wszystkich trzech czesci warunku, ustuge nr 3 w zakresie odpadow
statych i gromadzonych selektywnie oraz ustuge nr 4 dla odpadéw gabarytowych. Ustugi nr 2
w ogodle brat pod uwage ze wzgledu na niezatgczenie do niej dokumentu potwierdzajgcego
jej nalezyte wykonanie. Nie wzywat tez o uzupetnienie tego dokumentu, gdyz pozostate

ustugi wystarczaty do uznania, ze wykonawca posiada wymagane doswiadczenie.

Co do wartosci ustugi nr 3 zamawiajacy oswiadczyt, iz ze wzgledu na wartos¢ w zakresie
odpadow gabarytowych 35.000 zt, jej rowniez nie zaliczyt w poczet doswiadczenia dla
odpaddéw gabarytowych.

Tym samym, zdaniem Izby, w obecnej sytuacji dla oceny spetnienia warunku nie ma
znaczenia, czy warto$¢ ta zostata wpisana omytkowo liczbowo, czy tylko nieprawidiowo
przedstawiona graficznie (350 00,00 zt) i nie ma potrzeby ani wyjasniania, ani uzupetniania
tego dokumentu.

Sa to referencje wystawione przez przedsiebiorce (dziatalno$¢ gospodarcza osoby fizycznej)
i przez tego przedsiebiorce zostaly podpisane. Zgodnie z publicznie dostepnymi
informacjami na temat owego przedsiebiorcy, zajmuje sie on odbiorem wskazanych
w referencjach rodzajow odpadow.

Nie ma tez zadnych podstaw, a w szczegdlnosci dowodow, by mniemaé, ze wystawca
referencji oswiadczyt w nich nieprawde.

Nalezy zas zwrdci¢é uwage, ze kwestionowane przez odwotujacego kwoty wynikajg nie
Zz samego sporzadzonego przez odwotujgcego wykazu ustug, lecz z tresci listéw
referencyjnych, zatem w przygotowanie owych nieprawdziwych czy nieprawidtowych danych

musiatyby by¢ zaangazowane wszystkie te podmioty (dotyczy to ustug nr 1, 3i 4).
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Co do ustugi nr 4 odwotujgcy wskazat jedynie na swoje watpliwosci co do wartosci ustugi
odbioru odpadow gabarytowych. Réwniez jednak w tym przypadku nie ma podstaw ani
dowoddw, by uznaé, ze wystawca referencji oswiadczyt w nich nieprawde. Z tredci listu
wynika, ze przystepujacy ,odbierat odpady gabarytowe z terenu osiedli mieszkaniowych
w Warszawie obstugiwanych przez firme (...). W ramach wykonywanych prac firma BYS
odbierata i poddawata odzyskowi odpady gabarytowe. Warto$¢ wykonanych prac wyniosta
okoto 380 000,00 zt.” Z tredci listu wynika wiec, ze wartos¢ 380.000 zt odnosi sie wytgcznie
do odpadow gabarytowych. W tresci referencji oraz wykazu ustug brak jest tez informacji
o umowie na odbidr innego rodzaju odpaddw (jak w przypadku pozostatych trzech ustug).
Zostaly one wystawione przez spotke prawa handlowego i podpisane przez prokurenta
figurujgcego w KRS (zgodnie z informacjg uzyskang z Centralnej Informacji Krajowego
Rejestru Sadowego). W KRS, w rubryce ,Przedmiot dziatalnosci” zostat wskazany m.in. kod

i nazwa dziatalnosci 90, 00, A, wywo6z smieci i odpadow.

Co do zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Izba stwierdzita, ze jako odbiorcy ustug nr 3 i 4 zostali wskazani przedsiebiorcy ,prywatni”, co
do ktérych dopuszcza sie mozliwos¢ zastrzezenia pewnych danych, zwtaszcza czesciowo —
a wiec albo ich nazw, albo, czesciej, wartosci kontraktow, gdyz ujawnienie tych informac;ji
rzeczywiscie moze spowodowaé dla wykonawcy szkode poprzez ,podkupienie” kontrahenta.
Zamawiajgcy zdecydowat sie ujawni¢ wartos¢ kontraktdw, zatem nazwa ustugobiorcy
i miejsce odbioru, podobnie jak nazwisko osoby podpisujacej list referencyjny (poniewaz
réwniez te informacje moga posrednio ujawni¢ tozsamos¢ odbiorcy), mogg pozostac
nieujawnione.

Ustuga nr 2 byfa realizowana na rzecz jednej ze spétdzielni mieszkaniowych, natomiast, jako
ze nie byla w ogole brana pod uwage przy ocenie spetniania warunku, rowniez ujawnienie

tych informacji obecnie nie ma zadnego znaczenia dla postepowania.

Co do ustugi nr 1 — rzeczywiscie list referencyjny zostat opatrzony datg 22 listopada 2012 r.,
a z jego tresci wynika, ze warto$¢ zrealizowanych prac zostata podana dla okresu od
1 stycznia 2010 r. do 31 listopada 2012 r., zatem poswiadczenie nalezytego wykonania prac
przynajmniej czesciowo moze obejmowac prace, ktére w momencie wystawiania listu nie
zostaly jeszcze wykonane (a tym samym odbiorca nie moégt stwierdzi¢, a wykonawca
udowodnic¢, ze zostaty one wykonane w ogole, a tym bardziej, ze nalezycie).

Kwestia ta nie zostata podczas rozprawy wyjasniona ani przez zamawiajgcego, ktory jedynie
wskazat na jeden z mozliwych przebiegéw zdarzen (ij. ze caty zakres prac do wykonania do
30 listopada zostat wykony juz przed 22 listopada), ani przez przystepujacego, ktory

stwierdzit, ze moze to by¢ pomytka w dacie i chodzi o ustugi wykonywane do
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31 pazdziernika, a nie 31 (30) listopada. Ta opcja rowniez nie znalazta oparcia w zadnych
dowodach. Z drugiej strony nie ma jednak rowniez dowoddéw na to, by stwierdzi¢, ze
przystepujacy nie dokonat odbioru odpaddéw gabarytowych do 22 listopada na wartosc
350.421,30 zl, a juz zwtaszcza, ze wskazane w liScie referencyjnym kwoty sg nieprawdziwe.
Tym samym, dla przejrzystosci postepowania, kwestie te nalezatoby z wykonawcg wyjasnié,
gdyz zamawiajacy powinien opiera¢ sie na konkretnych informacjach, a nie tylko swoich
przypuszczeniach. Bytoby to istotne w szczegdlnosci, gdyby zamawiajgcy miat zawrzec
umowe z W............ B, W obecnej sytuacji nie ma to jednak wptywu na wynik
postepowania i umowy, ktéra bytaby zawarta z odwotujacym.

Nie stanowi réwniez, zdaniem lzby, podstawy do stwierdzenia koniecznosci uniewaznienia
aukcji. Trudno tez, w sumie, uznaé, ze zamawiajgcy nieprawidiowo dokonat oceny, ze
przystepujacy spetnia warunek udziatu w postepowaniu, bowiem nawet mankament
w postaci rozbieznych czy niejednoznacznych dat nie zmienia tego, ze wystawca referencji
wskazatl na konkretng kwote wyzszg niz wymagane 350.000 zt. Referencje zostaty
podpisane przez kierownika administracji (ze wskazaniem numeru jego licencji zarzadcy
nieruchomosci). Jak przy pozostatych ustugach, tu réwniez nie ma dowodéw, ze osoba ta
pos$wiadczyta nieprawde.

Co do samego podmiotu, w ktérego imieniu list referencyjny zostat wystawiony, z jego nazwy
wynika, ze jest to spoidzielnia mieszkaniowa, jednak zadna ze wskazanych przez
odwotujacego, tj. ktérych referencje przystepujacy ujawnit w innych postepowaniach (zresztg
réwniez zaden z pozostatych odbiorcow ustug zawartych w wykazie nie znajdowat sie wsréd
wskazanych przez odwotujgcego). W zwigzku z tym prawdopodobne jest, ze odbiorca ustug
owych informacji w ogéle nie chroni jako zawierajgcych jakakolwiek tajemnice, zatem nie
posiadajg one cech tajemnicy przedsiebiorstwa. Ze statutu spotdzielni (dostepnego na jej
stronie internetowej) wynika jednak, ze moze ona réwniez zarzadza¢ nieruchomosciami nie
stanowigcymi jej mienia lub mienia jej czionkow na podstawie umowy zawartej
z wilascicielami tych nieruchomosci. W tresci listu referencyjnego jest nawet mowa
o ,osiedlach bedacych w zarzadzie” — zatem moze mieC tu miejsce rowniez taka sytuacja.
Jednak w chwili orzekania zadnej z tych mozliwosci nie stwierdzono jako faktu. Samo zas
ewentualne przyszte ujawnienie tych informacji przez zamawiajacego nie ma obecnie
adekwatnego zwigzku przyczynowo-skutkowego z wynikiem postepowania, bowiem ani nie
oznacza, ze w liscie referencyjnym administrator zawart nieprawdziwe informacje, ani ze

zmianie ulegng podane w nim kwoty.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby w obecnym stanie sprawy ujawnity sie okolicznosci,

ktére wskazywatyby na koniecznos¢ wykluczenia W.......... Boviiiien w oparciu o art. 24
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ust. 2 pkt 3 lub 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a w konsekwencji — uniewaznienia
oceny jego oferty oraz uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej.

Wyjasnienie przez zamawiajgcego budzgcych watpliwosci kwestii bytoby dziataniem
oczekiwanym i pozytywnie ocenionym przez Izbe, jednak w obecnie istniejacej
w postepowaniu sytuacji, 1zba nie uznata za konieczne nakazywanie zamawiajacemu tych

Czynnosci.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiieieans
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