Sygn. akt KIO 947/18
POSTANOWIENIE
z dnia 22 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Danuta Dziubinska

Dagmara Galczewska-Romek

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i petnomocnikéw w dniu 22
maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w
dniu 10 maja 2018 r. przez wykonawce FBSerwis S.A. w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto £.odz

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z 0.0. we
Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego oraz wykonawcy REMONDIS Sp. z o0.0. w Warszawie zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. odrzuca odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza FBSerwis S.A. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez FBSerwis S.A. w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w t.odzi.



Sygn. akt KIO 947/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto tédz - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017
r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie
Miasta todzi - Sektor Batuty Sektor Srodmiescie, Sektor Widzew oraz odbieranie odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych na terenie Miasta todzi -
Sektor Gorna, Sektor Polesie w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r." Wartosé
zamoéwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 29 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S 229-477284.

10 maja 2018 r. wykonawca FBSerwis S.A. w Warszawie wniést odwotanie, w
zakresie Czesci | i lll postepowania. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu obraze:

,1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania w
zakresie czesci 3 zamdéwienia Remondis S.A. w Warszawie w sytuacji, gdy podmiot ten nie
wykazat spetnienia opisanego w pkt 5.1.3.2. lit. c) specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,SWIZ") warunku udziatu w postepowania dotyczgcego zdolnosci
technicznej, gdyz nie wykazat, iz dysponuje lub bedzie dysponowat minimum 4 (czterema)
sztukami pojazdéw do odbioru odpadéw komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowg o
pojemnosci kontenera min. 7 m3, w tym co najmniej 2 (dwoma) sztukami ze dzwigiem do
systemu HDS, gdyz w poz. 3 Wykazu dla czesci 3 zamowienia wykazat posiadanie tgcznie
czterech pojazdow, w tym dwéch z HDS, przy czym jako jeden z tych pojazdéw (jako
zawierajgcy dzwig do systemu HDS) zostat wskazany pojazd o numerze rejestracyjnym WE
84023 (pojazd marki MERCEDES spetniajgcy wymogi normy euro 3), ktéry to pojazd nie jest
pojazdem z zabudowg hakowg ani bramowg (przystosowanym do przewozu kontenerdw),
lecz pojazdem skrzyniowym - wywrotkg, ktérego dopuszczalna tadownos¢ jest nizsza niz
wymagane przez zamawiajgcego dla pojazdéw skrzyniowych min. 5 ton, a nastepnie, juz po
wyborze ofert najkorzystniejszej, tji. 28 marca 2018 r. pojazd ten zostat ,podmieniony" na
pojazd o numerze rejestracyjnym GLE 46VK w drodze zlozonego przez REMONDIS
oswiadczenia o zaistnieniu ,omyiki pisarskiej", przy czym Krajowa Izba Odwotawcza
wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2018 r. w sprawie KIO 517/18 uznata ww. czynnos¢ za
skuteczne uzupetnienie wykazu sprzetu i narzedzi, przy czym pojazd o numerze
rejestracyjinym GLE 46VK nie speftnia wymogu zamawiajgcego dotyczgacego pojemosci

kontenera, gdyz nie jest przystosowany do obstugi kontenerébw o wymaganej przez



zamawiajgcego pojemnosci co najmniej 7m3, a jednocze$nie pojazd ten nie moze byé
wykorzystany do realizacji przedmiotu umowy, bowiem jest trwale zaangazowany w
realizacje innych zaméwieh publicznych, co uprawnia teze, e wykonawca nie posiada
wymaganych zdolnosci technicznych z uwagi na zaangazowanie wykazanego pojazdu w
inne przedsiewziecia gospodarcze moggce negatywnie wpltynaé na realizacje zamowienia
(art. 22d ust. 2 ustawy);

2. art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania REMONDIS do wyjasnien
razgco niskiej ceny w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 3, pomimo iz cena jego oferty jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz jest nizsza o wiecej niz 30% od
wartosci, ktérg zamawiajgcy ustalitby, gdyby oszacowat wartos¢ zamowienia w sposob
nalezyty tj. zgodnie z art. 32 ust. 1 i 2 ustawy, za$s przyjeta przez zamawiajgcego dla potrzeb
niniejszego zamoéwienia wartos¢ zamowienia zostata znacznie zanizona wskutek przyjecia
dla jej obliczenia zanizonych danych kosztotworczych oraz nieuwzglednienia wszystkich
kosztéw i ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia na warunkach okreslonych
w SIWZ.”

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty REMONDIS jako oferty najkorzystniejszej;

2. wykluczenie REMODNIS z postepowania;

3. odrzucenie oferty REMONDIS;

wzglednie

4. nakazanie zamawiajgcemu wezwanie REMONDIS do zlozenia wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst réwniez o zasgdzenie na swojg rzecz kosztéw postepowania
wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktéry przediozony
zostanie na rozprawie.

Uzasadniajgc zachowanie terminu na wniesienie odwotania w odniesieniu do
pierwszego z zarzutéw odwotujgcy podnidst, ze dopiero 30 kwietnia br. Krajowa lzba
Odwotawcza przekazata stronom postepowania odwotawczego informacje, ze doszto do
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych. Informacja ta miata charakter wytgcznie ustny -
zostata podana w ramach ustnych motywdéw rozstrzygniecia. Co do drugiego zarzutu
stwierdzit, ze informacje o podstawie do wniesienia odwotania, tj. o wadliwosci sposobu
oszacowania przedmiotu zaméwienia przez zamawiajgcego uzyskat dopiero 8 maja 2018 r.,
stagd tez dopiero od tego momentu mozliwe bylo wniesienie odwotania w zakresie tego
zarzutu, za$ wczesniej, pomimo zgtoszenia przez odwotujgcego wniosku o udostepnienie
informacji o sposobie obliczenia ceny ofertowej niezwtocznie po otwarciu ofert, zamawiajacy

odmowit udzielenia takich informaciji.



Wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z o0.0. we
Wroctawiu zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
natomiast wykonawca REMONDIS Sp. z o.0. zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Wykonawcy zachowali przestanki zgtoszenia

przystapienia wskazane w art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

W pismie procesowym z 17 maja 2018 r. zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp z powodu uchybienia terminu na jego wniesienie,
przystepujgcy Remondis Sp. z 0.0. pismem z 14 maja 2018 r. wnidst o odrzucenie odwotania

na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3-5 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Wyrok w sprawie KIO 517/18 (rozpoznawana tgcznie ze sprawg o sygn. akt KIO
504/18), zostat ogtoszony 30 kwietnia 2018 r. po rozprawie w dniach 29 marca, 10 i 25
kwietnia 2018 r. W uzasadnieniu wyroku na str. 52 Izba wskazata, ze odwotanie FBSerwis
S.A. zostato wniesione 19 marca 2018 r. wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
Remondis Sp. z 0.0., o ktérej zamawiajgcy przestat informacje 7 marca 2018 r. Z akt sprawy
sygn. akt KIO 504/18, 517/18 wynika, ze 29 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy uwzglednit
podniesiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w odniesieniu do
3 czesci zamowienia, co do pojazdu o numerze rejestracyjnym WE 84023. Przystepujacy po
stronie zamawiajgcego Remondis Sp. z 0.0. zglosit sprzeciw wobec uwzglednienia tego
zarzutu, ktéry w konsekwencji zostat rozpoznany na rozprawie. Na rozprawie 29 marca 2018
r. Remondis Sp. z 0.0. zlozyt pismo procesowe z 27 marca 2018 r., w ktérym na stronach 3 i
8 wskazat, ze omytkowo podat pojazd o numerze rejestracyjnym WE 84023, gdyz
prawidtowym numerem rejestracyjnym jest GLE 46VK. Ziozenie tego pisma oraz
przekazanie jego odpiséw stronom zostato stwierdzone na str. 4 protokotu rozprawy.

Odwotanie na str. 19 zawierato zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1
Pzp.

Pismo z 27 marca 2018 r., protokét posiedzenia i rozprawy, wyrok w sprawie o sygn.
akt KIO 504/18 i KIO 517/18 oraz odwotanie w sprawie KIO 517/18 zostaly dopuszczone w

charakterze dowodow i rozwazone przez Izbe z urzedu.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie w postepowaniu, ktdrego
warto$¢ przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,

wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informaciji - faksem lub drogg elektroniczng - o



czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp
stanowi z kolei, ze w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto sie
powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Przepis ten
in initio stanowi, ze stosuje sie go w odniesieniu do czynnosci innych niz wskazane w art.
182 ust. 1 Pzp. Powotane normy wyznaczajg zatem regute podstawowqg dotyczacy liczenia
biegu terminu w stosunku do czynnosci, o dokonaniu ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
poinformowaé wykonawcow — jest to termin 10 dni, od dnia przestania przez zamawiajgcego
informaciji o tej czynnosci. Niewatpliwe jest, ze kwestionowana odwotaniem czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, nalezy do katalogu czynnosci, o ktérych zamawiajgcy informuje

wykonawcow, stanowi o tym jasno art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujagcy kwestionuje czynnosé wyboru oferty Remondis Sp. z 0.0. w czesci | i lll
postepowania. Katalog Zzgdan odwotania rozpoczynajgcy sie od nakazania przez lzbe
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nie pozostawia Zadnych
watpliwosci w tym zakresie. W tym stanie rzeczy lzba zwazyta, ze skoro po wydaniu przez
Izbe orzeczenia z 30 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy nie dokonat nowej czynnosci w
postepowaniu, nie ponowit wyboru najkorzystniejszej oferty, to - co do zasady - dla
obliczenia prawidtowego terminu na wniesienie odwotania stosuje sie¢ w okolicznosciach

sporu przepis art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Informacje o wyborze najkorzystniejszej odwotujgcy otrzymat 7 marca 2018 r., stad
termin na wniesienie odwotania kohczyt swoj bieg 19 marca 2018 r. Tymczasem badane
odwofanie wptyneto do Prezesa Izby 10 maja 2018 r., zatem zostalo wniesione z
uchybieniem ustawowego terminu, co skutkuje obowigzkiem jego odrzucenia przez lzbe na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter
prekluzyjny i nie podlega przywrdceniu w zadnym przypadku. Uchybienie temu terminowi

powoduje wygasniecie prawa do wniesienia odwotania.

W sprawie zaistniaty réwniez inne podstawy odrzucenia odwotania. Odwotujacy w
odwotaniu wniesionym 19 marca 2018 r. podniost zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp przez zaniechanie wykluczenia Remondis Sp. z 0.0., pomimo braku spetnienia
wymagania zamawiajgcego dotyczgcego pojazdow oraz naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.
Odwotanie to zostato oddalone powotanym wyrokiem Izby z 30 kwietnia 2018 r. sygn. akt
KIO 517/18. Zestawienie wywoddw uzasadnienia tego wyroku oraz tresci zarzutu odwotania
co do wymagania dotyczgcego pojazdéw w badanym odwotaniu prowadzi do przekonania,

ze |zba wydajgc orzeczenie z 30 kwietnia 2018 r. uwzglednita stanowisko przystepujgcego o



omytkowym podaniu numeru rejestracyjnego pojazdu, a odwotujgcy domaga sie ponownego

zbadania okolicznosci, ktére zostatly juz rozstrzygniete przez Izbe.

Zgodnie z art. 198a ust. 1 Pzp wlasciwym srodkiem wzruszenia oceny faktycznej i
prawnej wyrazonej przez lzbe w wyroku jest skarga do sgdu okregowego, nie za$ kolejne
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Poglad ten wynika z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp nakazujgcym lzbie odrzucenie
odwotania, jezeli odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

W ocenie lzby wszystkie przestanki tego przepisu zostaty spetnione w zakresie
zarzutu spetnienia przez Remondis Sp. z 0.0. wymagania dotyczgcego pojazdéw. Zachodzi
bowiem zaréwno tozsamos¢ podmiotowa — ten sam zamawiajgcy i odwotujgcy — jak i
przedmiotowa — odwotujgcy wskazuje na brak mozliwosci wskazania pojazdu o innym
numerze rejestracyjnym oraz na niespetnienie wymagan zamawiajgcego przez pojazd
podany jako prawidtowy przez Remondis. Kwestie te zostaty juz zbadane i ocenione przez
Izbe, co tworzy stan zblizony do res iudicata. Oznacza to, ze ponowne badanie tych
okolicznosci faktycznych i prawnych przez Izbe jest niedopuszczalne. Ocena wyrazona przez
sktad orzekajgcy w sprawie KIO 517/18 moze by¢ jedynie wzruszona przez sad okregowy.
Dane okolicznosci faktyczne i prawne zwigzane z czynnoscig zamawiajgcego w

postepowaniu nie moga by¢ dwukrotnie badane przez Krajowg I1zbe Odwotawcza.

Do zbadania zarzutu dotyczgcego pojazdéw na rozprawie nie dosztoby nawet w razie
przyjecia pogladu odwotujgcego, ktéry zdaje sie wynika¢ z odwotfania, cho¢ nie zostat
wyrazony wprost, ze termin na wniesienie odwotania w okolicznosciach faktycznych sporu
powinien by¢ liczony, nie od dnia przestania informacji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty,
lecz od dnia powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwofania. Zdaniem odwotujgcego tym dniem byta data ogtoszenia orzeczenia, gdyz
zrodtem wiedzy odwotujgcego miatyby byC okoliczno$ci wskazane w ramach ustnych
motywow rozstrzygniecia podanych przez przewodniczacego po ogtoszeniu wyroku w
sprawie KIO 517/18. Nie mozna zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem, gdyz z powotanych ustaleh
wynikajgcych z akt sprawy wynika, ze odwotujgcy wiedze o stanowisku przystepujgcego, ze
wskazanie pojazdu o numerze rejestracyjnym WE 84023 nastgpito skutkiem omytki powziat,
nie w dniu ogtoszenia orzeczenia, lecz na rozprawie 29 marca 2018 r. W zwigzku z tym
odwotujgcy mogt w toku rozprawy prowadzi¢é wywod zaréwno co do braku mozliwosci
uznania podania numeru rejestracyjnego pojazdu jako omyiki, jak i kwestionowac¢ spetnienie

wymagan zamawiajgcego przez wskazany w piSmie z 27 marca 2018 r. pojazd o numerze



rejestracyjnym GLE 46VK. Podnoszac obecnie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp odwotujgcy polemizuje w istocie z uwzglednieniem przez Izbe twierdzen
przystepujgcego zawartych w piSmie z 27 marca 2018 r. Miejscem na kwestionowanie

rozstrzygniec¢ Izby nie jest jednak odwotanie, lecz skarga do sadu okregowego.

Nie zastuguje na skierowanie na rozprawe rowniez drugi zarzut odwotania dotyczacy
zaniechania zwrdcenia sie do Remondis Sp. z 0.0. o0 wyjasnienia elementéw oferty majacych
wptyw na jej cene. W tym zakresie nalezy ponowi¢ w czesci argumentacje zaprezentowang
wczesniej, gdyz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp wskazujgcy na
wadliwo$¢ wyboru oferty Remondis zostat juz  podniesiony przez odwotujgcego i

rozstrzygniety przez Izbe wyrokiem z 30 kwietnia 2018 r. w sprawie KIO 517/18.

Jesli natomiast dopusci¢ mozliwos¢ liczenia terminu na wniesienie odwotania od dnia
uzyskania przez odwotujgcego informacji o szacunkowej warto$ci zamowienia, to nalezatoby
dojs¢ do wniosku, ze odwotujgcy kwestionuje w istocie ustalenie przez zamawiajgcego
wartosci zaméwienia. Wskazujg na to rowniez wywody uzasadnienia odwotania, gdzie
podano liczne grupy kosztow zwigzanych z wykonaniem zamodwienia, ktére zamawiajgcy
pomingt. Z tej konstatacji nalezy wyprowadzi¢ z kolei wniosek, ze badanie tak
sformutowanego zarzutu jest niedopuszczalne.

Art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp nakazuje odrzucenie odwotania, jesli w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy. Oszacowanie wartosci zamdwienia nie jest czynnoscig w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdyz - jak stanowi art. 35 ust. 1 i 2 Pzp i powtarza
art. 90 ust. la pkt 1 Pzp - dokonywane jest przez zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia. Tymczasem zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany

na podstawie ustawy.

Badanie podstaw odrzucenia odwotania jest obligatoryjng czynnoscig dokonywang
przez Izbe na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego. Jesli stwierdzone zostang przestanki wskazane w art. 189 ust. 2 Pzp Izba
odrzuca odwotanie. W sprawie zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania, o ktorych mowa
w art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp w odniesieniu do obu zarzutéw odwotania oraz dodatkowo art.
189 ust. 2 pkt 1 Pzp w odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1

Pzp.

Wobec powyzszego Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1, 3 i 4 Pzp odrzucita

odwotanie, orzekajac w formie postanowienia na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie drugie Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art.
192 ust. 10 Pzp.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiinnnan.



