Sygn. akt: KIO 2730/11

WYROK
z dnia 3 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2012 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2011 r. przez
Odwotluj acego — REMONDIS Bydgoszcz Sp. z 0.0., ul. Inwalidéw 45, 85-749 Bydgoszcz,
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj acego - Miasto Bydgoszcz, ul. Grudzigdzka
9-15, 85-130 Bydgoszcz,

przy udziale Wykonawcy - Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura
Sp. z 0.0., ul. Prgdocinska 28, 85-893 Bydgoszcz, zglaszajagcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwoluj agcego — REMONDIS Bydgoszcz Sp. z o.0.,
ul. Inwalidow 45, 85-749 Bydgoszcz, i zalicza w poczet kosztébw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotuj agcego — REMONDIS Bydgoszcz Sp. z 0.0., ul. Inwalidow 45, 85-

749 Bydgoszcz, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sagdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2730/11

Uzasadnienie

I. Miasto Bydgoszcz (zwane dalej Zamawiajagcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. Oczyszczanie miasta Bydgoszczy oraz oczyszczanie miejsc
przystankowych, torowisk przy przystankach tramwajowych i petli na terenie miasta
Bydgoszczy, w zakresie i na warunkach okreslonych w zatgcznikach nr 1 i 2 do SIWZ.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
2 listopada 2011 r., poz. 2011/S 210-342853 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 21 grudnia 2011 r. Remondis Bydgoszcz Sp. z o.0., (dalej: Odwotujacy)
wniosta  odwotanie, w ktérym  zakwestionowata  prawidlowos¢  wyboru  oferty
najkorzystniejszej w czesci lll i IV i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 - 3 Prawa zamoOwien publicznych poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajacy uczciwej konkurencji i robwnego traktowania
wykonawcOw oraz wybor wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy,

2) art. 8 ust. 1 Prawa zamOwien publicznych - naruszenie zasady jawnosci
postepowania poprzez stosowanie niejednolitych kryteriow oceny ofert i ustalania spetnienia
warunkéw przez wykonawcéw,

3) art. 9 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych - naruszenie zasady pisemnosci
postepowania poprzez niezastosowanie wobec ww. wybranego wykonawcy Kryteriow
okreslonych w SIWZ przez Zamawiajagcego m.in. w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia,

4) art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zamdwien publicznych - zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania oraz
nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz zitozyt oswiadczenie, ze
posiada wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykonania zamdwienia, mimo ze takigj
wiedzy i doswiadczenia nie posiada,

5) art. 26 ust. 1,3 i 4 Prawa zaméwien publicznych - poprzez wybor wykonawcy, ktéry
nie przedstawit dokumentéw potwierdzajacych  spetlnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu, w tym m.in. os$wiadczen, ze ustugi, ktére majg potwierdza¢ jego

doswiadczenie zostaty wykonane przez niego nalezycie,



6) art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt. 5 w zw. z art. 24 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce podlegajgcego

wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit Miedzygminny
Kompleks Unieszkodliwiania Opadéw ProNatura Sp. z 0.0., ktérego oferta zostata uznana

przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

Zamawiajacy dokonat wyboru oferty zlozonej przez Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z 0.0. z w Bydgoszczy na pakiety 1l i IV ww.
zamdwienia publicznego, mimo iz wykonawca ten w ocenie Odwotujgcego nie ma wiedzy
i doswiadczenia niezbednego do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wskazywat na zakres przedmiotu zamoéwienia i jego specyfike oraz wartosé
zamdwienia - kwota podana przez Zamawiajacego w dniu otwarcia ofert na pakiet IV wynosi:
235 635,74 zt brutto, a na pakiet Il - 230 568,84 zt brutto.

Aby wykazaé sie posiadaniem odpowiedniego doswiadczenia, nalezato przedstawi¢ wykaz
ustug wraz z referencjami — tymczasem wybrany wykonawca przedstawit wykaz 5 ustug,
z ktérych tylko 3 byly potwierdzone referencjami zatgczonymi do oferty. Dodatkowo ustugi
potwierdzone referencjami byly nizszej wartosci, niz przedmiot zamowienia

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy wskazywal, ze zadania obecnie realizowane przez
ProNatura w zakresie oczyszczania Miasta Bydgoszczy (rejon | i VI oraz 111 V — pozycje 2i 3
wykazu, ktére nie zostaty potwierdzone referencjami) o wartosci 585 368,08 zl i 687 743,50
nie sa wykonywane nalezycie. Wydziat Gospodarki Komunalnej i Ochrony Srodowiska
Urzedu Miasta Bydgoszczy stale nalicza kary dla firmy Pronatura sp. z 0.0. Wysokos¢
naliczonych kar przez ww. Wydziat jest zblizona do wartosci zamdwienia publicznego.
Dlatego tez ProNatura nie zlozyla dokumentéw potwierdzajgcych, ze ww. ustugi zostaty
wykonane nalezycie.

Odwotujacy zauwazat, ze jedynym wspdlnikiem spétki ProNatura jest gmina Miasto
Bydgoszcz. Stad trudno nie ulec wrazeniu — jak twierdzit Odwotujacy - ze w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy preferuje spotke, w ktorej jest jedynym wspdlnikiem, naruszajac
przy tym samodzielnie okreslone warunki udzialu w postepowaniu oraz zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy podkreslatl, ze jesli Gmina
organizuje zamowienie publiczne, gdyz ma zamiar zleci¢ realizacje ustug na podstawie
zawartej umowy, wowczas ma obowigzek przestrzegaé ustalonej procedury postepowania, w

tym takze podstawowych warunkéw udzielania zamowien publicznych. Takie same reguty



postepowania winny sie w takim przypadku odnosi¢ zaréwno do sp6étki gminnej, jak rowniez
do pozostatych wykonawcow. Art. 26 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych obliguje
zamawiajgcego do zadania od wykonawcéw dokumentoéw potwierdzajacych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza tzw.
progi unijne, co w niniejszej sprawie ma niewatpliwie miejsce. Oswiadczenia i dokumenty,
ktére potwierdzajg spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, zamawiajacy ustala w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W przedmiotowej sprawie, mimo wymogow postawionych wykonawcom w pkt 5.3.
oraz 6.1. pkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy w praktyce nie dopilnowat, czy wybrany wykonawca
spetnit postawione warunki. Co wiece] mozna mie¢ pewnos¢, iz Zamawiajgcy ma
swiadomos¢, ze wybrany wykonawca nie spetnia tych warunkéw. To bowiem Zamawiajacy
samodzielnie nalicza mu kary umowne z tytulu nienalezytego wykonywania innego
zamdwienia publicznego o podobnym charakterze. Wie tym samym, ze ustugi, ktére maja
potwierdza¢ doswiadczenie w realizacji ustug podobnych do przedmiotu zamoéwienia nie sg
wykonywane nalezycie. Dokonujgc oceny ofert Zamawiajgcy zignorowat fakt, ze
wymaganych dokumentéw nie ztozyta spoétka ze 100% udzialem Zamawiajgcego. Pominat
réwniez okolicznos¢, iz spotka ta nie posiada wymaganej wiedzy i doswiadczenia, gdyz
obecnie wszystkie ustugi na rzecz Zamawiajacego wykonuje nienalezycie. W konsekwencji
Odwolujacy twierdzit, ze Przystepujacy zostat potraktowany preferencyjnie w przedmiotowym
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwienh
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostalaby dokonana powtdrna ocena ofert, a Przystepujacy zostalby wykluczony
Z postepowania — woéwczas Odwotlujacy miatby realng szanse na uzyskanie zamdéwienia,

jako ze jego cena byla na drugim miejscu w rankingu ofert.

Izba ustalita, co nastepuje:



1. W pkt. 5.3 SIWZ Zamawiajacy zadat od wykonawcdow, w celu wykazania posiadania
odpowiedniego doswiadczenia zawodowego, wykazania sie nalezytym wykonaniem
,,CO najmniej 1 zamdwienia w przedmiocie oczyszczania np. ulic, chodnikéw, przystankow,
alejek, parkingéw, skweréw itp.”, a takze przedstawienie wykazu wykonanych ustug
w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia,
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz dokumenty
potwierdzajgce nalezyte ich wykonanie.

2. Przystepujacy do oferty zalaczyt wykaz (strony w ofercie bez numeracji, kopia oferty
w aktach sprawy) pieciu ustug, z ktérych nastepujace trzy byly potwierdzone referencjami:

1) Miasto Bydgoszcz - na zadania porzadkowe w okresie od 06.10.2010r do 27.10.2010r.,
na kwote 7 500,50 zt (pozycja 1),

2) Lafarge Kruszywa i Beton Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - ha zagospodarowanie
odpadéw oraz oczyszczenie (zamiatanie placu o powierzchni 2000 m?) w Bydgoszczy na
kwote 580,00 zt (pozycja 4),

3) Miasto Bydgoszcz - na oczyszczenie chodnikbw w okresie od 25.10.2011r. do
10.11.2011 r. na kwote 7 386,42 zt (pozycja 5).

Pod tabelg zawierajacg wykaz, Przystepujacy podat informacje, ze zalaczone do oferty
referencje dotycza jedynie powyzszych pozyciji.

W pozycji 2 i 3 wykazu Przystepujacy podat ustugi wykonywane dla Miasta Bydgoszcz, na
znacznie wieksze kwoty. Nie zatgczyt dla tychze ustug Zzadnych referencji. Odwotujacy
twierdzit, ze te witasnie ustugi nie sg realizowane nalezycie i z tego tytutu naliczono kary
umowne (zlozyt na rozprawie pismo, w ktérym Miasto Bydgoszcz potwierdzit wysokosé

naliczonych kar umownych).

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba uznala, ze odwotanie nie jest zasadne.
Zamawiajacy okreslit warunek udzialu w postepowaniu w taki sposob, ze zasadniczo kazda
ustuga polegajaca na oczyszczaniu jakiejkolwiek powierzchni zewnetrznej (katalog rodzajow
powierzchni w opisie warunku byt podany przyktadowo, a wiec byt otwarty), bez wzgledu na
jej wartos¢ - spetniataby jego wymogi. Skoro Zamawiajacy hie postawit zadnego warunku
brzegowego co do wartosci wykonywanych ustug, nie mozna ocenia¢ ustug, ktérymi
wykazujg sie wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, przez pryzmat wartosci przedmiotu
zamdwienia, wbrew temu, co chce Odwotujgcy. Skoro warunek udzialu w postepowaniu nie
zostat zakwestionowany przez s$rodki ochrony prawnej (w terminie, ktéry biegt od
opublikowania ogtoszenia i SIWZ), jest wigzacy dla wszystkich wykonawcéw w taki sposéb
(w takich granicach), w jaki zostat okreslony przez Zamawiajgcego. Dodatkowych wymogow

nie mozna dointerpretowac, odwolujac sie do przedmiotu zamowienia czy jego wartosci.



W zwigzku z tym, ze aby wykaza¢ sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu,
wystarczytlo wykaza¢ sie jedng ustuga, juz ktorakolwiek z pozycji wykazu
udokumentowanych referencjami (z pozycji 1, 4 i 5 wykazu), potwierdzata, ze Przystepujacy
spetnia warunek udzialu w postepowaniu. Obowigzek wezwania do uzupetnianie
dokumentéw przewidziany w art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych nie zaktualizowat
sie wiec w takiej sytuacji — Zamawiajacy nie miat powodu, aby wzywac¢ Przystepujacego do
uzupetnienia dokumentéw, skoro dokumenty zatgczone do oferty potwierdzaty, ze
Przystepujacy warunek udziatu w postawaniu spetnia. Nie ma rowniez obowigzku po stronie
wykonawcy zalgcza¢ do wykazu dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie
wszystkich ustug zataczonych do wykazu. Gdyby w ogdle nie zatgczono zadnych referenciji,
wowczas zaistniatyby po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania do uzupetnienia, ale
jezeli zataczono dokumenty, z ktoérych wynika, ze wykonawca wykonat co najmniej jedng
ustuge polegajaca na oczyszczaniu nalezycie — w takiej sytuacji obowigzek ten sie nie ziscit.

W przedmiotowej sprawie nie mozna réwniez twierdzi¢, ze Przystepujacy podat
nieprawdziwe informacje, majgce wpltyw na wynik postepowania. Przedstawienie w wykazie
ustug, co do ktérych wykonawca nie moze sie wykaza¢ odpowiednimi referencjami (chocby
Z powodu, ze ustuga zostata wykonana nienalezycie) nie ma wplywu na wynik postepowania,
skoro niezaleznie od powyzszego wykonawca wykazat sie spetnieniem warunku udziatu w
postepowaniu w granicach okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu i SIWZ. Sama
okolicznos¢ nienalezytego wykonania zamoOwienia czy naliczenia kar umownych z tytutu
nienalezytego wykonywania umowy nie dyskwalifikuje wykonawcy z postepowania.

Skoro Przystepujacy wykazat sie wykonaniem co najmniej jednej ustugi polegajacej na
oczyszczaniu, spetnit warunek udziatu okreslony przez Zamawiajgcego, zatem nie zostata
podstawa do wykluczenia go z postepowania i nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze zostat

potraktowany przez Zamawiajgcego preferencyjnie.
W konsekwencji 1zba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 — 3, art. 8
ust. 1, art. 9 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3i 4, art. 26 ust. 1,3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt. 5w zw.

Z art. 24 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodnicz acy:



