Sygn. akt KIO 1143/18

WYROK
z dnia 21 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2018 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z 0.0. we Wroctawiu w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto t6dz

przy udziale wykonawcy Remondis Sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z
0.0. we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo

Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z 0.0. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt KIO 1143/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto tédz — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2017
r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamoéwienia,
ktorego przedmiotem jest odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli 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.
Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich pod numerem 2017/S 229 - 477284 29 listopada 2017 r. Wartos¢ zamowienia jest

wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z o0.0. we Wroctawiu
wni6st odwotanie 8 czerwca 2018 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego przez zamawiajgcego w pkt 5.1.3.1. specyfikacji istotnych warunkoéw
zaméwienia, dalej jako: ,SIWZ", a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wykluczonego z udziatu w postepowaniu;

- art. 7 ust 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez naruszenie obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy, ktorej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 opisanej przez zamawiajgcego w pkt 5.1.3.1 SIWZ oraz naruszenie art 87 ust
1 Pzp.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty wykonawcy Remondis Sp. z o. 0. jako
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Remondis Sp. z 0. o. i dokonania ponownego badania i

weryfikacji ofert oraz dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci



3 (Sektor Widzew) zamowienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze Remondis Sp. z 0. 0. nie odniost sie do
wezwania zamawiajgcego dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz zlozyt nowy wykaz
wykonanych ustug, co nalezy uzna¢ za modyfikacje tresci oferty niedopuszczalng w swietle
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Podnidst, ze brak mozliwosci uzupetniania oraz
udzielenia racjonalnych wyjasnien na podstawie wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp spowodowat,
ze Remondis Sp. z 0.0. po raz kolejny wprowadzit w btgd zamawiajgcego ,zastepujgc wykaz
pierwotnie ztozony, zawierajgcy ustuge prowadzong na rzecz Miasta Zdunska Wola
wykazem, w ktérym powoluje sie na ustugi wykonane dla miasta todzi, miasta Gdynia oraz
miasta Sosnowiec, a doswiadczenie wynikajgce z realizacji tychze ustug nie jest
doswiadczeniem tozsamym z tym, ktore zostato nabyte przy realizacji zaméwienia na rzecz

miasta Zdunska Wola”.

Wykonawca Remondis Sp. z o0.0. w Warszawie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniost o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska, przystepujgcy wnidst o
oddalenie odwofania. Odwotujgcy wywodzit, ze wykaz ziozony w wyniku wezwania do
uzupetnienia nie powinien oceniany przez zamawiajgcego, gdyz przystepujgcy w pierwotnie
ztozonym wykazie wprowadzit w btgd zamawiajgcego wskazujgc ustugi zrealizowane na rzecz
miasta Zdunska Wola. Zastgpienie informacji nieprawdziwych informacjami zgodnymi z prawdag

jest niedopuszczalne.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wyrokiem z 30 kwietnia 2018 r. w sprawie KIO 504/18 Izba uwzglednita odwofanie
odwotujgcego w zakresie zarzutu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie okreslonym w SIWZ w pkt 5.1.3.1 SIWZ i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 3 zamdwienia (sektor Widzew)
oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty w zakresie czesci nr 3 zamdwienia (sektor
Widzew), w tym wezwanie wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. w Warszawie do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetienie warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ w pkt 5.1.3.1. W uzasadnieniu Izba wywiodta, ze w

wykazie ustug Remondis Sp. z 0. 0. na potwierdzenie spetnienia warunku dla czesci 3 wskazat



ustuge odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych od wiadcicieli nieruchomosci,
wykonywang w okresie 01.07.2015 do 30.06.2017 realizowang dla miasta Zdunska Wola, o
tacznej masie odebranych odpadéw 25 710,08 Mg, w okresie 24 miesiecy. Na podstawie
ztozonego wykazu ustug oraz referencji nie mozna ustali¢, jaka ilo$¢ odpadéw zostata odebrana
w okresie 12 miesiecy, co jest informacjg kluczowg dla oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. Brak tej informacji uniemozliwia ocene, czy Remondis Sp. z 0. o. spetnit warunek
udziatlu w postepowaniu. Izba ocenita, ze skoro Remondis Sp. z 0. 0. nie podat informac;ji
pozwalajgcej jednoznacznie ustali¢, czy spemit on warunek udziatu w postepowaniu, to znaczy,
ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wykonujgc orzeczenie lzby uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
przystepujacego i pismem z 28 maja 2018 r. wezwat do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych
3 czesci zaméwienia (sektor Widzew) w celu potwierdzenia spetiania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy wezwat do
ztozenia wykazu wykonanych ustug i wskazat, ze z dokumentéw zlozonych dotychczas nie
wynika, jaka ilo$¢ odpadow zostata odebrana w okresie 12 miesiecy. Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uzna warunek za spemiony, jezeli wykonawca wykaze sie ustuga/ustugami
odpowiadajgca/odpowiadajgcymi sumie wartosci Mg wymaganych dla czesci 3 zamodwienia.
Ustugi nie mogg sie powtarza¢ z ustugami wykazanym dla czesci 1 zamowienia.

W odpowiedzi udzielonej pismem z 29 maja 2018 r. przystepujacy ztozyt nowy wykaz
ustug, w ktorym nie powotat ustugi realizowanej na rzecz miasta Zdunska Wola, lecz ustugi
wykonane dla miasta todzi, miasta Gdynia oraz miasta Sosnowiec. Zatgczyt rowniez dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug.

Zamawiajgcy ocenit ztozone oswiadczenia i dokumenty i pismem z 1 czerwca 2018 r.
poinformowat o wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 3
postepowania, co stato sie podstawg do wniesienia rozpoznawanego odwotania.

Wskazanych ustalen |zba dokonata na podstawie powotanych pism i dokumentow.

Izba odmowita zaliczenia w poczet materiatu dowodowego wykazu wykonanych ustug z
21 grudnia 2015 r. zZlozonym w innym postepowaniu prowadzonym wczesniej przez
zamawiajgcego. Teza dowodowa, ze przystepujacy powotuje rézne ustugi w zaleznosci od

okolicznosci faktycznych, nie ma zadnego zwigzku z rozpoznawanymi zarzutami.
Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp. Przepis ten

in initio nakazuje odrzucenie odwofania wniesionego wobec czynnosci, ktérg zamawiajgcy

wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu. Dostrzec nalezy, ze czynnoscig nakazang



zamawiajgcemu przez lzbe wyrokiem w sprawie KIO 504/18 byto uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wezwanie przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Badane odwotanie dotyczy natomiast skutkdw czynnosci uzupetnienia —
dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych oswiadczen i dokumentow oraz bedgcego
jej nastepstwem ponownego wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.
Przedmiotem odwofania jest zatem nowa czynnos¢ w postepowaniu — wybor
najkorzystniejszej oferty oraz nowe okolicznosci faktyczne i prawne, kidre nie byly objete
wyrokiem Izby. Jest to tym bardziej widoczne, ze w wyniku wezwania przystepujgcy ztozyt

nowy wykaz wykonanych ustug, a odwotanie dotyczy dopuszczalnosci takiego zachowania.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Potwierdzenie zarzutéw odwotania da odwotujgcemu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznata odwotanie w granicach
podniesionych w nim zarzutow. Odwotanie nie zawierato zarzutu braku mozliwosci oceny
nowego wykazu ztozonego przez przystepujgcego z tego powodu, ze sktadajgc wczesniejszy
wykaz przystepujgcy wprowadzit w btgd zamawiajgcego, co oznacza obowigzek wykluczenia
go z postepowania bez kierowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zarzut odwotanie
konstytuujg okolicznosci faktyczne i prawne, a wskazane okoliczno$ci nie zostaly ujete w
odwotaniu. Samo ogdlne wskazanie przez odwotujgcego, ze przystepujgcy wprowadzit w

btad zamawiajgcego nie oznacza podniesienia zarzutu.

Odwotanie okazato sie niezasadne.

Izba zwazyta, ze odwotujgcy nie kwestionuje zgodnosci ustug wskazanych w nowym
wykazie z wymaganiami zamawiajgcego. W tej sytuacji kwestia wymagajgcg oceny jest
jedynie mozliwos¢ oceny przez zamawiajgcego nowego wykazu potwierdzajgcego spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy powodem wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Pzp byty informacje dotyczgce ustug wskazanych w wykazie ztozonym wczesniej w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp.

Izba uznata czynno$¢é zamawiajgcego polegajgca na przyjeciu nowego wykazu do
oceny za prawidtowg. Dostrzec trzeba, ze przystepujgcy w obu wykazach powotat ustugi
wykonane przez siebie konsekwentnie utrzymujgc, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu

w postepowaniu.



Uchybienie popetnione przez przystepujgcego polegato na tym, ze wskazana
pierwotnie ustuga wykonana na rzecz miasta Zdunska Wola nie precyzowata wymagane;j
przez zamawiajgcego ilosci odpadéw odebranych w okresie 12 miesiecy. Potwierdzita to I1zba
w wyroku w sprawie KIO 504/18 nakazujgc zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis ten — w zakresie dotyczgcym rozpoznawanego odwotania -
stanowi, ze jezeli oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu sg niekompletne, zawierajg btedy Iub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia w terminie przez siebie wskazanym. Powofana norma prawna nie odnosi sie do
granic, w jakich to uzupetnienie lub poprawienie moze nastgpi¢, co powoduje, ze odpowiedzi
na zagadnienia dotyczgce zakresu uzupetnienia nalezy poszukiwaé w orzecznictwie.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego poglad zawarty w orzeczeniach Trybunatu
Sprawiedliwosci UE nie zawiera generalnego zakazu powotania przez wykonawce dla
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonanych przez siebie uméw,
ktére nie zostaly wskazane pierwotnie.

Wyroki TSUE dotyczg konkretnych okolicznosci faktycznych i prawnych, w zwigzku z
czym stosowanie zawartych w nich dyrektyw w catkowicie innych stanach faktycznych
powinno nastepowac¢ z duzg ostroznoscig, zwtaszcza w sytuacji, gdy dana kwestia jest
normowana przez przepis prawa krajowego.

Wyrok z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama) w zakresie
dotyczgcym zarzutéw odwotania ma za przedmiot mozliwo$¢ uzupetniania oferty, gdy
zamawiajgcy wymagat ztozenia prébki. W wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
(Esaprojekt) TSUE sprzeciwit sie takiemu uzupetnianiu dokumentéw warunkujgcych
tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zamowienie oraz zwigzany
z tym wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy do zrealizowania rozpatrywanego
zamowienia (pkt 30). Trybunat doprecyzowat, ze dotyczy to sytuacji, gdy po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w
postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez
podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy
zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia (pkt 45).

W badanej sprawie taka zmiana oferty nie nastgpita, gdyz przystepujgcy powotat sie
na realizacje ustug wykonanych przez siebie. Tozsamo$¢ podmiotu, ktéry wykona
zamoéwienie nie ulegta zmianie, tym samym czynnos¢ uzupetnienia dokonana zgodnie z

dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp nie przekroczyta granic wyznaczonych przez orzeczenie C-



387/14.

Skoro odwotujgcy nie kwestionuje zgodnosci nowopowotanych ustug z wymaganiami
zamawiajgcego, uznaé trzeba, ze potwierdzajg one spetnianie warunkow udzialu w
postepowaniu. Skoro przystepujacy spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, nie podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, a ztozona przez niego oferta nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp. Zawarte w tym przepisie zasady rownego
traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci nie sg zachowane, jesli
zamawiajgcy inaczej traktuje wykonawcdow znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji, innymi
stowy w zaleznosci od tozsamosci wykonawcy réznicuje konsekwencje takiego samego
stanu faktycznego lub prawnego, w jakim znajdujg sie wykonawcy. Sytuacja taka nie miata
miejsca w badanym postepowaniu.

Zamawiajgcy nie naruszyt réwniez art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jakkolwiek TSUE pod
pojeciem oferty rozumie zaréwno informacje dotyczgce swiadczenia oferowanego przez
wykonawce, jak okolicznosci dotyczgce wykazania zdolnosci do wykonania zamdéwienia, to
na gruncie ustawodawstwa polskiego kwestie te sg traktowane oddzielnie. Przedmiotem
sporu w badanym odwofaniu jest aspekt podmiotowy, wykazanie przez przystepujacego
spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu, a nie zgodnos¢ oferowanego przez niego
Swiadczenia z merytorycznymi wymaganiami zamawiajgcego, do czego referuje art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1
sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ...



