Sygn. akt: KIO 162/24

WYROK
Warszawa, dnia 7 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Monika Banaszkiewicz
Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w

dniu 15 stycznia 2024 r. przez wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w

Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 12 WOJSKOWY ODDZIAL
GOSPODARCZY (12 WOG) w Toruniu

1.

2.
3.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu 12
WOJSKOWEMU ODDZIALOWI GOSPODARCZEMU (12 WOG) w Toruniu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 5 stycznia 2024 r.,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tym odrzucenie oferty wykonawcy ROMA
R. Z. w Wudzynku oraz powtérzenie wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
Kosztami postepowania obcigza wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy w czesci 2/3 oraz zamawiajgcego 12 WOJSKOWY ODDZIAL
GOSPODARCZY (12 WOG) w Toruniu w czedci 1/3 i:
1.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zit
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu
od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero
gorszy) poniesiong przez wykonawce REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.1. zasgdza od 12 WOJSKOWEGO ODDZIALU GOSPODARCZEGO (12



WOG) w Toruniu kwote 6 200 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy z tytutu wpisu od

odwotania w czesci 1/3 oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w czesci 1/3.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sadu

Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca:  ..............



Sygn. akt: KIO 162/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy: 12 WOJSKOWY ODDZIAL. GOSPODARCZY (12 WOG) w Toruniu (dalej:
,<Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wywoz
nieczystosci statych i ptynnych (nr ref.: U/38/12W0G/2023). Wartos¢ zamowienia przekracza
progi unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 11 wrzesnia 2023 r. pod nr 546558-2023-P

Dnia 15 stycznia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w
przedmiotowym postepowaniu, na podstawie art. 513 pkt 1) i 2) ustawy Pzp odwotanie w
zakresie czesci 1 zamdwienia w rozumieniu postanowienia Rozdziatu IV ust. 4 Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia ziozyt Wykonawca REMONDIS Bydgoszcz S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci i zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na wywoéz nieczystosci statych i ptynnych, w zakresie czesci 1
zamoOwienia w rozumieniu postanowienia Rozdziatu IV ust. 4 Specyfikacji Warunkow

Zamowienia.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

l)art.522 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie, w jakim przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do
“‘wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu”’, wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu z dnia 27 listopada 2023 r.
oraz pozniejszego zaniechania podjecia czynnosci zgodnie z zgdaniem odwotawczym i
podjecie swobodnych dziatan, ktére nie uchylajg pierwotnego stanu niezgodnosci czynnosci
Zamawiajgcego z zarzucanymi mu (w ramach pierwszego odwotania) naruszeniami przepiséw

ustawy Pzp

w ramach zarzutéw ewentualnych — w przypadku nieuwzglednienia ww. zarzutu:



2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) lub c) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ROMA R. Z., ul. Zakole 3, 86-022 Wudzynek (dalej: ,ROMA”) podczas gdy
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia ustanowiony w Postepowaniu warunek w zakresie
doswiadczenia minimalnego, a zebrane w Postepowaniu dokumenty, w tym przedtozone przez
wykonawce ROMA:

a) nie wykazujg spetniania warunku, w szczegodlnosci wobec uzasadnionych i wyraznie
artykutowanych przez Zamawiajgcego watpliwosci w tym zakresie, ktére Zamawiajgcy, w
czesci starat sie uchyli¢ poprzez skierowanie wnioskéw o ztozenie wyjasnien i informacji,

b) pozostajg niespdjne i budzg uzasadnione watpliwosci, ktére wobec podjetych w
postepowaniu dziatan nie mogg by¢ interpretowane inaczej niz na niekorzy$¢ wykonawcy
ROMA, w szczegoélnosci wobec tego, ze wykonawca ten wyraznie wskazat, w pismie z dnia 21
grudnia 2023 r., ze ,Majgc na uwadze powyzsze, wnosimy o dokonanie oceny ofert i wyboru
oferty Wykonawcy w oparciu o dotychczas przedtozone podmiotowe $rodki dowodowe i
udzielone wyjasnienia.”,

C) pozostajg w kolizji z innymi dokumentami, w tym przedtozonymi przez Odwotujgcego,

3) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 lub 15 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurengji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233, dalej: ,u.z.n.k.”). poprzez
zaniechanie odrzucenie oferty wykonawcy ROMA w sytuacji w ktérej podmiot ten ztozyt oferte w
warunkach deliktu nieuczciwej konkurencji, podejmujgc dziatania wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btedne przekonanie, ze posiada doswiadczenie umozliwiajgce wykazanie
spetnienia ustanowionego w Postepowaniu warunku, a takze pdzniejsze podejmowanie dziatan
nakierowanych na utrzymanie tego stanu po stronie Zamawiajgcego, przy jednoczesnej daleko

idgcej determinacji w kamuflowaniu nieposiadania deklarowanego doswiadczenia,

a w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw dalej idgcych, tj. zarzutow skutkujgcych
odrzuceniem oferty wykonawcy ROMA:

4) art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz 74 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien RNC ztozonych przez wykonawce ROMA, pomimo tego, ze zastrzezenie i wykazanie
tajemnicy przez wykonawce ROMA nie spetnia wymogéw wynikajacych z art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp, co potwierdzit sam Zamawiajgcy kierujgc do wykonawcy ROMA wniosek o uzupetnienie
tychze zastrzezen (ktére samo w sobie stanowi naruszenie art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz
zasady jawnoscig), a takze nieudostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien RNC z powotaniem na
skuteczne objecie ich tajemnicg przez wykonawce ROMA, co udaremnia Odwotujgcemu
weryfikacje i ewentualne zakwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ROMA

z powotaniem na regulacje art. 224 ust. 6 ustawy Pzp lub 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp



Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej podjetej dnia 5 stycznia 2024r.,

2) ponowienia badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy ROMA

ewentualnie, w przypadku nieuwzgledniania zarzutéw dalej idacych, tj. zarzutéw skutkujgcych
odrzuceniem oferty wykonawcy ROMA :

3) poddanie ponownej weryfikacji zastrzezenia wyjasnien RNC ztozonych przez wykonawce
ROMA oraz odtajnienie ich w catosci, ewentualnie odtajnienie ich w zakresie w jakim
wykonawca ROMA nie wykazat, ze konkretnym informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy
przedsiebiorstwa,

4) udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien RNC, w catosci, ewentualnie udostepnienie
Odwotujgcemu wyjasnien RNC z ograniczeniem w zakresie w jakim wykonawca ROMA

wykazat, ze konkretnym informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, iz przystuguje mu status wykonawcy w Postepowaniu. Oferta
Odwotujgcego ulokowata sie na drugim miejscu z rankingu oceny ofert. Uwzglednienie
odwotania, w tym w ramach zarzutéw ewentualnych, umozliwi Odwotujgcemu uzyskanie
zamowienia, w sposob bezposredni lub ewentualne dalsze kwestionowanie czynnosci lub
zaniechah Zamawiajgcego, podjetych po uchyleniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
podjetej dnia 5 stycznia 2024 r. z naruszeniem regulacji ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze
posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp, co najmniej w stopniu i
zakresie wyniklym z nieuzasadnionego poniesienia kosztéw udziatu w Postepowaniu oraz
nieuzyskanych zyskéw zwigzanych z realizacjg zamodwienia, ktére mogg powstac po stronie

Odwotujgcego w przypadku uwzglednienia odwotania.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust.
1 pkt 1) lit a) ustawy Pzp. Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu
Zamawiajgcy zamiescit na stronie Postepowania w dniu 5 stycznia 2024 r. zatem termin na

wniesienie odwotania uptynat dnia 15 stycznia 2024 r.

Wpis od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat
uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotujgcy
prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu oraz =zatgczyt potwierdzenie

przekazania odwotania Zamawiajgcemu.



W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podat, ze w dniu 27 listopada 2023 r. ztozyt
odwotanie, w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

l)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) lub ¢) oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ROMA podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia
ustanowiony w Postepowaniu warunek w zakresie do$wiadczenia minimalnego, jednoczes$nie
podajgc nieprawdziwe informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btedne przekonanie, ze
posiada doswiadczenie umozliwiajgce wykazanie spetnienia ustanowionego w Postepowaniu
warunku lub powotat sie na doswiadczenie pozyskane w warunkach razgcego naruszenia
prawa

w ramach zarzutéw ewentualnych — w przypadku nieuwzglednienia ww. zarzutu:

2) art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, poprzez nieprzeprowadzenie stosownej weryfikacji w zakresie
posiadania przez wykonawce ROMA niezbednego doswiadczenia wymaganego na potrzeby
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, podczas gdy wystepujg uzasadnione i znaczne
watpliwosci dotyczgce zrealizowania przez wykonawce ROMA ustugi odpowiadajacej tresci
ustanowionego kryterium kwalifikacji,

3) art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz 74 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien RNC ztozonych przez wykonawce ROMA, pomimo tego, ze zastrzezenie i wykazanie
tajemnicy przez wykonawce ROMA nie spetnia wymogow wynikajgcych z art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp, a takze nieudostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien RNC z powotaniem na skuteczne
objecie ich tajemnicg przez wykonawce ROMA, co udaremnia Odwotujgcemu weryfikacje i
ewentualne zakwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ROMA z powotaniem

na regulacje art. 224 ust. 6 ustawy Pzp lub 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zadat nakazania Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej podjetej dnia 15 listopada 2023 r.,
2) ponowienia badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy ROMA

ewentualnie:

3) wezwania wykonawcy ROMA do ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczacym posiadania
wymaganego doswiadczenia poprzez wykazanie, ze wykonawca realnie uzyskat stosowne
doswiadczenie oraz skierowanie stosownego zapytania do Miasta Bydgoszcz w zakresie
zwigzanym z deklarowanym przez wykonawce ROMA realizowaniem ustug odbioru odpadow
komunalnych na rzecz H&I Tekstile Sp. z 0.0.,

4) poddania ponownej weryfikacji zastrzezenia wyjasnien RNC ztoZzonych przez wykonawce
ROMA oraz odtajnienie ich w catosci, ewentualnie odtajnienie ich w zakresie w jakim
wykonawca ROMA nie wykazat, ze konkretnym informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy

przedsiebiorstwa,



5) udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien RNC, w cafosci, ewentualnie udostepnienie
Odwotujgcemu wyjasnien RNC z ograniczeniem w zakresie w jakim wykonawca ROMA
wykazat, ze konkretnym informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem procesowym z dnia 6 grudnia 2023 r. uwzglednit
odwotanie, uwzgledniajgc catos¢ zarzutdw, jednoczesnie zobowigzujgc sie do wykonania
czynnosci w zakresie okreslonym w zgdaniu odwotania. Wykonawca, ktéry zgtosit przystgpienie
do postepowania po stronie zamawiajgcego (tj. wykonawca ROMA) nie wnidst sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdéw odwotania. Dnia 8 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy wskazat, ze w konsekwencji uwzglednienia odwotania w catosci, a nie wylgcznie w
zakresie wybranego zarzutu ewentualnego, aktualizowat sie po stronie Zamawiajgcego
obowigzek uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy ROMA oraz jej odrzucenia (zgodnie z
zgdaniami nr 1 i 2 skorelowanym z zarzutem nr 1). Odwotujgcy podat, Zze jedli Zamawiajgcy nie
miat zamiaru respektowa¢ zgdan zawartych w odwotaniu, nie powinien byt uwzgledniaé
zarzutow, lecz wdac sie w spor z Odwotujgcym co do zgdan, ktérych spetnienie uwazat za
nierealne lub nieuzasadnione. Zamawiajgcy mégt rowniez zdaniem Odwotujgcego uwzglednié
odwotanie w czesci — co do zarzutow i zadan, ktére uwazat za uzasadnione (Zamawiajgcy
podjgt czynnosci, ktére moglyby co najwyzej korespondowaC z pierwszym z zarzutdw
ewentualnych i pierwszym z zgdan ewentualnych). W przypadku uwzglednienia odwotania w
czesci, Odwotujgcy mogtby cofng¢ odwotanie w pozostatym zakresie lub wdac sie w spér co do
zarzutow i zgdan dalej idgcych.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, w stanie faktycznym, w ktérym
wiedziat, ze ewentualne (prawidtowe) zastosowanie procedury z art. 124 ust. 5 ustawy Pzp
wzgledem wystawcy referencji nie przyniesie potwierdzenia realizacji ustugi na ktérg powotat
sie wykonawca ROMA. Byt to zatem stan w petni uzasadniajgcy uwzglednienie odwotania w
zakresie zarzutu podstawowego. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy wbrew temu, ze
uwzglednit odwotanie w catosci, w konsekwencji czego byt obowigzany odrzuci¢ oferte
wykonawcy ROMA, dalej usilne podejmowat dziatania zmierzajgce do uzyskania jakichkolwiek
informaciji, ktére umozliwig mu wykazanie, ze wykonawca ROMA spetnia warunek ustanowiony
w Postepowaniu.

W dalszej czesci odwotania Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dnia 14 grudnia 2023 r.
wezwat wykonawce ROMA do udzielenia wyczerpujgcych wyjasnien dotyczgcych wykazu
ustug, w zakresie posiadania wymaganego doswiadczenia wraz z dowodami potwierdzajgcymi
jego posiadanie. W odpowiedzi z dnia 18 grudnia 2023 r. ROMA nie skoncentrowat sie jednak
na wyjasnianiu watpliwosci dotyczgcych nabytego doswiadczenia. Nie odnoszgc sie do
merytorycznej tre$ci wezwania Zamawiajgcego, wykonawca ROMA raczej potozyt nacisk na

bezrefleksyjne deprecjonowanie tresci i zasadnosci rzekomo uwzglednionych zarzutéw, jak i
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osoby Odwotujgcego. Do ww. o$wiadczenia, wykonawca ROMA zatgczyt oswiadczenia z dnia 7
grudnia 2023 r. wystawione przez H&l Tekstile Sp. z 0.0. oraz PUH R. O. . Z ww. o$wiadczenia
wynika nowa dla weryfikacji okolicznosé¢, iz H&l Tekstile Sp. z 0.0. z wykonawcg ROMA nie
taczyta bezposrednia wiez prawna, a wykonawca ROMA miat by¢ podwykonawcg PUH R. O. .
Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku odbioru odpaddéw komunalnych na rzecz H&I Tekstile Sp.
Z 0.0., aby byt on zgodny z prawem wpis do stosownego RDR winien mie¢ zaréwno wykonawca
(PUH R. O.) jak i podwykonawca (ROMA). PUH R. O., nie posiada wpisu do RDR ani w Miescie
Bydgoszcz, ani w Miescie Torun. W oswiadczeniu H&l Tekstile Sp. z 0.0. wskazano, ze
przedmiotem ustugi byto ,uprzatniecie terenu i transport odpadéw z naszego przedsiebiorstwa”,
co wskazuje na realizacje swiadczenia w obszarze siedziby wskazanego podmiotu, a nadto
ustuga ta nie polegata na odbiorze odpadow, lecz na ,uprzatnieciu terenu” i pdzniejszym
transporcie, a nadto miata charakter jednorazowy, a nie ciggty w okresie od 2022 — 2023 r. W
ocenie Odwotujgcego oswiadczenie PUH R. O. nie wskazuje, ani terminu realizacji tego
Swiadczenia, ani tego ile odpaddw miatoby by¢ ewentualnie odebranych w ramach realizowanej
ustugi, czy odpady zostaty ,przetransportowane” przez wykonawce ROMA (jaki byt zakres
deklarowanego podwykonawstwa), czy tez miejsca realizacji ustugi.

Odwotujgcy podkresdlit, ze w zadnym z wielu dokumentéw wskazanych w postepowaniu, zaden
z 3 podmiotéw uczestniczacych w procesie wyjadniania kwestii dotyczacych doswiadczenia
wykonawcy ROMA nie podjat sie wskazania lokalizacji realizowanych ustug, czy tez wykazania
ilosci odpaddéw odebranych w ramach jej swiadczenia, pomimo, iz wskazane informacje
powinny by¢ dla nich tatwo dostepne i mozliwe do wykazania w sposéb niebudzacy watpliwosci
(co najmniej na podstawie KPOK, danych ewidencyjnych itd.). Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze
przediozony przez ROMA dokument w postaci wpisu do RDR na terenie Miasta Torunia
dowodzi jedynie, ze ROMA jest podmiotem wpisanym do przedmiotowego rejestru, w zakresie
wskazanym w dokumencie i to od pazdziernika 2022 r. Nie dowodzi to jednak zdaniem
Odwotujgcego spetnienia warunku opartego na wymogu dysponowania odpowiednim
doswiadczeniem we wskazanym zakresie. W ocenie Odwotujgcego powotywanie sie na ustugi
rzekomo realizowane na terenie Miasta Torun wynika z niebudzgcego watpliwosci
niedysponowania przez niego wpisem do RDR w Miescie Bydgoszcz, ktéry podmiot ten uzyskat
dopiero po wniesieniu pierwszego odwofania, tj. dnia 27 listopada 2023 r.

Uzasadniajgc kolejny z podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze oferta wykonawcy
ROMA podlega odrzuceniu réwniez ze wzgledu na to, ze zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy podat, ze wykonawca ROMA w sposéb umy$iny i zamierzony przedstawit w
wykazie ustug, pozycje, ktére;j:

1) w ogdle nie zrealizowat, na co wskazuje materiat zgromadzony w Postepowaniu, w tym

zatgczony do pierwszego odwotania,



2) ktora zostata zrealizowana w warunkach razgcego naruszenia prawa publicznego — z
naruszeniem fundamentalnych regulacji u.c.p.g. oraz Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 221 z pézn. zm.), gdyz wynika z prowadzenia
dziatalnosci regulowanej bez posiadania wymaganego uprawnienia lub zrealizowat w sposob,
ktéry nie moze potwierdzaé spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, a nastepnie
szeregiem dziatan i zaniechan, odmawiat Zamawiajgcemu ziozenia wyjasnien, ktére
umozliwityby zweryfikowanie posiadania przez wykonawce ROMA deklarowanego
doswiadczenia i to w sposdb kamuflujgcy w ocenie Odwotujgcego istniejacy stan faktyczny oraz
zmierzajgcy do wywarcia na Zamawiajgcym wrazenia, ze wykonawca ROMA posiada
wymagane doswiadczenia, jak réwniez, ze nie naruszyt regulacji prawnych. Wykonawca
ROMA dopuscit sie wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, w celu uzyskania zamédwienia,
pomimo petnej swiadomosci niespetniania warunkoéw udzialu w Postepowaniu. Dziatania
podjete przez ROMA zdaniem Odwotujgcego wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Stuzg one ukryciu rzeczywistego stanu faktycznego, co nie tylko wypetnia
znamiona okresSlone w art. 3 u.z.n.k., lecz takze czyn polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. ROMA umysinie utrudnia Odwotujacemu w jego ocenie
dostep do rynku poprzez wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do doswiadczenia
referencyjnego, ktére zostato nabyte w sposéb niezgodny z prawem i dobrymi obyczajami lub
zostato nabyte w sposob, ktdry uniemozliwia spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu albo

nigdy nie zostato nabyte.

Zamawiajgcy w dniu 31 stycznia 2024 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz o$wiadczen, a takze stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwofanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej. Interes we wniesieniu odwotania wynika z faktu, iz w przypadku
uwzglednienia przez Izbe zarzutéw odwotania oferta Odwotujgcego znajdzie sie na pierwszym
miejscu w rankingu ofert ewentualnie uzyska on prawo do zaskarzenia dalszych czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego, co umozliwi Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie

przedmiotowego zaméwienia.



Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ani po stronie

Odwotujgcego w ustawowym terminie nie zgtosit zaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania
wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dowodéw ztozonych

przez Odwotujgcego na posiedzeniu.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania, zas w pozostatym
zakresie tj. zarzutéw nr 1 i 3 podlegato oddaleniu. Do zarzutu nr 4, jako ewentualnego, Izba nie

odnosita sie merytorycznie.

W zakresie podniesionych zarzutow |zba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wywoz nieczystosci statych i ptynnych. Informacjg z dnia 15 listopada
2023 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej
m.in. w zakresie czesci 1 zamdwienia. Oferty ztozyli trzej wykonawcy, w tym Odwotujacy oraz
wykonawca ROMA. W wyniku badania i oceny ofert, oferta ROMA zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. W dniu 27 listopada 2023 r. odwotanie wniost Odwotujgcy
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) lub ¢) oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ROMA podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia
ustanowiony w Postepowaniu warunek w zakresie doswiadczenia minimalnego, jednoczes$nie
podajgc nieprawdziwe informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btedne przekonanie, ze
posiada doswiadczenie umozliwiajgce wykazanie spetnienia ustanowionego w Postepowaniu
warunku lub powotat sie na doswiadczenie pozyskane w warunkach razgcego naruszenia
prawa

w ramach zarzutow ewentualnych — w przypadku nieuwzglednienia ww. zarzutu:

2) art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, poprzez nieprzeprowadzenie stosownej weryfikacji w zakresie
posiadania przez wykonawce ROMA niezbednego doswiadczenia wymaganego na potrzeby
spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu, podczas gdy wystepujg uzasadnione i znaczne
watpliwoéci dotyczgce zrealizowania przez wykonawce ROMA ustugi odpowiadajgcej tresci
ustanowionego kryterium kwalifikacji,

3) art. 18 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz 74 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien RNC ztozonych przez wykonawce ROMA, pomimo tego, ze zastrzezenie i wykazanie

tajemnicy przez wykonawce ROMA nie spetnia wymogéw wynikajgcych z art. 18 ust. 3 ustawy
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Pzp, a takze nieudostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien RNC z powotaniem na skuteczne
objecie ich tajemnicg przez wykonawce ROMA, co udaremnia Odwotujgcemu weryfikacje i
ewentualne zakwestionowanie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ROMA z powotaniem
na regulacje art. 224 ust. 6 ustawy Pzp lub 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp

Odwotujgcy zgdat nakazania Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej podjetej dnia 15 listopada 2023 r.,
2) ponowienia badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy ROMA

ewentualnie:

3) wezwania wykonawcy ROMA do ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczgcym posiadania
wymaganego doswiadczenia poprzez wykazanie, ze wykonawca realnie uzyskat stosowne
doswiadczenie oraz skierowanie stosownego zapytania do Miasta Bydgoszcz w zakresie
zwigzanym z deklarowanym przez wykonawce ROMA realizowaniem ustug odbioru odpadow
komunalnych na rzecz H&l Tekstile Sp. z 0.0.,

4) poddanie ponownej weryfikacji zastrzezenia wyjasnien RNC zloZzonych przez wykonawce
ROMA oraz odtajnienie ich w catosci, ewentualnie odtajnienie ich w zakresie w jakim
wykonawca ROMA nie wykazat, ze konkretnym informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy
przedsiebiorstwa,

5) udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien RNC, w cafosci, ewentualnie udostepnienie
Odwotujgcemu wyjasnien RNC z ograniczeniem w zakresie w jakim wykonawca ROMA
wykazat, ze konkretnym informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy przedsiebiorstwa.

6 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci. Wykonawca ROMA nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow odwotania przez Zamawiajgcego.

8 grudnia 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie o umorzeniu postepowania
odwotawczego.

Pismem z dnia 30 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do H&l Tekstile Sp. z 0.0. z prosbag
o potwierdzenie informacji przedtozonej wraz z referencjami przez wykonawce ROMA
dotyczacej ustugi wykonywanej na rzecz H&l Tekstile Sp. z 0.0. wraz z informacjg o lokalizaciji
odbioru wytworzonych odpadow. Zamawiajacy nie otrzymat odpowiedzi na powyzsza prosbe.
Pismem z dnia 27 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do PUH R. O., ktory byt gltdwnym
wykonawcg ustugi wykonywanej na rzecz H&l Tekstile Sp. z 0.0. z prosbg o potwierdzenie
informacji dotyczgcej podwykonawstwa ROMA oraz okreslenia zakresu realizacji ustugi,
wskazania kodéw odpadow i miejsca ich wytworzenia. Dnia 2 stycznia 2024 r. PUH R. O.
podtrzymat o$wiadczenie dotyczgce wspotpracy z wykonawcg ROMA R. Z. nie wskazujgc
jednak szczegotowych informacji zgdanych przez Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 14 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ROMA do ziozenia
wyjasnien w zakresie zastrzezenia wyjasnienia razgco niskiej ceny jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, ewentualnie odtajnienie jej w catosci lub czesci. Ponadto wezwat do ztozenia
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wyjasnien dotyczacych podmiotowego Srodka dowodowego (wykazu ustug) w zakresie
dotyczgcym posiadania wymaganego doswiadczenia wraz z dowodami potwierdzajgcymi jego
posiadanie.

Dnia 20 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy ROMA z prosbg o
uszczegotowienie odbioru odpadow, na ktére powotywat sie w celu wykazania spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Wykonawca ten nie wskazat szczegétowych informacji
dotyczgcych m.in. doktadnego miejsca odbioru odpadow, jak réwniez ich rodzaju.

Dnia 5 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ROMA. Z tak dokonanym wyborem nie zgodzit sie Odwotujgcy wnoszgc odwotanie

Z dnia 15 stycznia 2024 r.

Rozpoznanie sprawy przez |zbe dotyczyto tego, czy Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ROMA R. Z. z uwagi na to, ze
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia minimalnego, jak rowniez tego czy Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp
oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ROMA w sytuacji, w ktorej podmiot ten ztozyt oferte w warunkach deliktu
nieuczciwej konkurenciji.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, ze w poprzednio prowadzonym postepowaniu miat
zastosowanie art. 522 ust. 2 ustawy Pzp, a nie podnoszony zaréwno w zarzutach odwotania,
jak i ich uzasadnieniu art. 522 ust. 1 ustawy Pzp. Kolejng kwestig, na ktérg Izba zwraca uwage
jest to, ze nie mozna skutecznie podnosi¢ samoistnego zarzutu dotyczgcego art. 522 ust. 1
ustawy Pzp. Naruszenie tego przepisu nie jest wystarczajgcg podstawg do uwzglednienia
odwofania. Nawet samo naruszenie przez Zamawiajgcego art. 522 ust. 1 ustawy Pzp nie
przesgdza automatycznie o zasadnosci kolejnego odwotania, lecz o konieczno$ci rozpoznania
innych zawartych w nim zarzutow. Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku
KIO wydanym dnia 18 lutego 2022 r. w sprawie o sygn. 286/22 Biorgc to pod uwage, nawet
gdyby Odwotujgcy postawit prawidtowo zarzut (tj. w zakresie naruszenia art. 522 ust. 2 ustawy
Pzp), to wobec postawienia pozostatych zarzutéw jako ewentualnych, a nie powigzanych z
zarzutem naruszenia art. 522 ustawy Pzp (bedacych wynikiem takiego naruszenia) nie mégtby
zosta¢ przez Izbe uwzgledniony.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 odwotania Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze
wykonawca ROMA R. Z. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego
w Rozdziale VIl pkt 1.2.4. SWZ, zgodnie z ktérym ,Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze,
ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci
jest krétszy w tym czasie, wykonat co najmniej jedng ustuge polegajgcg na wywozie

nieczystosci statych i ptynnych w ilosci i rodzaju, dla kazdej czesci, wg ponizszego zestawienia:
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W czesci 1 — wywoz nieczystosci statych w ilosci co najmniej 12 000,00 m3 (...)"

Rozdziat IX pkt 1.3.1. SWZ stanowi, ze podmiotowym s$rodkiem dowodowym stuzgcym
wykazaniu spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu jest:

~Wykaz ustug, potwierdzajgcy wykonanie, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy w tym czasie, co najmniej jednej ustugi
polegajacej na wywozie nieczystosci statych i ptynnych w ilosci i rodzaju wg ponizszego
zestawienia:

W czesci 1 — wywdz nieczystosci statych w ilosci co najmniej 12 000,00 m3 (...).

wraz z podaniem ich ilosci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, oraz zatgczeniem dowoddow okreslajgcych, czy te
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa
sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot na rzecz ktérego ustugi byly
wykonywane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw
— oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie
powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.”

Zamawiajgcy wezwat dnia 25 pazdziernika 2023 r., na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawce ROMA do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w terminie do dnia 6
listopada 2023 r. Wezwaniem z dnia 8 listopada 2023 r., skierowanym na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat wykonawce ROMA do uzupetnienia nieztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych w tym okreslonych Rozdziatem IX pkt 13.1. SWZ, w
terminie do dnia 13 listopada 2023 r. ROMA do wykazu ustug zatgczyt oswiadczenie H&I
Tekstile Sp. z o0.0. datowane na 20 wrzes$nia 2023 r., stanowigce, ze ,od roku 2022 r.
wspotpracujemy z Panem R. Z., wiascicielem ROMA R. Z. (...) w zakresie realizacji ustug
odbioru i transportu odpadéw komunalnych. Na dzien 12 wrzesnia 2023 r. odebrat odpady o
tacznej ilosci 15000m3”. W dniu 27 listopada 2023 r. Odwotujgcy wniést odwotanie. W dniu 30
listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat H&l Tekstile Sp. z 0.0. do potwierdzenia informac;ji
przedfozonej wraz z referencjami przez ROMA R. Z. dotyczgcej ustugi wykonywanej na rzecz
tej spotki. Zamawiajacy nie otrzymat odpowiedzi na to to pismo. Pomimo braku odpowiedzi oraz
po uzyskaniu od podmiotu PUH R. O. informacji, ze wykonawca ROMA byt jego
podwykonawcg, a co za tym idzie nie swiadczyt ustug bezposrednio na rzecz spotki H&l
Tekstile Sp. z 0.0. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze informacje uzyskane
od wykonawcy ROMA oraz PUH R. O. w petni potwierdzajg uzyskane doswiadczenie
zawodowe i nalezyte wykonanie ustugi przez wykonawce ROMA. W ocenie Izby posiadane
przez Zamawiajgcego informacje, chociazby uzyskane od Odwotujgcego wraz z wniesieniem

odwotania z dnia 27 listopada 2023 r. wskazujg, ze ROMA nie wykazatl posiadania
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doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego. O tym, ze sam Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci odnosnie tego, czy wykonawca ROMA posiada wymagane doswiadczenie
Swiadczy wielos¢ dziatan podjetych przez niego (szereg wezwan). Na wiekszos¢ postawionych
pytan Zamawiajacy nie uzyskat odpowiedzi, a pomimo to podjgt decyzje o wyborze oferty
wykonawcy ROMA jako najkorzystniejszej. W odpowiedzi z dnia 2 stycznia 2024 r. PUH R. O.
nie udzielit odpowiedzi na postawione przez Zamawiajgcego pytania tj. dotyczgce okreslenia
zakresu realizacji ustugi wykonawcy ROMA w formie podwykonawstwa, wskazania kodéw
odpadow i miejsca wytworzenia odpaddéw. Pismo skierowane do H&I Tekstile Sp. z 0.0. réwniez
dotyczyto m.in. wskazania z jakiej lokalizacji odbierane byly nieczystosci. Majac na uwadze
powyzsze lzba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze wykonawca ROMA wykazat
posiadane wymaganego przez niego doswiadczenia. lzba wskazuje takze, ze gdyby
Zamawiajacy nie byt uprawniony do podjecia opisanych powyzej dziatann majgcych na celu
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu przez wykonawce ROMA,
wykonawca ten mégtby skorzystac z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej, czego nie
uczynit. Kierowanie przez Zamawiajgcego kolejnych pism, w ocenie Izby oznaczato, ze miat on
watpliwosci, ktérych nie udato sie mu rozwiaé (brak odpowiedzi na postawione pytania). Mimo
tego dokonat on wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego wykazu ustug
watpliwosci te dotyczyty.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 w ocenie Izby nie zastugiwat on na uwzglednienie. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy dokonujgc badania oferty obowigzany jest ustalic,
czy jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. 1zba nie zgadza sie w zwigzku z tym ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze nie jest jego rolg weryfikowanie prawdomoéwnosci wykonawcy. Zgodnie z
art. 3 ust. 1 uznk znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje takie dziatanie
przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby
dziatanie ROMA R. Z. byto sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Faktem jest, ze
ROMA R. Z. nie wykazat, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, nie jest to jednak
tozsame z tym, ze takiego doswiadczenia nie posiada. Nie oznacza to rowniez tego, ze
wykonawca ten dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami. Co prawda Odwotujgcy
przedtozyt kopie umowy zawartej przez niego z PUH R. O., w celu wykazania, ze wykonawca
ROMA nie byt podwykonawcg PUH R. O., gdyz wykonawca ten bytby woéwczas do zaptaty kary
umownej, jednak zdaniem Izby nie jest to dowdd wystarczajgcy. Aby uznaé, ze wykonawca
ROMA dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami wprowadzajgc Zamawiajgcego w
btad powinien byt przediozy¢ np. oswiadczenie PUH R. O., z ktdérego wynikatoby, ze

wykonawca ROMA nie byt jego podwykonawcg w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie.

14



W ocenie Izby Odwotujgcy nie udzwignat ciezaru wykazania, ze dziatanie ROMA R. Z. byto

nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej.

Reasumujgc Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 2
odwotania, zas w pozostalym zakresie podlegato oddaleniu wobec czego orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz § 5pkt 1wzw. z§ 5pkt 2lit. b)wzw. z§ 7ust. 2pkt Lwzw. 2§ 7
ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku.

Przewodniczaca. ..............
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