Sygn. akt: KIO 2671/17

WYROK
z dnia 4 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2017 r. przez wykonawce MPO
Sp. z 0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Bialystok w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Miasto Siemiatycze, ul. Palacowa 2, 17-300 Siemiatycze

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Miastu Siemiatycze
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie
powtérnego badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z udzialu w postepowaniu

wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemiatyczach,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Siemiatycze, ul. Patacowa 2, 17-300

Siemiatycze i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MPO

Sp. z 0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Siemiatycze, ul. Palacowa 2, 17-300 Siemiatycze na rzecz
MPO Sp. z o0.0., ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Bialystok kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) poniesiong

tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 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 Biatymstoku.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 2671/17
Uzasadnienie

Miasto Siemiatycze (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg
,Odbieranie i zagospodarowanie stalych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych znajdujgcych sie w granicach administracyjnych Miasta Siemiatycze”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisbw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 29 wrzesnia
2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2017/S 187-382912.

W dniu 18 grudnia 2017 r. wykonawca MPO Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujacy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od nastepujgcych czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego:

1) dokonania w dniu 8 grudnia 2017 r. wyboru oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Komunalne Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy wykonawca ten podlegat

wykluczeniu jako niespetniajgcy warunkow udziatu w postepowaniu;

2) zaniechania wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.
w sytuacji, gdy wykonawca ten podlegat wykluczeniu jako niespetniajgcy warunkéw udziatu

w postepowaniu.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z postanowieniami pkt V. 1.3. a SIWZ
przez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o.o.
w sytuacji, gdy wykonawca ten nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie wykonania nalezycie minimum jednej ustugi w zakresie odbioru
i zagospodarowania odpadow o tgcznej wartosci takich ustug min. 400.000,00 zt (czterysta

tysiecy ztotych) brutto tgcznie,

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie polegajgce na nierébwnym
traktowaniu wykonawcow w postepowaniu polegajacym na dopuszczeniu do udziatu
wykonawcow nie spetniajgcych warunkow udzialu w postepowaniu, oraz nierownym
traktowaniu wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, co polegato na uprzywilejowaniu
wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. przejawiajacym sie tym, iz w stosunku
do tego wykonawcy Zamawiajgcy odstgpit od wymogu wykazania spetnienia warunkow

udziatlu w postepowaniu przez ztozenie dokumentow referencji zgodnie z postanowieniami
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SIWZ, a dopuszczeniu w ich miejsce dokumentow umowy na odbidr i zagospodarowanie

odpaddw, zestawienia faktur i oSwiadczenia wykonawcy.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, ze w dniach 6 i 7 grudnia 2017 r.
wykonawca Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ziozyt umowy w miejsce
zgdanych przez Zamawiajgcego referencji przyznajac jednoczesnie, iz nie jest w stanie
wykazaC sie referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie minimum jednej ustugi
w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw o tgcznej wartosci takich ustug min.

400.000,00 zt (czterysta tysiecy ztotych) brutto tgcznie.

Odwotujgcy podnidst, ze w ww. okolicznosciach dokonana przez Zamawiajgcego
w dniu 8 grudnia 2017 r. czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa
Komunalnego Sp. z 0.0. narusza przepisy ustawy Pzp, jako ze wynika z zaniechania
Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana jako najkorzystniejsza, tj. Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z o.0., jak tez
Z naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji, co jest skutkiem

uprzywilejowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zwrécit uwage na postanowienia pkt. V.1.3 a SIWZ oraz pkt. VIII SIWZ
i podkreslit, ze Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit rodzaj dokumentéw, ktorych Zzgda celem
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowania, a dokumentami tymi byly
referencje. Jak zauwazyt Odwotujacy, referencje - pisemna opinia wystawiona osobie
ubiegajacej sie o prace, list polecajacy - z calg pewnoscig stanowig dokument odrebnej
kategorii od dokumentu umowy, w ktérym to dokumencie (zawieranym przed spetnieniem
Swiadczenia) zawarte sg jedynie wzajemne prawa i obowigzki stron. Odwotujgcy wyrazit
przekonanie, ze umowy nie mozna utozsamia¢ z referencjami, bowiem nie wynika z tresci
umowy jakakolwiek ocena wykonanej ustugi, tym bardziej z tresci umowy nie mozna
wywnioskowaé, ze ustuga zostata wykonana nalezycie, w taki sposéb, iz jej odbiorca jest

w stanie wyda¢ zaswiadczenie potwierdzajgce taki stan rzeczy.

Jak wskazat Odwotujgcy, wykonawca Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. w dniu
6 grudnia 2017 r. ztozyt pismo zawierajgce wykaz ustug wykonywanych w roku 2016 (wykaz
zawierajgcy 208 pozycji) oraz referencje (w ilosci 69 sztuk potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustug w 2016 r. na kwote 199.443,97 z). Odwotujgcy zaznaczyt, ze w dziewieciu
przypadkach referencje dublujg sie. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w dniu 7 grudnia 2017 r.
ww. wykonawca Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z o.0. zlozyt kolejne pismo, w ktorym
wskazat, iz w roku 2016 wykonywat ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw w oparciu

o umowe z dnia 29 grudnia 2015 r., za wykonanie ktorej otrzymat wynagrodzenie
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w wysokosci 110.160,00 zt brutto, ktére winno zosta¢ zsumowane do wartosci wynikajgce;j

z referencji ztozonych wraz z pismem z dnia 6 grudnia 2017 r.

Odwotujacy podniést, ze dokumenty ztozone przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Komunalne Sp. z 0.0. nie potwierdzajg spetnienia warunkéow udzialu w postepowaniu

wymaganych pkt V 1.3. a SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, iz referencje uzyskane od podmiotow, na rzecz ktorych
wykonawca Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. $wiadczyt ustuge odbioru
i zagospodarowania potwierdzajg nalezyte wykonanie tej ustugi w roku 2016 na kwote
199.443,97 zt (sto dziewiecdziesigt dziewie¢ tysiecy czterysta czterdziesci trzy tysigce
97/100).

W ocenie Odwotujgcego, uznanie przez Zamawiajgcego za dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi dokumentéw w postaci umowy i zestawienia
faktur, w miejsce referencji, z calg pewnoscig stanowi naruszenie zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob zapewniajgcy uczciwg
konkurencje. Odwotujacy wyrazit przekonanie, ze Zamawiajgcy stawia w sytuacji
uprzywilejowanej wykonawce Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. odstepujgc od
wymogu ztozenia przez tego wykonawce dokumentu referencji, a dopuszczajgc ich zamiane

na dokumenty umowy i faktur.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0., zobowigzany byt do wykluczenia tego wykonawcy,
bowiem w oparciu o dokumenty Zgdane przez Zamawiajgcego wykonawca ten nie
potwierdzit, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze
ztozone przez wykonawce Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. oswiadczenie, w ktérym
wykonawca wskazuje na wykonanie w roku 2016 ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow na tgczng kwote 433.709,94 zt (czterysta trzydziesci trzy tysigce siedemset
dziewie¢ zilotych 94/100) nie moze zastepowa¢ dokumentu referencji. W ocenie
Odwotujgcego, uznanie takiego oswiadczenia za potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi
réwniez stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego zasady prowadzenia postepowania

w sposob zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu nie powinno budzi¢
watpliwosci, iz wykonawca Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. nie ztozyt dokumentéw -
referencji potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, co winno
skutkowacC wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania, zas czynnosci Zamawiajgcego

naruszajg zasade uczciwej konkurencji.



Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z dnia 8 grudnia 2017 r.

2) nakazanie =~ Zamawiajgcemu  wykluczenia z  postepowania  wykonawcy

Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy stwierdzit, Ze wobec okolicznosci, iz Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.
zwrocita sie do MPO Sp. z 0.0. 0 wydanie referencji, ale ich nie otrzymata, podniesienie
przez Odwotujgcego zarzutu braku potwierdzenia referencjami nalezytego wykonania ustugi
wykonanej na rzecz Odwotujgcego jest naduzycie prawa ocierajgcym sie o0 czyn nieuczciwej

konkurencji.

Zamawiajacy zwrocit rowniez uwage, ze w pkt. VIII SIWZ wiernie przytoczyt § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126) zgdajgc ,dowoddéw okreslajgcych czy te ustugi
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie” i wskazujgc, ze dowodami sg ,referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane
(...) a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnych charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy”. Zamawiajgcy podkreslit, ze
zarowno postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, jak i SIWZ wyraznie przewidywaty
mozliwos¢ ztozenia w tym celu dokumentdéw innych niz referencje, w tym w szczegdlnosci

takze oswiadczenia wykonawcy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze jako dowdd nalezytego wykonania czesci ustug
wskazanych w wykazie uwzglednit oSwiadczenie Przedsigbiorstwa Komunalnego Sp. z o.o.
z dnia 6 grudnia 2017 r. Umowy, faktury i zestawienie faktur ztozone przez Przedsigbiorstwo
Komunalne Sp. z 0.0. stanowig zatgczniki do protokotu postepowania, jednak Zamawiajgcy
nie traktowat ich jako samodzielnych dowodéw nalezytego wykonania ustugi, lecz jako
dokumenty potwierdzajgce tre$¢ oswiadczenia wlasnego Przedsiebiorstwa Komunalnego

Sp. z o.o.

Zamawiajgcy podat ponadto, ze wskazane przez Przedsiebiorstwo Komunalne
Sp. z 0.0. w o$wiadczeniu z dnia 6 grudnia 2017 r. okolicznosci: ,Dla Przedsiebiorstwa
Komunalnego Sp. z 0.0. wazny jest kazdy klient. W naszym odczuciu prosba o wydanie
referencji winna by¢ przekazana osobiscie zarébwno w przypadku duzego kontrahenta, jak

i klienta, ktéremu odpady odbieramy raz w miesigcu, a wysokos¢ jego optat za ustugi



w 2016 r. wynosita 14,04 zt miesiecznie. Uzyskanie referencji od wszystkich klientow w tak
krotkim okresie jest nierealne: czes¢ z obstugiwanych przez nas firm ma swoje siedziby
w innych wojewddztwach, tam tez urzedujg osoby decyzyjne w sprawie wydania referencji.
Z Kkolei czes¢ mikroprzedsiebiorcow z terenu Siemiatycz Swiadczy swoje ustugi na obszarze
catego kraju i trudno ich zasta¢ w siedzibie firmy. Powyzsze okolicznosci, naszym zdaniem
stanowig uzasadniong przyczyne o obiektywnym charakterze braku mozliwosci uzyskania
czesdci referencji.” uznat za uzasadnione przyczyny, z powodu ktérych Przedsiebiorstwo
Komunalne Sp. z o0.0. nie byla w stanie uzyskac¢ referencji odnosnie czesci ustug

wskazanych w wykazie.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze przepis nie wymaga, aby to wykonawca wykazat
istnienie uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze. Zdaniem Zamawiajgcego, taka
przyczyna moze mie¢ charakter notoryjny — z mozliwoscig uwzglednienia jej w postepowaniu
bez koniecznosci przeprowadzania w tym zakresie dowodu. Doswiadczenie Zzyciowe
wskazuje, jak podat Zamawiajgcy, ze przy liczbie 208 podmiotéw uzyskanie referencji od
wszystkich odbiorcéw ustug wskazanych w wykazie jest w praktyce (izn. przy uzyciu

rozsgdnych i proporcjonalnych srodkow) niemozliwe.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Zamawiajgcego, uprawnialy Przedsiebiorstwo
Komunalne Sp. z o.0. do wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez
ztozenie wiasnego oswiadczenia o nalezytym wykonaniu co do czesci ustug wskazanych

w wykazie.

Zamawiajgcy uznat, ze Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. potwierdzito nalezyte
wykonanie ustug wskazanych w wykazie wskazuje w oswiadczeniu, ze ,Z dotgczonego przez
nas wykazu ustug wykonanych w roku 2016 wynika, iz w tym roku odbieralismy odpady
z 208 podmiotdw gospodarczych z terenu miasta Siemiatycze. Ustugi te Swiadczymy nadal
(z wytaczeniem firm, ktdre zawiesity badz zakonczyly swojg dziatalnos¢). Nasi klienci sg
zadowoleni z ustug $wiadczonych przez Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. Najlepszym

tego dowodem jest fakt, iz nie odchodzg do konkurencji.” oraz oswiadczajgc wyraznie
i jednoznacznie ,oéwiadczamy, ze na rzecz tych podmiotow ustuga odbioru

i zagospodarowania odpadow zostata wykonana nalezycie”.

W konkluzji Zamawiajacy stwierdzit, ze Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. byta
uprawniona do postuzenia sie oswiadczeniem wiasnym, a tres¢ tego oswiadczenia
potwierdza nalezyte wykonanie ustug. Z uwagi na powyzsze, Zamawiajgcy nie zgodzit sie
z twierdzeniem Odwotujgcego, ze w przypadku ustug, odnosnie ktérych nie zatgczono
referencji, Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. nie wykazata ich nalezytego wykonania

i ze z tego powodu wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. W ocenie
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Zamawiajgcego, Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. zlozyta w tym zakresie odpowiednie
oswiadczenie. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.
prawidtowo i skutecznie wykazata spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie
zdolno$ci technicznej i zawodowej, zgodnie z postanowieniami ustawy Pzp, rozporzadzenia,

oraz postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegodlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, dokumenty przekazane
Zamawiajgcemu przez Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. w dniach 6 i 7 grudnia
2017 r., jak rowniez stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktore zostato wszczete po dniu 28 lipca 2016 r.,
tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —

Prawo zamdéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega

ono uwzglednieniu.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W pkt. V ppkt. 1.3 lit. a SIWZ Zamawiajgcy zawart wymog wykazania sie przez
wykonawcow wykonaniem lub wykonywaniem nalezytym minimum jednej ustugi w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadéw o tgcznej wartosci takich ustug min. 400 000,00 z

brutto rocznie.

W pkt. VIII ppkt. 1.1 SIWZ Zamawiajgcy na potwierdzenie spetniania ww. warunku
wymagat ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego wykazu ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed

uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,



a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane,
oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byly wykonywane, a jezel
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac

tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy.

W dniu 5 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 24 listopada 2017 r. oraz zawiadomit o powtdrzeniu
czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajgcy podat, ze w wyniku ziozonego odwotania
postanowit zbada¢ ponownie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej przez wykonawce, ktérego oferta zostata

uznana za najkorzystniejszg.

W dniu 5 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwatl wykonawce Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. do ztozenia dokumentow,
o ktérych mowa w Rozdziale VIII pkt 1.1. SIWZ potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdziale V pkt 1 ppkt 1.3 lit. a SIWZ. Zamawiajgcy wskazat,
ze ztozony przez Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. wykaz ustug zawiera 196 pozycji,
z czego pozycja 74 i 136 wykazu sg to ustugi dotyczgce ,przyjecia i zagospodarowania
odpadow”, nie za$ ,odbioru i zagospodarowania odpaddw”, jak okreslono w warunku udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy podat, ze w trakcie ponownej czynnosci badania i oceny ofert
uznat, ze obie ww. pozycje wykazu dotyczg ustug o innym zakresie niz ustugi wymagane dla
wykazania spetniania warunku, w zwigzku z czym nie mogg by¢ przez Zamawiajgcego
uwzglednione. Jak wskazat Zamawiajgcy, taczna wartos¢ pozostatych ustug wskazanych
w wykazie jest mniejsza niz zgdana przez Zamawiajgcego w ramach wartos¢ 400 000,00 z
brutto rocznie. Zamawiajgcy uznat, Zze dokumenty zlozone przez wykonawce nie

potwierdzajg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 6 grudnia 2017 r. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. ztozyto wykaz ustug
wykonanych w okresie od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2016 r. zawierajgcy 208 pozycji,
69 sztuk referencji, oSwiadczenie wykonawcy oraz zbiorcze zestawienie faktur. W ztozonym
o$wiadczeniu Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o.0. podkreslito, ze posiada 25-letnie
doswiadczenie w realizacji ustug odbioru i zagospodarowania odpaddéw, a ustugi te swiadczy
profesjonalnie. Wykonawca ten zaznaczyt, ze priorytetem jest dla niego satysfakcja klienta
z jakosci realizowanych ustug; zadowolenie klienta jest filarem trwatego powodzenia

i rozwoju Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z o.0.



Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0. stwierdzita, ze potwierdzeniem spetniania
postawionego przez Zamawiajgcego warunku jest wykaz ustug wraz z referencjami lub
innymi dowodami okres$lajgcymi, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie. Przedsigbiorstwo
Komunalne Sp. z 0.0. zwrdcita uwage, ze z dotgczonego wykazu ustug wykonanych
w 2016 r. wynika, ze w tym roku odebrata odpady z 208 podmiotéw gospodarczych z terenu
miasta Siemiatycze. Zauwazyta, ze ustugi te swiadczy nadal (z wytgczeniem firm, ktore
zawiesity bgdz zakonczyly swojg dziatalnosc). Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.o0.
podata, ze klienci Przedsigbiorstwa sg zadowoleni ze $wiadczonych ustug. Dowodem na to
jest, jak wskazat wykonawca, fakt, ze klienci nie odchodzg do konkurencji. Jako dowdd
satysfakcji klientéw Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. przediozyta pozytywne
referencje od 68 klientéw. Wskazato przy tym, ze ze wzgledu na duzg ilos¢ obstugiwanych
podmiotéw gospodarczych nie jest obiektywnie mozliwe uzyskanie referencji od wszystkich,

ktérym swiadczy ustugi odbioru odpadow.

Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. wskazato ponadto, ze ,Dla Przedsiebiorstwa
Komunalnego Sp. z o.0. wazny jest kazdy klient. W naszym odczuciu prosba o wydanie
referencji winna by¢ przekazana osobiscie zaréwno w przypadku duzego kontrahenta, jaki
klienta, ktéremu odpady odbieramy raz w miesigcu, a wysokos¢ jego optat za ustugi
w 2016 r. wynosita 14,04 zt miesiecznie. Uzyskanie referencji od wszystkich klientéw w tak
krotkim okresie jest nierealne: czes¢ z obstugiwanych przez nas firm ma swoje siedziby
w innych wojewddztwach, tam tez urzedujg osoby decyzyjne w sprawie wydania referenciji.
Z kolei czes¢ mikroprzedsiebiorcéw z terenu Siemiatycz swiadczy swoje ustugi na obszarze
catego kraju i trudno ich zasta¢ w siedzibie firmy.”. Powyzsze okolicznosci, zdaniem
Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z 0.0., stanowig uzasadniong przyczyne o obiektywnym

charakterze braku mozliwosci uzyskania czesci referencji.

Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. podata, ze w 2016 r. wysokos¢ swiadczonych
przez Przedsiebiorstwo ustug w zakresie gospodarki odpadami wyniosta 433 748,78 zi.
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. zauwazyta, ze przediozyta referencie od 68
kontrahentéw na fgczng kwote 204 709,94 zt brutto. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0.
dotaczyta zbiorcze zestawienie faktur indywidualnie dla kazdego kontrahenta, od ktérego nie
byto mozliwe zdobycie referencji w tak krotkim czasie i oswiadczyta, ze na rzecz tych
podmiotéw ustuga odbioru i zagospodarowania odpadow zostata wykonana nalezycie.
Potwierdzeniem tego faktu jest, jak zauwazyta Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o.0.,
dokonanie ptatnosci za wykonang ustuge opisang w rubryce ,data zaptaty” w zbiorczym
zestawieniu faktur. Przedsigbiorstwo Komunalne Sp. z o0.0. wyjasnita ponadto, ze
w przypadku podmiotéw takich jak PGE i PPHU A.F. kwota brutto wykazana
w zbiorczym zestawieniu jest inna niz w zatgczniku nr 4 do SIWZ, a réznica ta wynika stad,
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ze w przypadku tych podmiotéw faktury uwzgledniajg dzierzawe pojemnika.

W dniu 7 grudnia 2017 r. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z o.0. przekazato
Zamawiajgcemu uzupetnienie do pisma z dnia 6 grudnia 2017 r. dotgczajgc kopie umowy
podwykonawstwa z dnia 29 grudnia 2015 r. zawartej pomiedzy Przedsiebiorstwem
Komunalnym Sp. z 0.0. a MPO Sp. z o0.0. w Biatymstoku. Wykonawca wyjasnit, ze w dniu
5 grudnia 2017 r. wystgpit o referencje do MPO Sp. z 0.0. w Biatymstoku, jednak w terminie
do dnia 7 grudnia 2017 r. ich nie otrzymat, wobec czego na potwierdzenie nalezytego
wykonania ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw przedkfada kopie umowy
podwykonawstwa, za ktorej realizacje otrzymat wynagrodzenie w kwocie 110 160,00 z

brutto, co zostato potwierdzone w zbiorczym zestawieniu faktur za rok 2016.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze, ze brak jest podstaw,
aby twierdzi¢, ze przepisy ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia w zakresie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia
wykonawcy sg niezgodne z przepisami dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/EU z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, s. 65 ze zm.). lzba zwazyta, ze
zgodnie z art. 58 dyrektywy 2014/24/EU instytucje zamawiajgce mogg w szczegolnosci
wymagaé, aby wykonawcy mieli wystarczajgcy poziom doswiadczenia wykazany
odpowiednimi referencjami dotyczacymi zamowien wykonanych wczesniej. Art. 60 ww.
dyrektywy stanowi podstawe dla instytucji zamawiajgcych do zgdania dokumentéw, na
podstawie ktorych nastepowaé bedzie weryfikacja podmiotowa wykonawcow pod katem
zaistnienia ewentualnych przestanek wykluczenia oraz posiadanego potencjatu do realizacji
zamoéwienia. Zgodnie z trescig tego przepisu, dokumentami tymi mogg by¢ zaswiadczenia,
oswiadczenia, inne srodki dowodowe, a takze — w odniesieniu do kryteriow kwalifikacji
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci technicznej — dokumenty
wskazane w zatgczniku XII dyrektywy 2014/24/UE. Analiza ww. przepisow nie daje podstaw
do uznania za niezgodne z prawem unijnym przepiséw polskich aktow prawnych we

wskazanym powyzej zakresie. Tezy takiej nie postawit tez Zamawiajacy.

Wobec powyzszego, za uprawnione nalezy uznac¢ zawarte w pkt. VIl ppkt. 1.1 SIWZ
wymaganie ztfozenia referencji badz innych dokumentéw wystawionych przez podmiot, na
rzecz ktorego ustugi byty wykonywane, lub oswiadczenia wykonawcy, ale to w sytuacji, gdy
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac

dokumentéw wydanych przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane. Wymag
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ten jest w petni zgodny z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zgodnie z ktérym w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze zgda¢ m.in. wykazu dostaw lub ustug wykonanych w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi bylty
wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie

jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy.

Tres¢ ww. przepisu wskazuje na to, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego zobowigzany jest podjgé starania w celu pozyskania dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia od podmiotu, na rzecz ktérego byto ono
realizowane. Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyskac,
uprawniony jest do ztozenia w tym przedmiocie oswiadczenia, przy czym brak mozliwosci
pozyskania ww. dokumentu musi wynika¢ z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze. Z przepisu tego nalezy réwniez wywiesé, ze sktadajgc zamawiajgcemu
oswiadczenie, o ktérym mowa powyzej, wykonawca powinien wskaza¢ zamawiajgcemu, ze
nie byt w stanie pozyskac¢ stosownych dokumentéw, a zatem, Zze podjat srodki w celu ich
pozyskania, ale srodki te okazaty sie nieskuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nie uzyskania

takich dokumentow, przy czym przyczyna ta powinna mie¢ obiektywny charakter.

W  przedmiotowej sprawie spor dotyczy dokumentéw obejmujgcych ustugi
realizowane w 2016 r. Izba stwierdzita, ze czas od konca 2016 r. do wszczecia
przedmiotowego postepowania byt okresem wystarczajgcym do pozyskania wymaganych
w tym postepowaniu dokumentéw. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. mialo zatem
mozliwos¢ zwrdcenia sie do poszczegolnych podmiotdw o wydanie dokumentow
potwierdzajgcych nalezytg realizacje ustug. lzba przychylita sie do stanowiska
Zamawiajgcego, ze przy liczbie 208 podmiotow pozyskanie referencji od wszystkich
odbiorcow ustug moze by¢ w praktyce niemozliwe. Jednak Przedsigbiorstwo Komunalne
Sp. z o.0., jako profesjonalista ubiegajacy sie o zamodwienie publiczne, zobowigzana byta
zwréciC  sie owych odbiorcow o wydanie dokumentow, a nastepnie wykazac
Zamawiajgcemu, ze starania takie podjeta. Ww. rozporzadzenie mowi bowiem
0 niemoznosci uzyskania dokumentow z uzasadnionej przyczyny. Przyczyna taka powinna
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zosta¢ Zamawiajgcemu wskazana. Co wiecej, powinna ona mie¢ obiektywny charakter.
Tymczasem, jak wynika z dokumentow przekazanych w dniach 6 i 7 grudnia 2017 r. przez
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0., wykonawca ten nie dochowat nalezytej starannosci
w probie pozyskania wymaganych dokumentéw. Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. nie
wskazata, ze podjeta dziatania w celu ich pozyskania. Za uzasadniong przyczyne
o obiektywnym charakterze nie mozna uzna¢ okolicznosci, ze zwrdcenie sie z osobistg
prosbg do wszystkich podmiotow w okresie od wezwania do uzupetnienia dokumentéw do
wyznaczonego terminu ich przekazania byto ,nierealne”, jako ze z takg prosbg wykonawca
mogt zwrdcic sie we wezesniejszym terminie (jak zauwazono powyzej, wykaz zawierat ustugi
wykonane w 2016 r.). Ponadto, prosba taka mogta zosta¢ skierowana inng drogg, chocby
pocztg elektroniczng, tak jak uczynita to Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. w stosunku
do MPO Sp. z 0.0. Izba nie uznata réwniez za wykazang okolicznosci braku pozyskania
referencji od MPO Sp. z 0.0. Jak wskazata Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. w piSmie
Zz dnia 7 grudnia 2017 r., umowa z MPO Sp. z o0.0., na ktérej realizacje wykonawca
powotywat sie w przedmiotowym postepowaniu, obejmowata okres od 1 stycznia 2016 r., do
31 grudnia 2016 r., zas z prosbg o wydanie referencji Przedsiebiorstwo Komunalne
Sp. z 0.0. zwrécita sie w dniu 5 grudnia 2017 r. W tych okolicznosciach, nie pozyskanie
referencji w ciggu 2 dni nie moze stanowi¢ ,uzasadnionej przyczyny o obiektywnym

charakterze”.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, ze Przedsiebiorstwo Komunalne
Sp. z 0.0. nie wykazata podstaw do zlozenia Zamawiajgcemu oswiadczenia wilasnego
w miejsce dokumentéw potwierdzajgcych nalezytg realizacje ustug wydanych przez
podmioty, na rzecz ktérych ustugi te byty wykonywane. W tym stanie rzeczy, za nie majgce
znaczenia dla rozstrzygniecia sporu lzba uznata ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie
pisma z dnia 19 grudnia 2017 r. skierowane do Przedsiebiorstwa Komunalnego Sp. z o.0.
i otrzymane odpowiedzi. Co za tym idzie, brak jest podstaw do uznania, ze Przedsiebiorstwo
Komunalne Sp. z 0.0. potwierdzita spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
doswiadczenia wykonawcy. Nie wykazanie powyzszego skutkuje, wobec wykorzystania juz
przez Zamawiajgcego mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykluczeniem wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, potwierdzenie znalazt réwniez zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee
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