Sygn. akt:KIO 152/19
WYROK
z dnia 14 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy.Ernest Klauzinski

Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2019 r. i w dniu 13 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2019 r. przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0. o.

z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa,

przy udziale:
A) wykonawcy W. B., prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg

pod firmg BYS — W. B. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

B)wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia: W. B., prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg BYS — W. B. z siedzibg w Warszawie oraz ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Mirostawcu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,
C)wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, D.
A. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firma Partner D. A. z siedzibg w Warszawie, Jarper Sp. z 0.0.
z siedzibg w Wolce Kosowskiej zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,
D)wykonawcy J. Z., prowadzacej dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg PPHU Lekaro J. Z. z siedzibg w Gliniance
zgtaszajgcej przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujagcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych
00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.

1986 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 Warszawie.
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Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa (dalej Zamawiajgcy) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie,
od 1.1.2019r.”

(znak postepowania: ZP/GP/271/IV-172/18) zwane dalej Postepowaniem. Postepowanie podzielone jest na dziewie¢
czesci (zadan). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8
wrzesnia 2018 r. pod numerem 2018/S 173-392688. Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 28 stycznia 2019 r. wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
w m. st. Warszawie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (dalej Odwolujacy), wniést odwotanie, w ktdrym zaskarzyt
niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej Pzp) czynnosci i zaniechania Zamawiajacego:

1zaniechania odrzucenia w zakresie:

a)Cl

b)C










Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,




ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia wykonawcodw: Bys, konsorcjum Bys-ATF

i konsorcjum Partner do postepowania po stronie Zamawiajgcego oraz Lekaro po stronie Odwotujgcego. Przystgpienie
nastgpito z zachowaniem wymogow okreslonych

w art. 185 ust. 2 Pzp, w tym z wykazaniem interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ stron, do ktérych przystapili
wskazani wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w czesci lll SIWZ ,Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym”, pki
12.2, sformutowat nastepujgce warunki udziatu
w postepowaniu:

»12.2.1. Za spelniajgcych warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy:

12.2.1.1. posiadajg wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych, wskazanych
w § 4 ust. 2 OPZ od wiascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez Prezydenta m.st. Warszawy, zgodnie z art.
9c ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(Dz. U.z 2018 r. poz. 1454),

12.2.1.2. posiadajg wpis do rejestru prowadzonego, na podstawie art. 49 ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2018 r. poz. 992), w zakresie transportu odpadéw komunalnych,
wskazanych w ust. 2 opz,

12.2.1.3. wykazg, ze w okresie ostatnich trzech lat, przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonali nalezycie ustuge lub usiugi,
polegajgce na odbiorze odpadéw komunalnych, w ilosci nie mniejszej niz wskazane ponizej dla danego Zadania
(danej Czesci zamobwienia, o realizacje ktérej Wykonawca sie ubiega) (...).

Wykonawca zobowigzany jest wykazac, ze wykonat nalezycie ustuge lub ustugi, polegajace na odbiorze odpadéw
komunalnych w ilosci nie mniejszej niz: (...)".

Zamawiajgcy nie sformutowat warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych potencjatu technicznego. Odwolujacy i
Przystepujacy Lekaro nie kwestionowali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcych po stronie
Zamawiajgcego, zatem Izba uznata, ze fakt spetniania warunkéw przez wykonawcow Bys, konsorcjum Bys-ATF

i konsorcjum Partner jest miedzy stronami niesporny.

Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie miat zatem podstawy do weryfikacji dysponowania przez wykonawcow
potencjatem technicznym w postaci pojazdéw-Smieciarek, o okreSlonych parametrach.

SIWZ (Czes¢ V , Tryb i zasady wyboru najkorzystniejszej oferty”) przewidywat nastepujgce zasady punktacji ofert:
»26. Kryteria oceny ofert

W celu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy przyjat dla kazdej z czgSci zamoéwienia nastepujace kryteria oceny
ofert przypisujgc im odpowiednio wagi procentowe:

Cena brutto — 60%

Kryterium Srodowiskowe — 20%

Kryterium jako$ciowe — 20% (...)

27. Zasady oceny ofert wedtug ustalonych kryteriéw (...):

27.3. Kryterium ,Kryterium $rodowiskowe” — waga 20 % — max. 20 pkt. (...)

Zamawiajacy oceni, ze wskazany przez wykonawce pojazd spetnia kryterium

na podstawie oswiadczenia wykonawcy. Wykonawca musi dysponowaé wskazanymi pojazdami najpdzniej od
pierwszego dnia sibdmego miesigca kalendarzowego, nastepujacego po miesigcu, w ktérym zawarto Umowe.
Wykonawca przedstawi liste pojazdow bezpylnych o dopuszczalnej masie catkowitej przekraczajgcej 3,5 tony dla
danego zadania wraz ze wskazaniem oceny punktowej (...). Wykonawca moze przypisa¢ jeden konkretny pojazd do
realizacji tylko jednego konkretnego Zadania (CzeSci zamoéwienia). Zamawiajgcy oceni wylgcznie pojazdy zgtoszone
przez wykonawce do realizacji jednego wskazanego Zadania. Jezeli wykonawca wskaze ten sam pojazd do realizacji
wiecej

niz jednego zadania, Zamawiajgcy pominie ten pojazd przy ocenie we wszystkich Zadaniach. Weryfikacja spetnienia
przez pojazd danej normy emisji spalin nastgpi na etapie realizacji umowy w oparciu o przedstawione przez Wykonawce
dokumenty, z ktérych jednoznacznie bedzie wynika¢, ze wskazany pojazd spetnia specyfikacje przywotanych norm
EURO

5i EURO 6. Jezeli Wykonawca nie wywigze si¢ ze swojego zobowigzania, zostang natozone na niego kary umowne
(...). Jezeli wykonawca nie przedstawi pojazdéw spetniajgcych wymagania kryterium zgodnie z przyjetymi regutami
obliczania punktacji, otrzyma zero punktéw w tym kryterium.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zasady utrzymania przez caty okres realizacji zaméwienia floty zgodnej z warunkami
zadeklarowanymi w kryterium Srodowiskowym zawarto w par. 10 ust. 3 Umowy (...).

27.4. Kryterium ,Kryterium jakoSciowe” — waga 20 % — max 20 pkt.

Celem wprowadzenia tego kryterium pozacenowego jest uzyskanie przez Zamawiajgcego

na jak najwczes$niejszym etapie realizacji zamdwienia pelnego oczekiwanego zakresu informacji o odbieranych
odpadach komunalnych. Dane zbierane za pomocg systeméw poktadowych pojazdéw umozliwiajg Zamawiajgcemu
prowadzenie efektywnej kontroli jakosci $wiadczonej ustugi. Dodatkowo dane te sg niezbedne m.in. do prawidtowej oceny
selektywnej zbiorki odpaddw przez wykonawce, wywigzywania sie mieszkancow

z natozonych na nich przepisami prawa obowigzkéw w zakresie segregaciji odpadéw



i sktadania deklaracji, realizacji przez wykonawce harmonogramu odbioru odpadéw witasciwymi pojazdami. Dane te
umozliwiajg przypisanie informaciji o ilosci i jakosci odpaddéw do konkretnego punktu odbioru i postuzg do sporzgdzania
analiz systemowych oraz oceny kierunkdw rozwoju systemu gospodarowania odpadami. Sg takze podstawg rozliczen,
ktére zamawiajgcy uznaje za najdoktadniejsze. Kryterium odnosi sie do oczekiwanego wysokiego poziomu $wiadczenia
ustugi. Zamawiajgcy oczekuje, ze wszystkie pojazdy uzywane przez wykonawce do realizacji ustugi najpdzniej w ciggu 9
miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustugi zostang wyposazone we wszystkie elementy wskazane w 11-16 OPZ.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy oczekuje, ze wszyscy wykonawcy bedg swiadczy¢ ustuge

z zapewnieniem wysokiego poziomu informacji o Swiadczonej ustudze najpozniej

od pierwszego dnia dziesigtego miesigca Swiadczenia ustugi. Jezeli wykonawca zadeklaruje w ofercie osiggniecie
oczekiwanego wysokiego poziomu informacji o $wiadczonej ustudze

od 10 miesigca otrzyma w tym kryterium zero punktéw. Jezeli wykonawca zadeklaruje

w ofercie osiggniecie oczekiwanego wysokiego poziomu informacji o $wiadczonej ustudze

w pOzniejszym terminie, jego oferta zostanie odrzucona.

Weryfikacja spetnienia przez Wykonawce zobowigzania nastgpi na etapie realizacji umowy. Jezeli Wykonawca nie
wywigze sie ze swojego zobowigzania, zostang natozone na niego kary umowne pod warunkami wskazanymi w umowie,
a rozliczenia bedg prowadzone zgodnie z regutami ustalonymi w dokumentacji postepowania. Oznacza to mozliwosc¢
pominiecia w rozliczeniach z wykonawcg naleznosci za realizacje ustugi pojazdami, ktore

nie spetiajg wymagan zadeklarowanych w ofercie lub wskazanych w OPZ cho¢by cata ustuga byta realizowana
nalezycie.

Wykonawca w ofercie deklaruje, czy w momencie rozpoczecia realizacji zamowienia

lub wskazanym po6zniejszym terminie, ale najpdzniej od pierwszego dnia dziesigtego miesigca liczonego od dnia
rozpoczecia $wiadczenia ustugi bedzie dysponowat wszystkimi pojazdami przeznaczonymi do realizacji zamowienia
zgodnie z 11-16 OPZ

Zamawiajgcy przyznaje punkty wykonawcom, ktérzy zaoferujg wysoki poziom jakosci ustugi przed uptywem 9 miesiecy
od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi. Punkty obliczone zostang proporcjonalnie do deklarowanego okresu.

W zwigzku z tym zamawiajgcy przewiduje przyznanie maksymalnej liczby punktow (20) jezeli wykonawca od pierwszego
miesigca Swiadczenia ustugi bedzie wykonywat zamowienie wszystkimi pojazdami spetniajgcymi wymagania okreslone
w §§ 11-16 OPZ(...)".

Przytoczone fragmenty SIWZ jednoznacznie wskazujg, ze wykonawcy Konsorcjum Partner, Bys oraz Konsorcjum Bys-
ATF w prawidtowy sposob zadeklarowali wole wykorzystania okreslonej ilosci pojazdéw spetniajgcych wymogi normy
Euro 5 i Euro 6. W ocenie Izby nie ma podstawy do postawienia im zarzutu ztozenia w celu zawyzenia punktacji ofert
nierzetelnych, nierealnych deklaraciji o dysponowaniu sprzetem.

Ponadto Zamawiajgcy w toku postepowania udzielat nastepujgcych wyjasnien w odpowiedzi na pytania zadawane przez
wykonawcow do tresci SIWZ:

~Wyjasnienia do tresci SIWZ — Zestaw 23
Pytanie 1.

Jednym z kryterium oceny ofert jest ,Kryterium Srodowiskowe”, Wykonawca w formularzu oferty ma wskaza¢ pojazdy
bezpylne jakimi bedzie dysponowat Wykonawca do realizacji umowy spetniajace norme emisji spalin EURO 5 lub EURO
6 podajgc marke i model.

Jednocze$nie Zamawiajacy okresla iz konkretny pojazd mozna wskaza¢ do realizacji tylko jednego zadania, z
zastrzezeniem Ze jezeli dany pojazd zostanie wskazany do realizacji wiecej niz jednego zadania Zamawiajgcy pominie
ten pojazd w ocenie wszystkich zadan.

Jak Zamawiajacy zamierza weryfikowac ze jest to jeden i ten sam pojazd?
Odpowiedz:

Zamawiajgcy wyjasnia, ze weryfikacja co do przypisania pojazdu do danego Zadania nastgpi w oparciu o posiadang
przez Zamawiajgcego wiedze, wynikajgcg w szczegolnosci

z wyjasnien otrzymanych od Wykonawcow. W przypadku braku wiedzy Zamawiajgcego

co do przypisania konkretnego pojazdu do danego Zadania, Zamawiajgcy nie bedzie miat podstawy do pominiecia tego
pojazdu przy ocenie oferty z tego powodu”.

Odpowiedzi stanowig dodatkowe potwierdzenie, ze na etapie oceny ofert Zamawiajacy

nie zamierzat weryfikowa¢ prawdziwosci deklaracji wykonawcow, co do dysponowania przez nich pojazdami zgodnymi z
normami Euro 5 i Euro 6. W tej sytuacji nie ma podstaw

do uznania, ze argumenty Odwolujgcego sg zasadne. Zamawiajgcy nie oczekiwat,

by wykonawcy na dzien skiadania ofert dysponowali okreslonymi pojazdami; Zamawiajgcy nie wymagat rowniez by
wykonawcy mieli zawarte umowy kupna takich pojazdéw. Deklaracje stanowity oSwiadczenia, ktére stang sie wigzace dla
tego wykonawcy, z ktébrym Zamawiajgcy zawrze umowe o realizacje przedmiotu zamdwienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 Uznk jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwolujgcy wskazat rowniez na wypenienie przestfanek z:

—art. 15 ust. 1 pkt 5 Uznk: Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnoSci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy
lub stwarzanie warunkdéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u
okreslonego przedsiebiorcy,

oraz
—art. 15 ust. 1 pkt 5 Uznk: Czyn, o ktbrym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polegaé



w szczegollnosci na ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta
zakupu u innego przedsigbiorcy.

Realizacja przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nastgpi¢ powinna w sytuacii,

w ktorej oferta wykonawcy wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, ale zarzut dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien

by¢ udowodniony. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01, OSNC rok 2004, ni
2, poz. 26 ,Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia na czym okreslone
dziatanie polegato

oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy”. Zgodnie z art. 190 ust. 1
Pzp Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,

z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaC az do zamkniecia rozprawy. Odwotujgcy
powyzszemu obowigzkowi

nie sprostat. W toku postepowania odwotawczego Odwotujgcy zitozyt szereg dowoddw majacych wykazaé, ze
niemozliwym jest nabycie i odpowiednie do wymogow SIWZ wyposazenie pojazdow-Smieciarek w czasie pomiedzy
terminem sktadania ofert

a momentem rozpoczecia Swiadczenia w sposéb zgodny z deklaracjami wykonawcow. Odwotujgcy dowodzit, ze
minimalny czas jest dluzszy niz ww. okres, zatem oferty wykonawcéw: Konsorcjum Partner, Konsorcjum Bys-ATF i Bys
s nierealne do wykonania

w sposob zgodny z ich treScig, dlatego ztozenie ich stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Izba wzieta jednak pod
uwage kontrdowody ztozone przez ww. wykonawcow, majgce wykazaé, ze sg oni w stanie w szybki sposob pozyskac
niezbedng liczbe pojazdéow zgodnych z wymogami SIWZ, co skutecznie zaprzeczylo jednej z podstawowych tez
odwotania.

Wobec uznania, ze nie potwierdzit sie zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji Izba uznata za niezasadne
dalsze zarzuty odwotania, bedgce konsekwencjg zarzutu podstawowego.

Art. 91b ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu

w aukcji elektronicznej jednoczes$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Wobec
braku podstaw do odrzucenia ofert wykonawcow: Konsorcjum Partner, Konsorcjum By$-ATF i Bys obowigzkiem
Zamawiajgcego byto zaproszenie ich do udziatu w aukcji elektronicznej, zgodnie z dyspozycjg wskazanego artykutu oraz
postanowieniami SIVZ.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp (W toku badania

i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci). Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci zwigzanych z trescig
zlozonych ofert, zatem nie zaistniaty przestanki do wezwania wykonawcow do udzielenia wyjasnien w mysl art. 87 ust. 1
Pzp.

Odwolujacy nie wykazat, by informacje zawarte w ofertach wykonawcéw: Konsorcjum Partner, Konsorcjum By$-ATF i
Bys, ktére kwestionowat, wprowadzity Zamawiajgcego

w bigd. Nie bylo zatem podstaw, by Zamawiajacy zastosowat art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp nakazujgcy wykluczy¢ z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcow, ktérzy

w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawili informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy nie udowodnit rowniez zarzutéw zwigzanych z naruszeniem
przez Zamawiajgcego wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Wobec powyzszego Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).



