Sygn. akt KIO/UZP 389/08

WYROK
Z dnia 9 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko
Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Vivena Sp. z 0.0., Wroctaw, Pl. Stanistawa Staszica 30 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-  Sciekowej S.A., Tychy, Al

Marszatka J6zefa Pitsudskiego 12  protestu z dnia 9 kwietnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx — po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa zni¢ czynno $¢ wyboru najkorzystniejszej

oferty oraz nakazuje ponowne dokonanie czynno  $ci badania i oceny oferty.



2. Kosztami postepowania obcigza Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-
S.A., Tychy, Al. Marszatka Jézefa Pitsudskiego 12

i nakazuje:

Sciekowej

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Vivena Sp. z 0.0.,, Wroctaw, PIl. Stanistawa

Staszica 30;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 711 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset

jedenascie) przez Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-

Sciekowej

S.A., Tychy, Al. Marszatka Jézefa Pitsudskiego 12  na rzecz Vivena Sp. z

0.0., Wroctaw, PIl. Stanistawa Staszica 30 , stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytulu wpisu, kosztow zastepstwa prawnego i kosztow

dojazdu;

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu

Zamowien Publicznych na rzecz Vivena Sp. z 0.0., Wroclaw, PIl. Stanistawa

Staszica 30.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-Sciekowej S.A., Regionalne
Centrum Gospodarki Wodno-Sciekowej S.A. wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na: Wywo6z zagospodarowanie ustabilizowanych komunalnych osadéw
$ciekowych o kodzie 19 08 05 z terenu Oczyszczalni Sciekéw w Tychach-Urbanowicach.
Ogtoszenie ukazato sie 07.03.2008 r. w Dz. U. U. E. 2008/S 47-065181.

Termin skfadania ofert uptynat 02.04.2008 r. Zamawiajacy podat kwote 1 551 500,00 zt.
Ztozono 3 oferty — 1 wykonawce wykluczono, a oferte uznano za odrzucong i ponadto 1
oferte odrzucono.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty
04.04.2008 r.

VIVENA Sp. z 0.0. zlozyta protest 10.04.2008 r. (pismo z 09.04.2008 r.) na:

1) zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z udziatlu w postepowaniu

firmy Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 10 Pzp w zwigzku z brakiem wykazania doswiadczenia wymaganego
dla wykonania zaméwienia oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z
brakiem zlozenia przez tego wykonawce prawidtowych dokumentéw wymaganych
na podstawie punktu VI ust. 6 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj.
referencji co najmniej dwéch podmiotéw, od ktérych Wykonawca sredniodobowo
odbierat co najmniej 80 Mg osaddéw $Sciekowych w okresie ostatnich trzech lat przez
nieprzerwany okres co najmniej 12 miesiecy, to jest referencji zawierajgcych
wszystkie elementy tam okreslone;

2) dokonanie czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez firme
Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok jako najkorzystniejszej,
choc¢ zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp powinna ona zosta¢ uznana za odrzucong;

3) zaniechanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, w zwigzku z faktem, ze w postepowaniu nie
zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Protestujacy zadat:

1) wykluczenia z postepowania firmy Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian
Trzensiok zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp;

2) uznania oferty firmy Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok za
odrzucong zgodnie z 24 ust. 4 Pzp;

3) uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Interes prawny Protestujgcego: W zwigzku z razacym naruszeniem wskazanych w

Protescie przepisow prawa, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z



prawem i uniemozliwieniu Protestujgcemu dalszego ubiegania sie o uzyskanie zamowienia,

interes prawny Protestujgcego we wniesieniu protestu jest uzasadniony.

A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0. wniosta protest 11.04.2008 r. i przystgpita do postepowania

toczacego sie w wyniku protestu 14.04..2008 r.

Zamawiajgacy oddalit protest w catosci 21.04.2008 r. (poniedziatek).

Protestujacy wniost odwotanie w dniu 25.04.2008 r. (piatek) przez ztozenie odwotania w

placowce pocztowej operatora publicznego. Odwotanie wptyneto do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych 28.04.2008 r. Podobnie Odwotujacy postapit z kopig odwotania do

Zamawiajgcego; ponadto Odwotujgcy 25.04.2008 r. przestat do Zamawiajacy kopie

odwotania faksem.

Odwotanie byto skierowane przeciw:

1)

2)

3)

3)

zaniechaniu przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci wykluczenia z udziatlu w
postepowaniu firmy Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp w zwigzku z brakiem wykazania doswiadczenia
wymaganego dla wykonania zamdwienia oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp
w zwigzku z brakiem ztozenia przez tego wykonawce prawidtowych dokumentow
wymaganych na podstawie punktu VI ust. 6 specyfikacji, tj. referencji co najmniej
dwoch podmiotow, od ktdrych Wykonawca $redniodobowo odbierat co najmniej 80
Mg osadow sciekowych w okresie ostatnich trzech lat przez nieprzerwany okres co
najmniej 12 miesiecy, to jest referencji zawierajgcych wszystkie elementy tam
okreslone;

naruszeniu art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie dokonania czynnosci uznania za
odrzucong oferty Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastiana Trzesionka;
dokonaniu czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez firme
Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok jako najkorzystniejszej,
choc¢ zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp powinna ona zosta¢ uznana za odrzucong;
zaniechaniu przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, w zwigzku z faktem, ze w postepowaniu nie

zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o:

1)

2)

3)
4)

wykluczenie z postepowania firmy Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian
Trzensiok zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp;

uznanie oferty firmy Komis i Handel Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok za
odrzucong zgodnie z 24 ust. 4 Pzp;

uniewaznienie postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp;

przyznanie kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wyniku.



Interes prawny Odwotujgcego: W zwigzku z razacym naruszeniem wskazanych w
Odwotaniu przepiséw prawa, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z
prawem i uniemozliwia Odwolujgcemu dalszego ubiegania sie 0 uzyskanie zamoOwienia,

interes prawny Odwotujgcego we wniesieniu odwotania jest uzasadniony.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowody: z dokumentacji akt sprawy, specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, protokolu postepowania, ofert i przestuchania stron.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu
srodkéw ochrony prawnej. Poglad ten jest zbiezny z tym, ktory zostat wskazany w przypisie
do komentarza do art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zawartym na stronie 504 ,,Prawa zamoéwienh
publicznych. Komentarz” pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, UZP 2007 r. cyt. ,,[...] w
panstwach Wspolnoty Europejskiej uznanie zyskuje kierunek orzecznictwa ETS, wediug
ktérego interes prawny nalezy rozumiec¢ szerzej jako interes wyrazajacy sie w mozliwosci
zyskania zamdwienia, nie tylko w konkretnym postepowaniu. Interes prawny moze by¢ takze
rozwazany pod katem prawa zadania uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia.”.

Stusznie tez zauwazyt Odwotujacy, ze odmawiajgc interesu prawnego w takich
sytuacjach, zamawiajacy po odrzuceniu wszystkich pozostatych ofert mogliby wybierac
dowolng oferte. Interes prawny Odwotujgcego polega na tym, ze w nowym postepowaniu
mogtby wiasciwe, bez omytek zredagowac oferte i stara¢ sie o wygranie przetargu.

Ponadto, zdaniem sktadu orzekajacego Izby, nie moze by¢ brany pod uwage argument
braku interesu prawnego, gdy zaoferowana przez Odwolujgcego cena jest wyzsza niz kwota,
jaka zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (art. 86
ust. 3 Pzp). Szczegdlnie, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie ma mozliwosci uzyskaé
wyzszej kwoty na sfinansowanie przedmiotowego zamdéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze w rozpatrywanym przypadku Odwotujgcy ma

interes prawny we wnoszeniu srodkOw ochrony prawnej.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu, ze mimo postawienia warunku na wykazanie
wlasciwego doswiadczenia w zalgczniku nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia (bedacym integralng czescig specyfikacji) wykazania spetnienia ustug
polegajacych cyt. ,,[...] na nieprzerwanym odbiorze osaddéw sciekowych przez okres co
najmniej 12 miesiecy”, nie wymagal tego od wybranego wykonawcy Komis i Handel

Maszynami Rolniczymi Sebastian Trzensiok. Referencje wystawione 02.01.2008 r. przez



Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w Gliwicach nie obejmujg pelnych 12 miesiecy,
gdyz — zgodnie z wykazem — $wiadczenie ustugi wywozu osadéw zaczeto sie 28.04.2007 r.
Tak samo list referencyjny wystawiony 19.09.2007 r. przez Rejonowe Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji w Katowicach nie obejmuje 12 miesiecy, gdyz — zgodnie z
wykazem — Swiadczenie ustugi wywozu osadow zaczeto sie 27.03.2007 r.

Krajowa lzba Odwotawcza uznaje za zasadny zarzut Odwolujgcego nieprzedstawienia
przez wybranego wykonawce wiasciwych dokumentéw uzasadniajacych stwierdzenie
spetnienia warunku wykazania wtasciwego doswiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza podkresla, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
zastosowanie sie do unormowania art. 26 ust. 3 Pzp i wezwanie wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli odpowiednich o$wiadczen lub dokumentéw lub ktérzy ztozyli
dokumenty zawierajace btedy, do ich uzupetnienia tych dokumentéw lub oswiadczen w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich uzupelnienia oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu lub konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska Odwolujgcego i stoi na
stanowisku, ze informacja wystawiajgcego referencje (Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji w Gliwicach) o wytwarzaniu okoto 50 Mg osaddéw sciekowych na dobe i
oswiadczenie Wykonawcy o codziennym wywozie od tego podmiotu okoto 90 Mg osadow
sciekowych na dobe nie musi budzi¢ watpliwosci u Zamawiajgcego, chociaz takie
oswiadczenie powinno wzbudzi¢ watpliwosci. Jednak w momencie zakwestionowania
rzetelnosci takiego oswiadczenia przez Odwotujgcego, Zamawiajacy powinien starac sie
wyjasnic zastrzezenia i wezwaC wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych

kwestionowanych oswiadczen lub dokumentéw, zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza podziela stanowisko Odwotujgcego, ze przedstawione
dokumenty potwierdzajgce, iz omowione w nich ustugi zostaly wykonane nalezycie nie
spetniajg wymogoéw postawionych w specyfikacji i np. nie okreslajg jakie ilosci odpadow byty
wywozone przez wykonawce. Skoro Zamawiajgcy zawart w czesci VI ust. 6 specyfikacji tak
dalece sprecyzowane wymagania co do zawartosci tresciowej ww. dokumentow, to powinien
egzekwowaé, aby w kazdym przypadku tres¢ zalaczonych do oferty dokumentow
odpowiadata postawionym wczesniej wymogom.

Krajowa lzba Odwotawcza stoi ha stanowisku, ze w przypadku zataczenia do oferty ww.
dokumentéw niespetniajgcych wszystkich wymogow, Zamawiajacy obowigzany jest wezwaé
wykonawcOw do uzupetnienia takich dokumentéw w wyznaczonym terminie, zgodnie z art.
26 ust. 3 Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwolujacego, ze ze wzgledu na
brak w dokumentach potwierdzajgcych, ze przedmiotowe ustugi zostaly wykonane nalezycie
dokumenty te sg niewfasciwe i nie powinny by¢ brane pod uwage przez zamawiajgcego
podczas badania ofert. W kwestionowanych dokumentach znajdujg sie stwierdzenia cyt.
,Transport osadéw jest prowadzony regularnie, wg zobowigzan zawartych w Umowie.”,
,,Prace zostaly zrealizowane zgodnie z ustalonymi terminami.”, ,,Konsorcjum wykonywalo i
wykonuje ustugi terminowo i bez zastrzezen.”, ,,Firme mozemy w petni zarekomendowac.”.
Wyrazenia takie zastugujg na uznanie, ze omawiane ustugi zostaly wykonane nalezycie i w

tym zakresie dokumenty nie powinny wymagac¢ dodatkowych wyjasnien ani uzupetnien.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, ze pojedynczo wystepujacy wykonawca hie moze
powotywac sie na doswiadczenie zdobyte jako czionek konsorcjum i dlatego Zamawiajacy
nie moze uwzgledni¢ podczas badania ofert zalgczonych do oferty dokumentow
wystawionych na konsorcjum.

Podmioty gospodarcze, w szczegdllnosci zgodnie z art. 6, art. 14 i 15, art. 46 oraz art. 75
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2007 r. Nr
155, poz. 1095 i Nr 180, poz.1280) mogq prowadzi¢ r6zne dziatalnosci bez wzgledu na
nazwy, ktére przyjmujg te podmioty. Dlatego w zakresie dziatania z nalezytg starannoscig
zamawiajacy musi zazada¢ od wykonawcy wyjasnien w kwestii zakresu wykonywanych
czynnosci w ramach konsorcjum. Zgdanie takie zamawiajacy powinien wystosowaé zgodnie
z art. 26 ust. 4 Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie powinien uznawa¢ dokumentow wystawionych na
konsorcjum, tak jakby dotyczyly wyszczegoélnionego indywidualnie podmiotu, bez wezwania
do zilozenia wyjasnien dotyczacych zakresu dziatan wykonawcy w kwestionowanych
oswiadczeniach lub dokumentach, zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdza, e Wykonawca zdajgcy sobie sprawe, ze
samodzielnie nie moze wykazac spetnienia warunkéw postawionych przez Zamawiajacego,
zgodnie z art. 23 ust. 1 Pzp, moze z innymi wykonawcami wspolnie ubiegac sie o udzielenie

zamowienia.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1 i 2 Pzp orzekia jak w

sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢



