Sygn. akt: KIO/UZP 1056/10

WYROK

z dnia 10 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Katarzyna Ronikier-Dola nska

Ewa Rzonca

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Hydrogeotechnika Sp. z o0.0., ul Sciegiennego 262A, 25-116 Kielce od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddztwo Mazowieckie, 03-719 Warszawa,

ul. Jagiello nska 26 protestu z dnia 11 maja 2010 .

przy udziale SAVA GmbH & Co. KG, Ostertweute 1, 25541 Brunsbutte [, Niemcy
zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen e ofert,

2.kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Mazowieckie, 03-719 Warszawa,

ul. Jagiello nska 26 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysi ace czterysta czterdzie $ci cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Hydrogeotechnika

Sp. z 0.0, ul. Sciegiennego 262A, 25-116 Kielce,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysi ecy czterdzie Sci
cztery ziote zero groszy) przez Wojewoédztwo Mazowieckie,
03-719 Warszawa, ul. Jagiello hska 26 na rzecz Hydrogeotechnika
Sp. z 0.0., ul. Sciegiennego 262A, 25-116 Kielce, stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stlownie: dziesi e¢€ tysiecy pi eéset
pieédziesigt szes¢ ziotych) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Hydrogeotechnika Sp. z o.0.,
ul. Sciegiennego 262A, 25-116 Kielce.

Uzasadnienie

Wojewddztwo Mazowieckie, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dzialajgc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, wszczeto, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamdwienia na ,Likwidacje obiektow
skladowania przeterminowanych srodkéw ochrony roslin i ich opakowan (tzw. mogilnikow)
odpaddéw pestycydowych ztozonych w mogilnikach oraz w magazynie potozonych na terenie
wojewoOdztwa mazowieckiego wraz z rekultywacjg terendw”. Przedmiotowe zamowienie
podzielono na trzy czesci.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich z dnia 30 stycznia 2010 r., nr 2000/s 21-029912.

W dniu 5 maja 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, zwanego dalej
,Odwotujgcym”, o wyborze, w ramach ,czesci | zamoéwienia: Dobieszyn, Kamion I, Kamion II”
oferty wykonawcy SAVA GmbH & Co. KG z siedzibg w Niemczech, zwanego dalej
~wykonawcg SAVA”, jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 11 maja 2010 r. (wptyw do Zamawiajacego w tej samej dacie)
Odwolujacy wnidst protest wobec czynnosci Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nie
odrzucenie oferty wykonawcy SAVA, ktéra to oferta nie spelnia warunkéw udziatu
W postepowaniu, jednoczeshie wnoszac o:

1. uchylenie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy SAVA,
2. dokonanie powtérnej oceny ofert,

3. odrzucenie oferty wykonawcy SAVA,



4. uznanie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat m.in., iz
wykonawca SAVA, wbrew zadaniu Zamawiajgcego wyrazonemu w 8 5 pkt 1.1.b SIWZ, nie
przedtozyt zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw
niebezpiecznych, mimo iz powinien on okazac¢ sie przedmiotowym zezwoleniem. Natomiast
do zilozonej oferty wykonawca ten zalgczyt umowe z podwykonawcg i zezwolenie
podwykonawcy na transport.

Nadto podniést, iz wykonawca SAVA nie zalaczyt do oferty wykazu wykonanych
ustug (wymog 8§ 6 pkt 1.5. SIWZ), zalgczajac jedynie informacje ,Do wszystkich
zainteresowanych” o zrealizowaniu przez wykonawce SAVA pracy na terenie Litwy.
Zalgczona informacja nie jest ani referencjg, ani protokotem odbioru prac, tym samym nie
potwierdza nalezytego wykonania ustugi. Z informacji tej nie wynika takze, aby wykonawca
SAVA zalozyt sie¢ monitoringu lokalnego, a zapisane jest jedynie, iz zakres prac obejmowat
pobranie prébki gleby i monitoring wéd podziemnych. Nie wykonywat wiec prac
geologicznych. Informacja ta nie potwierdza takze, ze praca ta zostala wykonana z nalezytg
starannoscia.

Pismem 2z dnia 12 maja 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
wykonawca SAVA otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 12 maja 2010 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca SAVA przystapit do
protestu, przekazujac jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 19 maja 2010 r. (wplyw do Odwotujgcego w dniu tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac iz Zamawiajacy
formutujac warunek okreslony w punkcie 8§ 5 pkt 1.1.b SIWZ nie wskazat wprost, ani nie
wymaga tego przepis powszechnie obowigzujgcego prawa, aby wykonawca skfadajacy
oferte zobowigzany byt posiadac¢ uprawnienia do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci w
zakresie unieszkodliwiania odpaddw niebezpiecznych, czy tez transportu odpadow.
Zamawiajacy nie wylaczyt mozliwosci wykazania spetniania przez wykonawcéw warunkow
udziatlu w postepowaniu okreslonych w 8§ 5 ust. 1 SIWZ poprzez korzystanie z zasobow
innych podmiotdw w zakresie transportu odpaddéw niebezpiecznych na zasadach
podwykonawstwa (8 6 ust. 10 SIWZ).

Odnoszac sie do kwestionowanego dokumentu podniost, iz z jego tresci
jednoznacznie wynika prawidlowos¢ wykonania analogicznego zaméwienia do przedmiotu
niniejszego zamowienia, a ponadto zawiera on wszystkie dane okreslone w § 6 ust. 1 pkt 5

SIWZ, tj. warto$¢ ustugi, jej przedmiot i zakres, date wykonania oraz odbiorce.



Pismem z dnia 27 maja 2010 r. Odwotujacy zlozyt odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu (wptyw pisma do Prezesa UZP w dniu 28 maja 2010 r., wplyw do Zamawiajgcego
w dniu 27 maja 2010 r.; data nadania do UZP w placéwce pocztowej operatora publicznego
w dniu 27 maja 2010 r.), rozszerzajgc zarzuty o naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22
ust. 1 pkt 1 i art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W dniu 31 maja 2010 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca SAVA przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie przystgpienia

Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia, postanowienia SIWZ,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Przede wszystkim sklad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku z tym, iz postepowanie
0 przedmiotowe zamowienie, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie,
wszczeto w dniu 28 stycznia 2010 r., tj. w dacie przed wejsciem w zycie przepisOw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, a wiec
sprzed wejscia w zycie wskazanych wyzej przepisow jednak w brzmieniu znowelizowanym
ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz

ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591).

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, jak rOéwniez lIzba stwierdzita, iz

Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut pierwszy dotycz acy nie spelnienia warunku udzialu w post epowaniu
przez wykonawc € SAVA ze wzgledu na brak uprawnie n tego wykonawcy do

prowadzenia dziatalno $ci w zakresie transportu odpadéw nie potwierdzit s ie.



Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w 8§ 5 SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu (...)" ust.
1, pkt 1 litera a i b) wskazat, iz o zamowienie mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki dotyczace:

1. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci:

a) prowadzenia dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania odpadéw
niebezpiecznych na podstawie ustawy z dnia 27.04.2001r. (...)
b) prowadzenia dziatalnosci w zakresie transportu odpadow niebezpiecznych na
podstawie ustawy z dnia 27.04.2001 r. (...)",
na potwierdzenie powyzszego, zadajac w 8§ 6 ust. 1 pkt 3 SIWZ przediozenia:

1. ,zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania odpadow
niebezpiecznych lub umowy z podmiotem posiadajagcym zezwolenie na odbior i
unieszkodliwianie wszystkich rodzajéw odpadéw powstatych podczas realizacji
przedmiotowego przedsiewziecia,

2. zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci w zakresie transportu odpadow
niebezpiecznych”.

Jednoczesnie Zamawiajacy w 8 6 ust. 9 SIWZ wskazat, iz ,jezeli Wykonawca
wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy pzp Zamawiajgcy wymaga
zlozenia pisemnego oswiadczenia tych podmiotéw, do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.”

Nadto Zamawiajacy w 8 26 i 27 SIWZ dopuscit mozliwos¢ powierzenia czesci
zamoOwienia podwykonawcom.

Wykonawca SAVA, na potwierdzenie powyzszego, w zalaczeniu do zlozonej oferty
ztozyt umowe o ustugi przewozowe odpadéw zawartg z firmg ANNEBERG TRANSPOL INT.
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze zawartg ,za okres 03.03.2010-31.12.2010” (s. 134 -
138 oferty) oraz decyzje dla przedmiotowej firmy zezwalajacg na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie transportu odpadow (s. 211-221 oferty).

Odwotujacy podnidst, iz posiadanie uprawnien nie jest objete art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, tak wiec wykonawca w tym zakresie nie moze polega¢ na podwykonawcach.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyla co nastepuje:

Niewatpliwie stusznos¢ ma Odwotujacy, twierdzac, iz uprawnienie wykonawcy do
opierania sie na potencjale podmiotéw trzecich przy wykazywaniu spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczy jedynie niektorych sposréd warunkéw wymienionych w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp. Jak bowiem wynika z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp uprawnienie to nie
obejmuje m.in. warunku posiadania uprawnien.

Niemniej jednak mimo, iz postanowienia SIWZ, dotyczace uprawnien podmiotu

trzeciego sg bledne, to jednak przy tak sformutowanych postanowieniach SIWZ, jak ma to



miejsce w niniejszym stanie faktycznym i braku okreslenia czesci, ktorych nie mozna
powierzy¢ podwykonawcom, a wiec dopuszczeniu tym samym mozliwosci powierzenia
podwykonawcy i tej czesci, dla wykonania ktorej wymagane jest stosowne zezwolenie
stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie przez wykonawcow nie
tylko wiedza i doswiadczeniem, ale i uprawnieniami innego podmiotu, stosowne
postanowienie zamieszczajgc w 8 6 ust. 9 SIWZ. Zamawiajacy, uzywajac bowiem
sformutowania ,0 ktérych mowa w 8§ 5 ust. 1", rozszerzyt katalog, w oparciu o ktéry
wykonawcy mogli opieraé sie na potencjale podmiotéw trzecich. Przedmiotowe
postanowienie niewatpliwie wskazywalo, ze dotyczy takze uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci zawartych w 8 5 ust. 1 pkt 1 SIWZ, zwlaszcza ze — jak
zgodnie oswiadczyli Zamawiajacy i Przystepujacy, a czemu Odwolujacy nie zaprzeczyt — na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie ma podmiotu, ktory posiadatby wszelkie wskazane w
SIWZ zezwolenia. Wymagane zezwolenia sg bowiem niezbedne jedynie przy wykonywaniu
niewielkiej czesci przedmiotowego zamdwienia, a mianowicie do transportu odpadéw i ich
unieszkodliwiania. Nadto kazdy z wykonawcOw ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamdwienie, zgodnie z postanowieniami SIWZ, mogt korzysta¢ z podwykonawcy, a
wykonawcy ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia w niniejszym postepowaniu, korzystali w
tym badz innym zakresie z uprawnien podwykonawcéw. Zamawiajacy zas, dokonujac oceny
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, uznat iz jego intencjg bylo wykazanie sie
uprawnieniami przez podmiot faktycznie wykonujacy okreslong czynnos¢. A poniewaz
wykonawcy nie mogg ponosi¢ ujemnych konsekwencji okreslonych dziatan Zamawiajgcego

nalezato uznac, iz stawiany przez Odwotujgcego zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut drugi dotycz acy nie zat gczenia do oferty wykonawcy SAVA ,Wykazu
wykonanych ustug” potwierdzit si €. Natomiast nie potwierdzit si ¢ zarzut nie zto zenia
przez tego wykonawc e dokumentu potwierdzaj acego nale zyte wykonanie ustug.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w 8 6 SIWZ ,Wykaz odwiadczen lub dokumentow, jakie
majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu” ust. 1, pkt 5 wskazal, iz zada przedtozenia ,wykazu wykonanych ustug (...),
oraz zalgczenia dokumentu potwierdzajacego, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie.”

Wykonawca SAVA w zalgczeniu do ztozonej oferty przedtozyt dokument wystawiony
przez UAB TOKSIKA (s. 30-31oferty).

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Bezspornym jest, iz wykonawca SAVA w zalgczeniu do oferty celem wykazania
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, sktadajac dokumenty okreslone w § 6 ust. 1

pkt 5 SIWZ, ztozyt jedynie dokument wystawiony przez UAB TOKSIKA.



Dokument ten, jak podniost Przystepujacy, w istocie stanowi referencje zawierajgce
wszystkie niezbedne elementy wymagane przez Zamawiajgcego, a mianowicie zakres prac
tozsamy z pracami objetymi zamoOwieniem, ich wartos¢, date wykonania i odbiorce. Nie
zawiera jednak sformulowania ,referencje”, co w ocenie Odwoltujgcego, dokument ten
dyskwalifikuje.

Niemniej jednak stwierdzi¢ nalezy, iz dokument referencji nie musi wprost zawiera¢
sformutowania ,referencje”, ani tez stwierdzenia, ze okreslona usluga zostata wykonana
nalezycie. Istotne jest bowiem, aby z tresci tego dokumentu wynikata prawidtowos¢
wykonania prac. Tak wiec kazdorazowo oceniajgc tres¢ przedtozonego dokumentu analizie
nalezy podda¢ uzyte w nim stownictwo. W dokumencie wystawionym przez UAB TOKSIKA
uzycie m.in. sformutowan ,zapewnita doskonale kierowanie pracami”, ,dzieki posiadanemu
doswiadczeniu i gruntownej wiedzy (...) bez jakichkolwiek incydentow lub wypadkow i
zgodnie z harmonogramem”, ,chcielibyémy bardzo wyrazi¢é nasze zadowolenie”,
.chcielibysmy podziekowa¢ firmie SAVA GmbH & Co. KG za fachowg wspotprace”, ,liczymy
na dalszg wspétprace” niewatpliwie oznacza wyrazenie pozytywnej opinii 0 wykonanej pracy,
a zatem potwierdza jej nalezyte wykonanie. Dokument taki nie musi bowiem zawieraé
doktadnego zakresu, dat, jak i wartosci zaméwienia, a jedynie potwierdzaé nalezyte
wykonanie okreslonej ustugi. Skoro jednak Odwotujgcy kwestionuje zakres ustug
wykazanych przez wykonawce SAVA stwierdzi¢ nalezy, iz z tresci przedtozonego dokumentu
wynika, iz wskazany w nim zakres prac nie stanowi enumeratywnego wyliczenia, a ma
jedynie charakter przyktadowy. Zamawiajacy w tresci SIWZ nie wskazat réwniez jak
szczegolowo nalezy opisa¢ zakres wymaganych prac, wskazujac jedynie, iz nalezy tego
dokona¢ ,w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu”. Natomiast — jak podniést Zamawiajgcy na rozprawie — monitoring wod
podziemnych, a wiec czynnos$c¢, ktorg wskazano w dokumencie ztozonym przez wykonawce
SAVA, bezsprzecznie oznacza, iz wykonawca ten najpierw musiat zatozy¢ sie¢ monitoringu
wod podziemnych, a nastepnie przeprowadzi¢ badanie probek tych wod. Wskazat takze, ze
takze Odwolujacy zakresu zrealizowanych prac rowniez nie opisat w sposob tak
szczegotowy, jak wymaga tego od wykonawcy SAVA.

Tak wiec mimo, iz tres¢ przediozonego dokumentu potwierdza spetnienie warunku
udziatlu w postepowaniu, tym niemniej wykonawca dla potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu zobowigzany byt ztozy¢ dwa dokumenty. Pierwszym z nich powinien
by¢ wykaz, drugim za$ dokument potwierdzajacy nalezyte wykonanie okreslonych prac.
Niewystarczajgcym jest wiec zlozenie tylko jednego dokumentu, w tym przypadku
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie prac, nawet jezeli jego ,tres¢ zawierataby

wszystkie informacje wymagane dla przedstawienia w wykazie (rodzaj, wartos¢, daty



wykonania, odbiorcéw).” (W.Dzierzanowski, Dokumenty w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia publicznego, Warszawa 2009, s. 51).

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze skoro wykonawca SAVA nie ziozyt ,Wykazu
wykonanych ustug”, co sam Zamawiajacy przyznat na rozprawie, a ztozenie ktérego byto
wymagane na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, to Zamawiajacy
zobowigzany jest wezwac¢ tego wykonawce, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do jego

uzupetnienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku, uwzgledniajgc wynagrodzenie peinomocnika Odwotujgcego
i ograniczajac je do wysokosci 3 600,00 zi, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

- . Ve
niepotrzebne skresli¢



