Sygn. akt: KIO 1221/11

WYROK
z dnia 24 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml gcka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum: POLSUPER Sp. z 0.0., Migjski
Zaklad Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0., Gabine t Weterynaryjny A. Sotowi Aski, 00 —
333 Warszawa, ul. Krakowskie Przedmie $cie 4/6 w postepowaniu prowadzonym przez Urzad
Miasta Stotecznego Warszawy Dzielnicy Praga Potudni e, 03 — 841 Warszawa, ul.
Grochowska 274

przy udziale wykonawcy "BY $" Wojciech By $kiniewicz, 01 — 934 Warszawa, ul. Arkuszowa
43 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego;

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia jako Konsorcjum: POLSUPER Sp. z 0.0., Miejski Zaktad Oc  zyszczania w
Pruszkowie sp. z 0.0., Gabinet Weterynaryjny A. Sot  owinski, 00 — 333 Warszawa, ul.

Krakowskie Przedmie $cie 4/6 i;

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
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ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum: POLSUPER Sp. z o.0.,
Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie sp. z 0.0. , Gabinet Weterynaryjny A.
Sotowi aAski, 00 — 333 Warszawa, ul. Krakowskie Przedmie $cie 4/6 tytutem wpisu od

odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego Warszawa Praga.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1221/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Urzad m.st. Warszawy Urzad Dzielnicy Praga Potudnie prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg prace porzadkowe -
oczyszczanie gminnych ulic, placow oraz terendw otwartych na terenie Dzielnicy Praga
Potudnie m.st. Warszawy w okresie od 01.07.2011 r. do 30.06.2013 r.

Odwotujacy - Konsorcjum POLSUPER Sp. z 0.0., Miejski Zaktad Oczyszczania w Pruszkowie
Sp. z 0.0., Gabinet Weterynaryjny Antoni Sotowinski z siedzibg w Ostrowi Mazowieckie] ztozyt
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na niezgodnym z dyspozycjg art. 46 ust.
4a ustawy Pzp zatrzymaniu wniesionego przez Odwotujgcego wadium, a takze na
przeprowadzeniu postepowania oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo, iz jest ono
obarczone wadg niemozliwg do usuniecia.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 poprzez opisanie dokumentéw,
jakie wykonawca winien przediozy¢é w celu wykazania spelnienia warunku udzialu w
postepowania, w sposéb ograniczajacy uczciwg konkurencje; art. 36 ust. 1 pkt. 5 poprzez
nieopisanie warunkow udzialu w postepowaniu; art. 46 ust. 4a poprzez jego biedne
zastosowanie, tj. zatrzymanie wadium wniesionego przez Odwotujgcego, pomimo, iz
Odwotlujacy ztozyt dokumenty.

Odwolujacy wnidst o uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego 0 zatrzymaniu wadium, a takze o
zwrot wadium w wysokosci 65.000 zt wraz z naleznymi odsetkami zgodnie z art. 46 ust. 4
ustawy Pzp. Ponadto wnidst o uniewaznienie postepowania, gdyz w jego ocenie postepowanie

obarczone jest wada niemozliwg do usuniecia.

Zamawiajacy opisat w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia warunki udziatu w
postepowaniu, poprzez zacytowanie art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Ponadto opisat dokumenty, jakie Wykonawca winien ztozy¢ na potwierdzenie spetniania tychze
warunkéw. Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz nie jest to wystarczajace do stwierdzenia, iz
Zamawiajacy skonkretyzowat warunki udziatu w postepowaniu.

W opisie dokumentow, Zamawiajacy na potwierdzenie warunku posiadania uprawnien do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek
ich posiadania zazadal m. in. aktualnego zezwolenia na zbieranie i transport odpaddéw
waznego, co najmniej do 30 czerwca 2013 r. wydanego zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2010 roku Nr 185, poz. 1243) oraz aktualnego zezwolenia na
odbiér odpadow od wiascicieli nieruchomosci na terenie m. st. Warszawy waznego do 30

czerwca 2013 r. wydanego zgodnie z ustawg z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu
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czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2005 roku Nr 236, poz. 2008 z p6zn. zm.).

W ocenie Odwotujacego formulowanie w powyzej wskazany sposdb warunkéw udzialu w
postepowaniu i opisu dokonania spetniania tych warunkoéw jest niezgodne z ustawg Prawo
zamoéwieh publicznych oraz z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w prawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane.

Powyzsze rozporzadzenie w sposéb jednoznaczny okresla, jakich dokumentow moze Zzgdac
zamawiajacy od wykonawcy. Katalog dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu jest zamkniety. Wykazaniu spetniania warunku posiadania uprawnien
stuzy odpowiedni dokument koncesji, zezwolenia lub licencji (§ 1 ust. 1 pkt 1 rozp.). W ocenie
Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy nie powinien zgdac, aby wykonawca
okazat zezwolenie, ktére bedzie wazne na caly okres realizacji zamowienia. Istotne jest samo
posiadanie takiego zezwolenia. Odwotujgcy podniést, iz nieuczciwe jest opisanie przez
Zamawiajgcego dokumentdw, jakie wykonawca winien zlozyé, w sposéb, jaki to opisat w
warunkach udzialu w postepowaniu, gdyz ograniczyt tym samym dostepnos¢ ubiegania sie o
zamdwienie publiczne. Oczywistym jest, zdaniem Odwotujacego, iz Wykonawca posiadajacy
wymienione aktualne zezwolenia, w przysztosci moze wystgpi¢ o przedituzenie jego waznosci.
Odwolujacy uznat wiec, iz zlozyt oferte wraz z wymaganymi dokumentami.

Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia brakujgcego dokumentu tj. decyzji nr
490/08$/2010, zmieniajacg decyzje wydane w latach ubiegltych zezwalajace Odwotujacemu na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na terenie m.st. Warszawy. Odwolujacy ziozyt dokument - decyzje nr
490/0S8/2010 z dnia 15 czerwca 2010r. wydang przez Prezydenta m.st. Warszawy zezwalajaca
na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na terenie m.st. Warszawy wraz z oswiadczeniem Odwotujgcego, ze przed
uptywem waznosci niniejszego pozwolenia zobowigzuje sie do dostarczenia nowego
pozwolenia w celu zachowania jego ciggtosci. W ocenie Odwotujgcego, wypetit obowigzek
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zamawiajacy uznat jednak, iz Odwotujacy na podstawie ziozonych dokumentow nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i wykluczyt Odwotujacego z postepowania oraz odrzucit jego
oferte na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego, iz na podstawie art. 46 ust. 4 a ustawy Prawo zamowien publicznych
zobowigzany jest do zatrzymania wniesionego przez Odwolujgcego wadium w wysokosci 65
000,00 zt (szesc¢dziesiat piec tysiecy ztotych zero groszy).

Zdaniem Odwotujacego doszio do razgcego naruszenia przepisOw ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, gdyz art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyraznie stanowi, iz
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Zamawiajacy ma prawo do zatrzymania wadium, kiedy Wykonawca w odpowiedzi na jego
wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie ztozyt wymaganych
dokumentéw. Sankcja zatrzymania wadium nie dotyczy zas sytuaciji, w ktérej wykonawca

przeditozyt w wyniku uzupetnienia dokumenty, ktore zawierajg biad.

W dniu 13 czerwca 2011 r. Wykonawca prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwg ,BYS"
Wojciech Byskiniewicz zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rownie z bior gc pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska Stron zto zone w

trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z artykutem 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie wobec
ogloszenia o zamoOwieniu oraz na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie

internetowe;.

W niniejszym postepowaniu ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 26 lutego
2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2011/S 40-065568. Specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajagcego w
dniu 26 lutego 2011 r.

Stosownie do brzmienia przytoczonego powyzej artykutu nalezy uznag, iz termin na wniesienie
skutecznego odwotania w zakresie tre$ci ogloszenia o zamodwieniu oraz postanowien

specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia uptynat w dniu 8 marca 2011 r.

Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2011 r. dokonatl korekty postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia m.in. dotyczacego rozbieznosci pomiedzy postawionym warunkiem
posiadania przez Wykonawce zezwolen w zakresie zbierania i transportu odpaddéw, a zadaniem

przedstawienia w ofercie jedynie zezwolenia na transport odpadow (bez zbierania).

Odwotujacy nie zgtosit w terminie przewidzianym w ustawie zastrzezen dotyczacych ogloszenia
lub postanowien specyfikacji istotnych warunkédw zamdodwienia. Zaniechanie dzialan przez
Odwotujgcego w sScisle okreslonym terminie pozwala na przyjecie, iz Odwolujacy godzi sie z
trescig ogtoszenia i postanowieniami SIWZ, a w konsekwencji jest zobowigzany do wypeltnienia

wymogéw tam wyrazonych.



W Swietle powyzszego nalezy uznaé, iz zarzut w zakresie art. 36 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych tj. dotyczacy nieopisania warunkéw udzialu w postepowaniu czy raczej opisania
warunkow w sposéb uznawany przez odwotujgcego za wadliwy, zgtoszony na obecnym etapie
postepowania, a wiec juz po dokonaniu przez zamawiajacego oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, jest spdézniony. Podnoszone naruszenie artykutu 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w kontek$cie opisania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposoéb i
dokumentow uznawany przez odwotujgcego za wadliwy, réwniez nalezy uzna¢ za zarzut

spézniony.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy poinformowat wykonawce o wykluczeniu go z
postepowania i odrzuceniu jego oferty (wobec braku wykazania spetnienia udzialu w
postepowaniu) w dniu 25 maja 2011 roku. Odwotujacy nie wniést odwotania na te czynnosé
Zamawiajgcego w terminie przewidzianym w ustawie. Termin na wniesienie odwolania w
zakresie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty uptynat w dniu 04.06.2011 r. Nalezy
wiec uznaé, iz wykonawca, nie kwestionujgc czynnosci zamawiajgcego w drodze odwotania w
terminie przewidzianym w ustawie, zgodzit sie z Zamawiajacym, iz nie wykazat spetnienia
warunkow udzialu w danym postepowaniu. W Swietle powyzszego bezzasadne jest zadanie
odwotujacego uniewaznienia postepowania. Przede wszystkim nalezy podnies¢, iz odwolujacy,
jako wykonawca wykluczony (bez zaskarzenia tej czynnosci) z postepowania, hie jest juz
uczestnikiem niniejszego postepowania. W konsekwencji nalezy uznaé, iz utracit takze
mozliwos¢ (interes) uzyskania przedmiotowego zamowienia. Co wiecej, nie mozna mowi¢ o
interesie  w uzyskaniu zamodwienia, jezeli zadaniem Odwolujgcego jest uniewaznienie

postepowania. W konsekwencji Izba uznata, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Na marginesie jedynie Izba nadmienia, iz podziela stanowisko odwotujgcego, zgodnie z ktorym
Zamawiajacy ma prawo do zatrzymania wadium w sytuacji, kiedy Wykonawca w odpowiedzi ha
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych nie ziozyt
wymaganych dokumentéw. Sankcja zatrzymania wadium nie dotyczy za$ sytuaciji, w ktorej
wykonawca przedtozyt w wyniku uzupetnienia dokumenty, ktére zawierajg btgd. W Swietle
literalnego brzmienia artykutu 46 ust. 4a jedynie nieziozenie dokumentow lub oswiadczen
uprawnia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie powinien
zatrzymac¢ wadium, jezeli wykonawca uzupetnit dokumenty tudziez oswiadczenia, a w ocenie
Zamawiajacego nie potwierdzajg one spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Z takg
wilasnie sytuacja mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Utratg wadium
sankcjonowana jest biernos¢ wykonawcoéw w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, co w przedmiotowej sprawie nie ma miejsca, skoro

Odwolujacy uzupetnit dokumenty na zgdanie Zamawiajgcego.



Réwnoczesnie Izba zwraca uwage na tres¢ artykulu 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktory stanowi, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W zwigzku wiec
z faktem, iz czynnos¢ Zamawiajgcego bedaca m.in. przedmiotem niniejszego postepowania
odwotawczego dotyczgca zatrzymania wadium, przy jednoczesnym skutecznym wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, nie ma wptywu na wynik postepowania, odwotanie nalezato

oddalié.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie 8 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w calosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia. lzba w niniejszej sprawie nie orzekata w przedmiocie zasadzenia na rzecz
zamawiajgcego kosztéw zastepstwa procesowego. Z tresci art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania wynika, iz do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy. Zgodnie z art. 28 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
wniosek dotyczacy kosztow postepowania odwotawczego strona moze ziozy¢é do czasu
zamkniecia rozprawy. Powyzsze przepisy zatem jednoznacznie wskazujg, zaréwno forme, jak i
termin dotyczacy sktadanych wnioskow o zasgdzenie kosztow. Z powyzszego wynika wprost, iz
strona postepowania sklada wniosek dotyczacy kosztéw w formie rachunkéw, ktére powinny
zostac¢ przedtozone do akt sprawy najpozniej do czasu zamkniecia rozprawy, wysokos¢ kosztow
(oraz rodzaj) powinna zosta¢ dokitadnie okreslona, wskazana w rachunku i przedstawiona do
czasu zamkniecia rozprawy. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy do chwili zamkniecia

rozprawy nie przedstawit rachunkéw, na podstawie ktérych zadat zwrotu kosztow.

Przewodnicz acy:



