Sygn. akt KIO 2098/10

WYROK

z dnia 6 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Jolanta Markowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SAVA GmbH& Co.KG, Ostertweute 1, 25-541 Brunsbuttel , Niemcy
od czynnosci Zamawiajgcego Wojewoddztwo  Zachodniopomorskie — Urz ad
Marszatkowski Wojewddztwa  Zachodniopomorskiego, ul. Korsarzy 34,
70-540 Szczecin.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum firm: CALEX Sp. z o.0., ul. Przyszio $ci 27B/14,
70-893 Szczecin, REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjn a Sp. z 0.0., ul. Ku znicka 1,
72-010 Police zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno sci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcy Konsorcju m firm: CALEX Sp. z o.0,
REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0. Z po  stepowania oraz powtorzenie

czynno $ci oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Zachodniopomorskie — Urz ad

Marszatkowski Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, ul. Korsarzy 34, 70-540

Szczecin i nakazuije:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez SAVA GmbH& Co.KG, Ostertweute 1, 25-541 Brunsbuttel , Niemcy,

tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

dokona¢ wptaty kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez Wojewodztwo Zachodniopomorskiego - Urz  gd Marszatkowski
Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, ul. Korsarzy 34, 70-540 Szczecin na
rzecz SAVA GmbH& Co.KG, Ostertweute 1, 25-541 Brunsbuttel , Niemcy
stanowigcej koszty postepowania poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2098/10
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Wojewddztwo Zachodniopomorskie w imieniu ktérego dziata Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,wykonanie ustugi likwidacji 14 mogilnikéw -
skladowisk przeterminowanych srodkéw ochrony roslin oraz opakowan po nich
Zlokalizowanych na terenie wojewddztwa zachodniopomorskiego”. Ogtoszenie 0 zamodwieniu
zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 127923-2010 w dniu
1 maja 2010 .

Wykonawca ubiegajacy sie o zamoéwienie SAVA GmbH & Co.KG, wnidst odwotanie
od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez wykonawcédw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w formie konsorcjum: CALEX Sp. z 0.0. z siedzibg
w Szczecinie, REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0. z siedzibg w Policach
(zwane dalej Konsorcjum CALEX — REMECH) dokonanej przez zamawiajgcego w dniu
16 wrzesnia 2010 r. oraz wobec zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum CALEX —

REMECH z postepowania. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. niewykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn.
akt KIO/1726/10,
2. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24

ust. 2 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759),zwanej dalej ustawg
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum CALEX -
REMECH oraz nieuprawnione zastosowanie wskazanych art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum
CALEX - REMECH,
- wykluczenia wykonawcy z postepowania,
- powtérzenia czynnosci oceny ofert,
a ponadto wniést o przeprowadzenie dowodu z akt sprawy o sygn. KlO/1726/10 na

okolicznos¢ zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutow.

Odwotujacy podnidst, iz zawiadomieniem o wynikach postepowania, po powtorzeniu
czynnosci przez zamawiajgcego datowanym 16 wrzesnia 2010 r., zamawiajgcy poinformowat

0 ponownym wyborze oferty Konsorcjum CALEX - REMECH jako najkorzystniejszej,



wskazujac, ze w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, w dniu 6 wrzesnia 2010 r. ponownie wezwat
wykonawce do ziozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia. Powtorzenie
czynnosci oceny ofert nastgpito w wyniku wykonania wyroku Krajowej lzby Odwotawcze]
z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KlO/1726/10, uwzgledniajgcego odwotanie wobec
dokonanego przez zamawiajgcego pierwszego wyboru oferty ww. wykonawcy z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Krajowa lzba
Odwotawcza nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem

okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu.

W ocenie odwotujgcego, ponowny wybor oferty najkorzystniejszej dokonany zostat
niezgodnie z trescig ww. wyroku i z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku

z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp odwotlujgcy wskazat, iz w zal. Nr 4 do oferty (str. 30-31) wykonawca nie
wykazat realizacji zadan odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamoOwienia, zgodnie z postanowieniami siwz - cz. VI ,Opis warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw; Podstawy
wykluczenia z postepowania” - ust. 1 pkt 2. Zdaniem odwolujagcego zadna z 5 prac,
wskazanych w wykazie wykonanych ustug (zatacznik nr 4), zwlaszcza w Swietle referencji,
nie spetnia wymagan ustalonych w siwz, gdyz nie stanowita likwidacji wraz z rekultywacjg
exitu obiektbw do magazynowania. Ponadto, na stronie 57 oferty, w drugim zal. Nr 4,
wykonawca poinformowat o wykonaniu kolejnych 3 prac, ktérych zakres okreslony zostat
jako likwidacja wraz z rekultywacjg exitu obiektbw do magazynowania substancji
niebezpiecznych mogacych powodowac zanieczyszczenie srodowiska gruntowo-wodnego,
z ktérych praca wskazana w poz. 1 nie spetnia wymagan zamawiajgcego, albowiem nie
zostata potwierdzona referencjami zleceniodawcy - Z.Ch. ,POLICE" S.A. (str. 53 oferty).
W odniesieniu do pozycji 3 wykonawca przedstawiat nieprawdziwg informacje odnosnie
wartosci tej pracy okreslonej jako 207.226,76 zt. brutto, gdyz zgodnie z referencjami Z.Ch.
Police przedmiotowa praca stanowita jedno z kilku zadah wskazanych w pozycji 3 referencji,

ktérych tgczna wartosé zostata okreslona na 169.858,00 zi. netto.

Odwotujacy podkreslit réwniez, iz zlozone referencje dotyczg tylko i wylgcznie
likwidacji obiektéw przemystowych i w zadnej z referencji ani opisie zakresu ustug nie
uwzgledniono i nie podano, iz prace dotyczyly usuniecia zanieczyszczonych elementow

srodowiska gruntowo-wodnego, zgodnie z pojeciem rekultywacji ex-situ.



Zdaniem odwotujgcego, wykonawca mylnie zinterpretowat posiadane doswiadczenie

polegajace na likwidacji infrastruktury przemystowej jako prace rekultywacyjne.

Wobec uznania przez zamawiajacego, ze wykonawca ,nhie uzyskuje wartosci co
najmniej 9.000.000,00 zt.) brutto" i w zwigzku z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp, wykonawca przedstawit kolejng prace - likwidacja przez ziomowanie srodka trwatego
budynku oleju opatowego silos pigmentu. Zdaniem odwotujacego tej pracy nie mozna uznac,
ani za odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamoOwienia ani tez za spelniajgcg
wymagania ustalone w drugiej czesci pkt 1 ppkt 2 rozdziat VIII siwz, gdyz nie obejmowata

ona prac rekultywacyjnych.

Odwotujacy podniost, iz w toku rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO/1726/10,
ustalono, ze wykonawca byt dwukrotnie wzywany do uzupelniania i wyjasniania
dokumentéw. W zwigzku z ww. wyrokiem KIO zamawiajacy po raz kolejny wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien ,okreslajgcych precyzyjnie zakres prac podobnych, aby
rozwia¢ watpliwosci podniesione w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej".

Zamawiajgcy wezwat wykonawce ,do jednoznacznego wyjasnienia (oswiadczenia) " czy:

1) Likwidacja ciagu nr 1 w Zakladzie Kwasu Siarkowego - PS Zaklady Chemiczne
.Police" S.A. - praca wykazana w wykazie doswiadczenia zalgczonym do oferty
zlozonej w terminie do dnia 16 czerwca 2010 r.,

2) Prace likwidacyjne na terenie Zaktadow Chemicznych Police wykonywane
w latach 2008-2009 - wykazane w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw z dnia 25.06.2010 r.

3) Szereg prac rozbiérkowych oraz likwidacyjnych obiektow do magazynowania
substancji niebezpiecznych mogacych powodowac¢ zanieczyszczenie srodowiska
gruntowo-wodnego - wykazane w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia
dokumentéw z dnia 28.07.2010 .

obejmowaly swoim zakresem likwidacje wraz z rekultywacjg exitu obiektow do
magazynowania substancji niebezpiecznych mogacych powodowac zanieczyszczenie

Srodowiska gruntowo-wodnego.

W odpowiedzi (dwa pisma, ktére wptynety do zamawiajacego w dniu 08.09.2010 r.
oraz 09.09.2010 r.) wykonawca poinformowat ,iz wymienione w zalgczonym do oferty
wykazie prac roboty obejmowaly swoim zakresem likwidacje wraz z rekultywacjg exitu
obiektow do magazynowania substancji niebezpiecznych mogacych powodowaé
zanieczyszczenie Srodowiska gruntowo-wodnego”, przy czym w drugim przypadku
zaznaczyl, iz oswiadczenie to odnosi sie do robdt wskazywanych przez zamawiajgcego

w pismie z dnia 03.09.2010 r., ktére wykonawca wymienit.



Zdaniem odwotujgcego ww. wyjasnienia nie mogg zosta¢ uznane za potwierdzajace
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Odwotujacy podkreslit, iz brak spetnienia
warunkow udziatu stwierdzony zostat w Swietle braku potwierdzenia wykonywania prac
rekultywacyjnych w referencjach. Tymczasem zamawiajgcy w pismie z 3 wrzesnia 2010 r.
zastosowat konstrukcje pytania, na ktére odpowiedz de facto miata zastepowac referencje

podmiotéw trzecich.

Na marginesie odwolujacy zauwazyt, iz zamawiajgcy uwzglednit wyjasnienia, ktore
nie w petnym zakresie stanowig odpowiedz na zadane pytanie, gdyz wedtug oswiadczenia

wykonawcy dotyczyly ono wykazow zatgczonych do oferty.

Odwotujacy stwierdzit, ze w takim stanie rzeczy, niezaleznie od koniecznosci
wykluczenia wykonawcy z postepowania w swietle wyroku KIO z dnia 26 sierpnia 2010 r.,
sygn. akt KIO/1726/10, jak réwniez na skutek naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
bezspornym jest, iz wobec niespetnienia przez wykonawce ustalonego w cz. VIII ust. 1 pkt 2
(pkt 1 ppkt 2 rozdziat VIII) siwz warunku udziatu winien on zostac¢, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt

4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wykluczony z postepowania.

Wobec stwierdzenia przez Izbe w uzasadnieniu wyroku, iz wybrany wykonawca byt
juz dwukrotnie wzywany do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentow, niemozliwe jest
ponowne dokonanie tych czynnosci. Odwolujacy podkreslit réwniez, iz w ocenie skladu

orzekajgcego ponowne wzywanie nie jest ani celowe ani uzasadnione w jakikolwiek sposaéb.

Czynnos¢ ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jako sprzeczna
Z powolywanymi powyzej uzasadnieniem wyroku, stanowi, w przedmiotowym stanie
faktycznym, naruszenie nie tylko art. 26 ust. 4, ale takze art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz
w istocie rzeczy stanowita bezprawng i nieskuteczng prébe uzupelnienia oswiadczen
i dokumentow w celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu

W postepowaniu.

Ztozone przez wykonawce oswiadczenia o jakoby spelnianiu przez wskazane prace
warunku siwz, poprzez obejmowanie swoim zakresem rowniez ,rekultywaciji exitu obiektéw
do magazynowania substancji niebezpiecznych mogacych powodowaé zanieczyszczenie
srodowiska gruntowo-wodnego” nie znajdujg potwierdzenia w przedtozonych w ofercie, jak
i w rezultacie kolejnych wezwan, referencjach. Tym samym nie moga by¢ traktowane jako
informacje wiarygodne, a wrecz przeciwnie, jako informacje nieprawdziwe. Odwotujacy
podnidst, iz zgodnie z art. 106 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska
(Dz. U. z 2006, nr 129, poz. 902 ze zm.), wszelkie prace rekultywacyjne muszg by¢

realizowane w oparciu 0 uzgodnienia z wiasciwym organem ochrony srodowiska. Dla prac



realizowanych na terenie Zaktadow Chemicznych w Policach wlasciwym organem jest
Regionalny Dyrektor Ochrony Srodowiska w Szczecinie. Podmioty realizujgce prace
rekultywacyjne powinny wiec uzyska¢ stosowne decyzje w/w organu, uzgadniajac zakres
i sposéb realizacji tych prac. Pismem z dnia 23 wrzesnia 2010 r. Regionalna Dyrekcja
Ochrony Srodowiska w Szczecinie poinformowata, iz Regionalny Dyrektor Ochrony
Srodowiska w Szczecinie nie prowadzit, w latach 2007 - 2009, na wniosek CALEX Sp. z 0.0.
oraz REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0., postepowania w sprawie
uzgodnienia warunkéw prowadzenia rekultywacji i zanieczyszczeh powierzchni ziemi na
terenie Zakltadow Chemicznych ,Police”, jak réwniez nie wydawat zadnych decyzji
administracyjnych w sprawie rekultywacji zanieczyszczonych gruntow na przedmiotowym

terenie.

Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, swiadczy o tym, ze wbrew oswiadczeniom
wykonawcy, stanowigcym dla zamawiajgcego podstawe do ponownego wyboru jego oferty,
wykonawca nie wykonywat prac rekultywacyjnych w oswiadczanym zakresie. Tym samym
zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania, co wyczerpuje

przestanki ustalone w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy, W sytuacji oczywistych watpliwosci co do
spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu moégt uzyska¢ stosowne
informacje z Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska w Szczecinie, czego jednakze
zaniechat, co moze stanowi¢ réwniez uzasadnienie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Dzialania zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu noszg bowiem
znamiona preferowania Konsorcjum CALEX-REMECH, poprzez nieuprawnione kilkakrotne
~wycigganie" od wykonawcy dokumentéw i oswiadczen w celu potwierdzenia spetniania

warunku udziatlu w postepowaniu.

Konsorcjum CALEX-REMECH zglosito w dniu 1 pazdziernika 2010 r. przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.
Przystepujacy nie przedstawit wilasnej argumentacji w zakresie zarzutéw zawartych

w odwotaniu.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie.



Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu
w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamoOwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia
2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji”, do rozpoznania odwotania majg
zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdwieh publicznych w brzmieniu nadanym
nowelizacjami, ktére weszty w zycie odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 r. oraz 29 stycznia
2010r.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp
moze ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania zyskow planowanych na wypadek otrzymania
zamdwienia. Potwierdzenie sie zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia wykonawcy
i zaniechania odrzucenia jego oferty oznaczatoby dla odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania
zamdwienia. Tym samym spetnione zostaly przestanki do korzystania przez odwotujgcego ze

srodkéw ochrony prawnej, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze Izba nie stwierdzita przestanek do
odrzucenia odwofania. Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej podjetej przez zamawiajgcego w dniu 16 wrzesnia 2010 r. Powyzsza
czynnos¢ nie stanowi czynnosci wykonanej przez zamawiajgcego zgodnie z trescig wyroku
Izby z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1726/10. W uzasadnieniu powyzszego wyroku
w odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum CALEX-REMECH
Z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na niespetnianie
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego, Krajowa
Izba Odwotawcza uznata m.in., iz ,[...] wybdr tak skonstruowanej oferty nalezy uznac¢ za
niezasadny.[...]. Zamawiajacy wobec tak zlozonych dokumentow, wyjasnionych
i uzupelnionych na jego wezwanie, nie byt uprawniony do wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty wybranego wykonawcy poniewaz 2z posiadanych przez

Zamawiajacego dokumentéw nie wynika spetnianie przez Wykonawce warunkoéw udziatu
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w postepowaniu. W zadnym ze zilozonych dokumentédw nie wynika wykonywanie prac
rekultywacyjnych, ktére w sposoéb jasny i klarowny wynikaty z warunku przedstawionego
w SIWZ.”, a ponadto, ,Zebrane w sprawie dowody: oferta odwotujgcego wraz z zatgcznikami
oraz pisma ziozone na wezwanie Zamawiajgcego wraz z dodatkowe referencje czynig
zasadnym wniosek Odwotujgcego, ze wybrany Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego.” oraz ,nalezato zatem podzieli¢ ocene,
ze zlozony najpierw z ofertq, a nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego wykaz wraz
z referencjami nie potwierdza spetniania przez tego wykonawce okreslonego w rozdziale VIl
ust. 1 pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunku udziatu w postepowaniu.
Wskazac takze nalezy, ze wybrany wykonawca byt juz dwukrotnie wzywany do uzupetniania
i wyjasniania dokumentow, dlatego niemozliwe jest ponowne dokonanie tej czynnosci.[...].
W ocenie sktadu orzekajgcego ponowne wzywanie nie jest ani celowe ani uzasadnione w
jakikolwiek inny sposéb. [...] Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz Zamawiajacy naruszyt
swoim dziataniem przepisy art. 22 ust. 1 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt. 4 i ust. 4 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych, tym samym odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 2 wskazanegj
ustawy podlegato uwzglednieniu. W ocenie Izby, zarzuty Odwolujgcego w stosunku do

czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego potwierdzity sie [...]"

W wyroku KIO z dnia 26 sierpnia 2010 r. Izba stwierdzita zatem w sposéb niebudzacy
watpliwosci, ze Konsorcjum CALEX-REMECH podlega wykluczeniu z powodu niespetniania
warunku doswiadczenia okreslonego w cz. VIl ust. 1 pkt 2 (pkt 1 ppkt 2 rozdziat VIII)
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Jednoczesnie w powotanym wyzej wyroku
Izba uznala, ze niezasadne jest dalsze wzywanie ww. wykonawcy do uzupetnienia oraz
wyjasnienia oswiadczen i dokumentéw ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajac tres¢ wyroku KIO z dnia 26 sierpnia 2010 r., Izba nie rozpoznawata
w ramach niniejszego postepowania zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba stwierdzita,
ze w powyzszym zakresie odwolujgcy powotuje sie w odwotaniu wylgcznie na te same
okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO
1726/10, tj. innego odwotania, dotyczacego tego samego postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie (wyrok KIO
z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1726/10). Stosujac w drodze analogii, przepis
art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp odwotanie w zakresie powyzszego zarzutu nie moze

podlega¢ ponownemu rozpoznaniu.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, przez ponowne
nieuprawnione wezwanie wykonawcy do ztozenia oswiadczen i dokumentéw oraz wyjasnien
dotyczacych ziozonych dokumentéw, w celu potwierdzania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, Izba uznata, ze zarzut ten

jest uzasadniony.

W tresci wyroku z dnia 26 sierpnia 2010 r. Izba stwierdzita, ze w okresie po zlozeniu
i otwarciu ofert wykonawca byt juz dwukrotnie wzywany do uzupetnienia i wyjasnienia tresci
ztozonych oswiadczen i dokumentow majacych na celu potwierdzenie spetniania przez tego
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymagane] wiedzy
i doswiadczenia, w szczegdlnosci co do zakresu wykonanych prac, wskazanych przez
wykonawce w wykazie (Zatacznik nr 4). Okolicznosci te nie byly w toku niniejszego
postepowania kwestionowane przez strony, ani uczestnika postepowania. W omawianym
postepowaniu KIO orzekta, ze nieuzasadnione jest dalsze wzywanie Konsorcjum CALEX —
REMECH do uzupehlienia oswiadczen Ilub dokumentéw Iub tez ich wyjasnienia.
Izba ,uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu”. Uzasadnienie
ww. wyroku wskazuje natomiast jednoznacznie, ze w ramach powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert Izba wskazata na koniecznos¢ wykluczenia Konsorcjum CALEX-
REMECH 2z postepowania. Podkres$lic takze nalezy, ze powyzszy wyrok nie zostat

zaskarzony do sadu przez zadng ze stron postepowania.

Zamawiajacy w dniu 3 wrzesnia 2010 r. wezwat Konsorcjum CALEX-REMECH
ponownie do ztozenia wyjasnienia (oswiadczenia) czy wykazane przez wykonawce prace
obejmowaly swoim zakresem likwidacje wraz =z rekultywacja exitu obiektow do
magazynowania substancji niebezpiecznych mogacych powodowaé zanieczyszczenia

srodowiska gruntowo - wodnego.

Biorgc pod uwage powyzsze, stwierdzi¢ nalezato, ze kolejna (wykonana po raz trzeci)
czynnos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w tym samym przedmiocie,
dotyczacym zakresu wykonanych prac, stanowi haruszenie przepisu art. 26 ust. 4

i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz jest sprzeczna z trescig wyroku KIO z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Zwazy¢ nalezy takze, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,
wykonawca, na zadanie zamawiajagcego zawarte w siwz i w zakresie przez niego
wskazanym, jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien skiadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie

warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
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niespetniania warunkéw, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Powyzszy przepis
wskazuje zatem, iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania — rowniez
w kontekscie uzasadnionych watpliwosci zamawiajgcego, ze spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu. W przypadku wystgpienia sprzecznosci tresci dokumentow lub oswiadczen
albo powstania watpliwosci w tym zakresie, na wykonawcy sSpoczywa ciezar
przeprowadzenia dowodow, w celu jednoznacznego wykazania spetniania okreslonych
warunkéw udziatlu, w tym takze poprzez np. przedstawienie stosownych dokumentéw
potwierdzajgacych niezbicie wymagany w tresci warunku zakres zrealizowanego swiadczenia.
Brak wykazania (udowodnienia), ze ustuga obejmowata wymagany zakres swiadczenia
lub ze wykonano jg w wymaganym okresie itd. obcigza w spos6b negatywny wykonawce,
skutkujagc uznaniem, iz wykonawca nie wykazat spelniania warunkéw udziatu

W postepowaniu, co stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W Swietle powyzszego, naduzyciem prawa, wynikajacego z art. 26 ust. 3 lub ust.4
ustawy Pzp jest kilkakrotne powtarzanie wzywania wykonawcy do uzupetnienia lub
wyjasnienia ztozonych oswiadczen lub dokumentéw w tym samym zakresie w celu
potwierdzenia przez wykonawce spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
W konsekwencji moze to powodowac¢ bowiem naruszenie naczelnej zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienie publicznego, tj. zasady uczciwej konkurenciji
i rbwnego traktowania wykonawcow. W ocenie Izby, wezwanie z dnia 3 wrzesnia 2010 r. do
zlozenia wyjasnien (oswiadczenia) co do zakresu wykonanych prac, stanowito de facto
ponowne wezwanie do ziozenia (uzupelnienia) przez wykonawce jeszcze jednego
oswiadczenia co do zakresu zrealizowanych prac. Kolejne oswiadczenie wykonawcy
potwierdzajgce zakres prac, w szczegoélnosci co do wykonania rekultywacji, w kontekscie
zlozonych w postepowaniu listow referencyjnych, nadal pozostawia watpliwosci, gdyz
wszystkie oswiadczenia zlozone przez wykonawce nie sg spéjne z trescig referenciji.
Ztozenie kolejnego oswiadczenia nie eliminuje powstatych watpliwosci co do zakresu
wykonanych prac, gdyz wystgpity one w efekcie okreslonej tresci referencji wystawionych
przez podmioty trzecie, ktére podajg zakres prac inaczej niz zlozone przez Konsorcjum
wykazy i pozostate oswiadczenia. Na marginesie tylko Izba wskazuje, ze odwotujacy
powinien w takim przypadku udowodni¢, iz rzeczywiscie prace rekultywacyjne zostaty
wykonane. W ustalonym stanie faktycznym ztozenie oswiadczenia przez wykonawce nie jest

wystarczajace.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp lIzba uznata za

niezasadny.

11



Jak juz lzba stwierdzita powyzej, ztozone przez Konsorcjum CALEX-REMECH
oswiadczenia o spetnianiu warunku siwz przez wskazane w wykazie prace, jako obejmujace
swoim zakresem réwniez ,rekultywacje exitu obiektbw do magazynowania substancji
niebezpiecznych mogacych powodowac zanieczyszczenie srodowiska gruntowo-wodnego”
nie znajdujg potwierdzenia w przedtozonych przez wykonawce referencjach, a wrecz
przeciwnie w listach referencyjnych podano nieco odmienny zakres wykonanych zadan.
Z opisu wykonanych zadan, zawartych w referencjach nie wynika, iz wskazane prace
dotyczyly usuniecia zanieczyszczonych elementow srodowiska gruntowo-wodnego, czyli

np. zanieczyszczonego gruntu.

Zwazywszy, ze na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, ztozone oswiadczenia, w Swietle ztozonych referencji, nie moga byc¢
uznane za calkowicie wiarygodne. Zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa (art. 106
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (Dz. U. z 2006, nr 129, poz.
902 ze zm.) oraz art. 35 ustawy z dnia z 13 kwietnia 2007 r. o zapobieganiu szkodom
w srodowisku i ich naprawie (Dz. U. Nr. 75 poz. 493). prace rekultywacyjne po usunieciu
odpadow niebezpiecznych muszg by¢ realizowane w oparciu o uzgodnienia dokonane
z whasciwym organem ochrony srodowiska. W tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia w ,Opisie prac zwigzanych z rekultywacijg terenu po zlikwidowanych mogilniku”,
zamawiajacy zaznaczyt, ze ,Wykonawca prac powinien posiada¢ wszelkie niezbedne
decyzje i pozwolenia na prowadzenie prac o podanym powyzej zakresie.” W oparciu o tresé
pisma z dnia 23 wrzesnia 2010 r., w ktérym Regionalna Dyrekcja Ochrony Srodowiska
w Szczecinie poinformowata, iz Regionalny Dyrektor Ochrony Srodowiska w Szczecinie —
organ wilasciwy dla prac realizowanych na terenie Zakladéw Chemicznych ,Police” nie
prowadzit, w latach 2007 - 2009, na wniosek CALEX Sp. z o.0. oraz REMECH Grupa
Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0., postepowania w sprawie uzgodnienia warunkow
prowadzenia rekultywacji i zanieczyszczen powierzchni ziemi na terenie Zakladdw
Chemicznych ,Police”, jak rowniez nie wydawat zadnych decyzji administracyjnych
w sprawie rekultywacji zanieczyszczonych gruntbw na przedmiotowym terenie, nalezy
stwierdzi¢, iz niewatpliwie prace polegajace na rekultywacji, ktorej pojecie okreslit
zamawiajacy w siwz, wskazujgc charakter prac, nie byty wykonywane przez Konsorcjum
CALEX-REMECH. Dla spetnienia jednak przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, konieczne jest wykazanie, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje oraz, ze fatszywe informacje miaty lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zdaniem Izby, wskazany przepis artykutu 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, znajduje zastosowanie
jedynie w sytuacji umysinego wprowadzenia w btagd zamawiajgcego, majgcego wpltyw na

prawidtowos¢ ustalen poczynionych w trakcie postepowania przetargowego. A zatem, nie
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stanowi podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o ten przepis
nieSwiadome wprowadzenie w btgd (podobne stanowisko zaprezentowat Sad Okregowy we
Wroctawiu z wyroku z dnia 30 pazdziernika 2008 r.).

Uwzgledniajac zasade kontradyktoryjnosci postepowania przed Izbg oraz zasade
ciezaru dowodu, wynikajagcg z art. 6 k.c., Izba uznata, ze odwolujgcy nie udowodnit
okolicznosci, iz zlozone przez przystepujgcego oswiadczenie 0 wykonaniu prac
rekultywacyjnych w opisanym przez zamawiajgcego zakresie, bytlo Swiadomym
stwierdzeniem nieprawdy. Izba wzieta pod uwage, iz wykonawca mogt mylnie interpretowac
pojecie rekultywacji, przyjmujac, iz chodzi o prace porzadkujgce i przywracajace teren, po
wykonaniu rozbiérki obiektow budowlanych, do uzytku, co nie wymaga uzyskania
stosownych decyzji organéw administracji. Ten potoczny sposob rozumienia rekultywacii
zostat wyrazony przez przystepujacego w toku rozprawy. Poglad taki znajduje potwierdzenie
takze w stanowisku odwotujacego wyrazonym w odwotaniu, iz ,Zdaniem Odwotujgcego,
Wykonawca mylnie interpretowal posiadane doswiadczenie polegajgce na likwidacji
infrastruktury przemystowej z pracami rekultywacyjnymi”. Nie sposob przy tym zgodzi¢ sie
Z zamawiajgcym, iz wykonanie rekultywaciji w takim rozumieniu spetnia wymogi warunku
udziatu w postepowaniu, okreslone przez zamawiajgcego. W szczegoélnosci zwazy¢ nalezy,
ze zamawiajacy okreslit wyraznie charakter prac rekultywacyjnych, ktérych wykonanie
nalezato wykaza¢, jako ,rekultywacje exitu obiektow do magazynowania substancji

niebezpiecznych mogacych powodowac zanieczyszczenie Srodowiska gruntowo-wodnego”

Uznajac za nieudowodniony przez odwotujgcego fakt, iz skiadajgc oswiadczenia
stwierdzajgce wykonanie prac rekultywacyjnych Konsorcjum CELEX-REMECH potwierdzito
nieprawde majac Swiadomosc¢ skiadania falszywego oswiadczenia, lzba nie znalazia

podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutu.

Na marginesie tylko zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku, gdy ujawnig sie uzasadnione
watpliwosci, a w szczegolnosci, gdy sa podnoszone zarzuty przez innych wykonawcow,
zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania o$wiadczen i dokumentow sktadanych przez
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zaniechanie przez
zamawiajgcego tych czynnosci moze stanowi¢ wyraz naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Obcigzenie natomiast zamawiajgcego w kazdym wypadku
obowigzkiem badania tresci referencji i oswiadczen, sktadanych przez wykonawcoéw, pod

katem ich zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy, jest nietrafne.
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Bioragc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajgc uzasadnione koszty
stron postepowania, w tym koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujagcego w wysokosci
3 000 zt.

Przewodnicz acy:

14



