Sygn. akt KIO/1726/10

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SAVA GmbH& Co.KG, Ostertweute 1, 25-541 Brunsbuttel , Niemcy
od czynnosci Zamawiajgcego Wojewodztwo Zachodniopomorskie-Urz  ad Marszatkowski

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

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem

okoliczno $ci i wynikaj acych z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza Wojewoddztwo Zachodniopomorskie-Urz  ad
Marszatkowski Wojewddztwa Zachodniopomorskiego, ul. Korsarzy 34, 70-540

Szczecin

i nakazuje:

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

tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.



2) zasadza od Wojewodztwa Zachodniopomorskiego-Urz gd Marszatkowski
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego, ul. Korsarzy 34, 70-540 Szczecin na
rzecz SAVA GmbH& Co.KG, Ostertweute 1, 25-541 Brunsbuttel , Niemcy, koszty
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy zlotych zero groszy).

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 Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

do wyroku 1726/10
W dniu 12 sierpnia 2010 roku (pismem z dnia 11 sierpnia 2010 roku) Odwolujgcy SAVA
GmbH & Co.KG z siedzibg w Niemczech wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajacego, ktérym jest Wojewddztwo Zachodniopomorskie

Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Zachodniopomorskiego w Szczecinie.

Odwotanie wniesiono na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759),
zwanej dalej ,, ustawg PZP", od czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie w formie konsorcjum o udzielenie zaméwienia: Lider - CALEX Sp.
Z 0.0., ul. Przysziosci 27B/14, 70-893 Szczecin, czlonek konsorcjum - REMECH Grupa
Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0., ul. Kuznicka 1, 72-010 Police, w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie ustugi likwidacji 14 mogilnikow -
skladowisk przeterminowanych $rodkéw ochrony roslin oraz opakowarn po nich

zlokalizowanych na terenie wojewddztwa zachodniopomorskiego (WOIRZL-11/JD/3332/4/10)

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w dniu 1 maja 2010 r. pod nr

127923-2010 w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich.

Odwoluj acy zarzuca Zamawiaj gcemu:

naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 45 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4
w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania ubiegajgcych sie wspolnie w formie konsorcjum o udzielenie zamowienia
wykonawcow: Lider - CALEX Sp. z 0.0. i cztonek konsorcjum - REMECH Grupa Remontowo-

Inwestycyjna Sp. z o.0.
Odwotuj acy wnosi o

1. Uwzglednienie odwotania,

2. Nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ubiegajacych sie wspolnie
w formie konsorcjum o udzielenie zamdwienia wykonawcow :

b) wykluczenie Wykonawcy z postepowania

3. Nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem
pkt. 2.



W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, iz pismem przestanym faxem otrzymanym

przez Odwotujgcego w dniu 2 sierpnia 2010 roku Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy w formie konsorcjum.
Zdaniem Odwotujacego wybor ten dokonany zostat z naruszeniem wskazanych we wstepie
przepisow ustawy PZP, wobec dokonania wyboru Wykonawcy, ktéry nie wniést wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, jak rowniez nie spetniat okreslonych w SIWZ. warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 1.

Odwolujacy wskazywat, ze na podstawie cz. Xl ust. 1 SIWZ Zamawiajgcy zgdatl wniesienia
wadium w wysokosci 100.000,00 zt., ktére zgodnie z cz. Xl ust. 6 SIWZ, powtarzajgcym
zasade ustalong w art. 45 ust. 3 ustawy PZP, miato by¢ wniesione przed uptywem terminu
skiadania ofert. Termin ten ustalony zostat ostatecznie na dzien 16 czerwca 2010 roku do
godz. 10.00.

Dyspozycja przelewu z rachunku czionka konsorcjum Remech Grupa Remontowo
Inwestycyjna Sp. z 0.0., dotyczaca kwoty wadium, zostata wydana w banku Pekao S.A. w
dniu 15.06.2010 r. 0 godz. 14.18.44., co wynika z dokumentu zalgczonego na str. 63 oferty,
i 0 tej tez godzinie kwota ta zostatla wystana do Krajowej Izby Rozliczeniowej. Wszystkie
przelewy realizowane przez banki w Polsce dokonywane sg bowiem za posrednictwem
Krajowej Izby Rozliczeniowej S.A. Tym samym kwota wadium wpltyneta do Izby w ramach
ostatniej sesji rozliczeniowej odbywajgcej sie w przedziale czasowym 13:30 (otwarcie
wejscia) - 16.00 (zamkniecie wejscia). Natomiast dyspozycje przelewu z Krajowej Izby
Rozliczeniowej, czyli przekazanie wynikow do bankoéw na ktérych rachunki $rodki sg
przekazywane, majg miejsce o godz. 17.30. Tym samym srodki te nie mogty znalez¢ sie na
koncie Zamawiajgcego w banku PKO BP, albowiem ostatnia sesja w tym banku konhczy sie
0 godz. 17.20. Natomiast pierwsza sesja przychodzgca w tym banku rozpoczyna sie o godz.
10.50. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, kwota wadium Wykonawcy nie mogta wptynac
na konto Zamawiajgcego w dniu 16 czerwca 2010 r. przed godz. 10.00, czyli przed

terminem sktadania ofert.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
31/08 ,termin, w ktérym nalezy wnies¢ wadium zostat doktadnie okreslony w art. 45 ust.3
ustawy Prawo zaméwien publicznych: wadium wnosi sie przed uptywem terminu skltadania
ofert. Powszechnie przyjete jest w doktrynie i orzecznictwie, iz stowo wniesienie oznacza

uznanie kwoty wadium przez rachunek zamawiajacego”.



Oznacza to wiec , iz jezeli przelew nie dotart na rachunek Zamawiajacego przed uptywem
terminu skfadania ofert, co zdaniem Odwolujgcego miato miejsce w przedmiotowej sprawie,
to danego wykonawce, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP w zwigzku z art. art. 45
ust. 3 ustawy PZP, nalezy wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

czego Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat.
Zarzut nr 2

Zgodnie z postanowieniami SIWZ - cz. VIII Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw; Podstawy wykluczenia
Z postepowania, - ust. 1 pkt 2) Zamawiajacy wymagat by wykonawca, w celu potwierdzenia

spetniania warunkdw udziatlu w postepowaniu wykazat, m.in., ze:

W okresie ostatnich trzech lat przed dniem skladania ofert w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykonat co najmniej trzy zadania, odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig (tgczng kwotg
na wszystkie 3 zadania w wysokosci co najmniej 9.000.000,00 zt. brutto) przedmiotowi
zamoOwienia (lub zadan zwigzanych z likwidacjg wraz z rekultywacjg exitu obiektéw do
magazynowania substancji niebezpiecznych moggcych powodowac zanieczyszczenie
Srodowiska gruntowo-wodnego), z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcéw oraz zalgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaty wykonane

nalezycie.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ w cz. IX Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, jakie majg

dostarczy¢ Wykonawcy w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow o ktorych

mowa w art. 22 ust. 1 ustawy PZP, w celu potwierdzenia posiadania niezbednej wiedzy
i doswiadczenia wykonawca miatl przedlozyé stosowne informacje na formularzu
stanowigcym zataczniku nr 4 do SIWZ ,Wykaz wykonanych ustug" (zwanym takze na str. 9
SIWZz ,Doswiadczenie wykonawcy"). Informacja musiata potwierdza¢ spetnienie warunku
ustalonego w , pkt 1) ppkt 2 rozdziat VIII SIWZ" (inaczej okreslanych w specyfikacji jako
,CZ. VIII, ust. 1 pkt 2") a do informacji mialy by¢ dotaczone dokumenty potwierdzajgace, ze

wymienione ustugi zostaly wykonane nalezycie.

W zat. Nr 4 do oferty (str. 30-31) Wykonawca nie wykazatl realizacji zadan odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia. Przedstawit tam natomiast

wykonanie nastepujacych prac i ich zakres:

1. Likwidacja przenosnik tasmowy - likwidacja wraz z rekultywacjg



Prace antykorozyjne - prace antykorozyjne malowanie + piaskowanie
Prace antykorozyjne - prace antykorozyjne piaskowanie + malowanie

Likwidacja zbiornika wody pitnej - likwidacja wraz z rekultywacjg

o > 0D

Remont magazynu mocznika No 523 - naprawa magazynu mocznika

Zadna z powyzszych prac, zwlaszcza w $wietle referencji, nie spetnia jednak wymagan
ustalonych w drugiej czesci cytowanej wyzej cz. VIl ust. 1 pkt 2) SIWZ, nie stanowi bowiem

likwidacji wraz z rekultywacjq exitu obiektéw do magazynowania.

Na stronie 57 oferty, w drugim zat. Nr 4, Wykonawca wskazuje na wykonanie kolejnych prac
(nie obejmujacych zadan odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamdwienia), ktérych zakres okreslony zostat jako likwidacja wraz z rekultywacjg exitu
obiektbw do magazynowania substancji niebezpiecznych mogacych powodowaé

zanieczyszczenie $rodowiska gruntowo-wodnego:

1. Likwidacja ciggu nr 2 w Zakladzie Kwasu Siarkowego - PS Zaklady Chemiczne
.Police” S.A. o wartosci 2.842.600,00 zt. brutto.

2. Likwidacja ciggu nr 1 w Zakladzie Kwasu Siarkowego - PS Zaklady Chemiczne
.Police” S.A. o wartosci 3.374.202,80 zt. brutto

3. Likwidacja przez ztomowanie srodka trwalego o nazwie ,Stacja paliw K-8" o wartosci
207.226,76 zi. brutto.

Z powyzszych prac nie moze by¢ uznana za spetniajacg wymagania SIWZ praca wskazana
pod poz. 1 albowiem nie zostata potwierdzona referencjami zleceniodawcy - Z.Ch. ,POLICE"
S.A. (referencje prac wykonywanych na rzecz Zaktadéw Chemicznych ,POLICE" S.A.
zalgczone zostaty na str. 53 oferty). Z kolei w odniesieniu do pozycji 3 Wykonawca
przedstawia nieprawdziwg informacje odnosnie wartosci tej pracy okreslonej jako 207.226,76
zk. brutto. Zgodnie bowiem z referencjami Z.Ch. Police przedmiotowa praca stanowi jedynie
jedno z kilku zadan wskazanych w pozycji 3 referencji, ktorych lgczna warto$¢ zostata
okreslona na 169.858,00 zt. netto.

Podane przez konsorcjum firm 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, czyli np. zanieczyszczonego gruntu.

Odwoluj acy podaje definicj e pojecia rekultywacja, co oznacza - przywracanie wartosci

uzytkowych i przyrodniczych terenom zdewastowanym i zdegradowanym przez dziatalnos¢



czlowieka. Zasada rekultywacji ex-silu polega na usunieciu zanieczyszczonego gruntu
Z miejsca jego wystepowania w inne miejsce, gdzie przeprowadzone zostanie jego
unieszkodliwienie, lub odzysk. Odwotujacy stoi na stanowisku, iz konsorcjum firm mylnie
interpretuje posiadane doswiadczenie polegajace na likwidacji infrastruktury przemystowej

z pracami rekultywacyjnymi.

Wobec uznania przez Zamawiajgcego, iz Wykonawca ,nie uzyskuje wartosci co najmniej
9.000.000,00 zt.) brutto" i w zwigzku z jego wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP
Wykonawca poinformowat o wykonaniu kolejnej pracy: likwidacja - likwidacja przez
zlomowanie srodka trwatego budynku oleju opatowego silos pigmentu. Jednakze pracy tej
réwniez nie mozna uzna¢ ani za odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia,
ani tez za spetniajgcg wymagania ustalone w drugiej czesci pkt 1) ppkt 2 rozdziat VIII SIWZ.,
chociazby ze wzgledu na brak prac rekultywacyjnych.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, bezspornym jest, iz wobec niespetnienia przez
Wykonawce ustalonego w cz. VIII ust. 1 pkt 2 (pkt 1 ppkt 2 rozdziat VIIl) SIWZ warunku
udziatu winien on zosta¢, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2

ustawy PZP, wykluczony z postepowania.

W koncowej czesci odwotania, Odwolujacy wskazuje, ze niewatpliwie posiada interes,
w szczegolnosci ekonomiczny, w uzyskaniu zamdwienia oraz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych we wstepie niniejszego odwotania przepiséw ustawy PZP moze
ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania zyskow planowanych na wypadek otrzymania
zamowienia.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

W_post epowaniu, stanowisk i o $wiadcze A _stron zaprezentowanych w toku rozprawy,

skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze 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 zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwieh 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 zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
— tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zamdwieh publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie

odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.



W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow nie wykluczenia wybranego Wykonawcy i nie
odrzucenia jego oferty oznaczaloby dla Odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania zaméwienia ze
wzgledu na ziozenie oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym samym wypetniona
zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zarzut nr 1.

W prowadzonym postepowaniu, w Specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
Zamawiajacy, regulujgc kwestie wnoszenia wadium wymagat, po pierwsze wniesienia wadium
w wysokosci 100 000,00 zt. Wadium nalezato ztozy¢ w formach dopuszczonych przez ustawe
Pzp przed uptywem terminu sktadania ofert. Ostateczny termin skladania ofert ustalono na

dzien 16 czerwca 2010 roku na godzine 10:00.

Odwotujgcy w ztozonym srodku ochrony prawnej podnosi, ze skoro wybrany
wykonawca ziozyt dyspozycje wykonania przelewu ze swojego konta na konto wskazane
przez Zamawiajgcego w dniu 15 czerwca 2010 roku o godzinie 14:00, niemozliwym jest aby
wymagana kwota znalazia sie na koncie Zamawiajgcego przed uptywem terminu skladania

ofert ze wzgledu na sposéb dokonywania operacji miedzybankowych.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast  epuje:

Zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy, oprocz twierdzen zawartych w odwotaniu, nie przedstawit zadnych
dowodoéw na poparcie tak sformutowanego zarzutu. W toku rozprawy Odwotujacy ziozyt
oswiadczenie, iz zarzut sformutowat na podstawie posiadanej wiedzy dotyczacej operacji
miedzybankowych jednakze nie posiada zadnych dokumentéw, ktére potwierdzatyby
postawiong przez niego teze. Zamawiajacy zas przedstawit na rozprawie wydruk operacji
z konta depozytowego Zamawiajgcego, ktory sklad orzekajacy lzby postanowit wigczyé
w poczet materialu dowodowego, a z ktérego to wprost wynika, iz w dniu 15 czerwca 2010

roku suma odpowiadajgca wymaganemu w SIWZ wadium znalazla sie na koncie



Zamawiajgacego. Wobec braku dowodu przeciwnego zarzut powyzszy nalezato oddali¢ jako

bezzasadny.

Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, jednakze odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 2 wskazanej ustawy zastuguje

na uwzglednienie z powodow odnoszacych sie do zarzutu nr 2 i wskazanych ponizej.

Zarzut nr 2.

W prowadzonym postepowaniu w Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajacy postawit warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy posiadanego

doswiadczenia i wiedzy o nastepujacym brzmieniu:

.W postepowaniu moga wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: (...)

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia, poprzez wykazanie, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat co najmniej trzy
zadania, odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig (faczna kwota na wszystkie trzy zadania
w wysokosci co najmniej 9 000 000,00 zt brutto) przedmiotowi zamoéwienia (lub zadan
zwigzanych z likwidacjg i rekultywacjg exitu obiektbw do magazynowania substanciji
niebezpiecznych mogacych powodowaé zanieczyszczenie srodowisko gruntowo-wodnego)
Z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczeniem dokumentéw

potwierdzajgcych, Ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie.”

Zgodnie z punktem SIWZ dotyczacym wykazu oswiadczen lub dokumentéw, jakie
majq dostarczy¢ Wykonawcy w celu wykazania spetniania warunkow udziatu, Wykonawcy
mieli przedtozy¢ na potwierdzenie speiniania opisanego powyzej warunku Informacje
o doswiadczeniu Wykonawcy na formularzu pn. ,Doswiadczenie Wykonawcy” stanowigcym
zalgcznik nr 4 do SIWZ. Do informacji winny by¢ zataczone dokumenty potwierdzajgce, ze

wymienione ustugi zostaly wykonane nalezycie.

Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w prowadzonym
postepowaniu, zlozyt wraz z ofertg wykaz, w ktorym znajdowato sie 9 pozycji. Nastepnie
Wykonawca ten zostat dwukrotnie wezwany przez Zamawiajgcego do wyjashienia
i uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. W odpowiedzi na | wezwanie
Wykonawca przedtozyt wykaz zawierajacy jedng pozycje wraz z referencjg dotyczacqg

zamieszczonej w wykazie pozycji. Odpowiadajagc na |1l wezwanie do uzupehienia,



Wykonaweca przedtozyt nowy wykaz, ktéry zawierat 4 pozycje wraz z referencjg odnoszaca sie
do punktu 4, a bedacg nowym zadaniem. W ocenie Zamawiajgcego pozycja nr 3
z pierwotnego wykazu oraz pozycje w wykazach uzupetnionych pozwalaty dokonac wyboru tej
oferty jako oferty najkorzystniejszej spetniajacej warunki udziatlu w postepowaniu odnoszace

sie do doswiadczenia.

Odwotujacy zarzuca natomiast, iz wybrany Wykonawca nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu i winien by¢é z prowadzonego postepowania wykluczony poniewaz zadna

z wykazanych przez niego prac nie spetnia warunkow SIWZ.

Bior gc pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:

Zarzut powyzszy zastuguje na uwzglednienie.

Nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy postawit warunek tak, ze wykonawcy mogli
wykaza¢ sie co najmniej trzema zadaniami, odpowiadajacymi swoim rodzajem i wartoscig
przedmiotowi zaméwienia (czyli wykonaniem ustugi usuniecia tzw. mogilnikéw) lub tez mogli
wykazac sie wykonaniem zadan zwigzanych z likwidacjg i rekultywacjg exitu obiektow do
magazynowania substancji niebezpiecznych mogacych powodowac zanieczyszczenie
srodowisko gruntowo-wodnego. Warunek zostat okreslony szeroko, tak aby nie spowodowaé
ograniczenia uczciwej konkurenciji wsrod wykonawcow. Nie ulega rowniez watpliwosci, iz z
warunku wynikat obowigzek wykazania sie pracami (zadaniami), ktére charakteryzowac
mialy sie zaréwno likwidacja, jak tez rekultywacjq exitu obiektow.

O ile ze ztozonego przez wybranego Wykonawce wykazu informacji wynika, z opisu
zakresu ustug z uwzglednieniem wymaganh opisanych w rozdziale VIII pkt 2 SIWZ, ze
Wykonawca ten wykonywat prace polegajgce na likwidacji wraz z rekultywacjg na
poszczegdlnych obiektach, o tyle informacja ta nie wynika z przediozonych do wykazu
referencji, czy to w przypadku referencji ztozonych z ofertg, czy to referencji uzupetnionych
na wezwanie Zamawiajgcego.

W pierwszym rzedzie podkreslenia wymaga, ze co do zasady dopuszczalne jest
podejmowanie przez zamawiajgcego czynnosci majacych na celu wyjasnienie czy
w ztozonej ofercie nie wystepujg braki, szczegdlnie wtedy gdy celem tych czynno$ci jest
rozwianie watpliwosci co do oferty i sktadajgcych sie na nig dokumentéw. Ustawa Prawo
zamoOwien publicznych nie wylacza bowiem tego rodzaju dziatan a naktada na
zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcOw, w sposOb bezstronny i obiektywny. Powyzsze znajduje potwierdzenie

W powszechnie stosowanej przez zamawiajgcych praktyce, ktéra znajduje wyraz rowniez



w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. Przyktadowo, w uzasadnieniu wyroku
KIO/UZP/519/10 Krajowa Izba Odwotawcza nakazata zamawiajagcemu dokonanie
ponownego badania i oceny wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcy, z uwzglednieniem przy tej ocenie okolicznosci wynikajgcych z zebranych
samodzielnie przez zamawiajagcego materiatdw i informacji dotyczacych spetniania przez
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu a takze dowodow dostarczonych
zamawiajgcemu przez innego wykonawce i nha tej podstawie dokonanie oceny, czy
wykonawca nie podlega wykluczeniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma pewnosci
co do spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez wykonawce na podstawie
zlozonych dokumentow, jest uprawniony do siegania do wlasnej wiedzy, w tym takze
pochodzace z innych postepowan, jak i zbierania informacji od podmiotéw trzecich, innych
niz wykonawca, ktérego oferty dotyczg watpliwosci, szczegodlnie gdy ma to stuzy¢ rozwianiu
wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie umozliwi wykonawcy samodzielne
wypowiedzenie sie w tym zakresie, na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych, ktére to uregulowanie w ocenie skladu orzekajagcego ma
pierwszenstwo w wyjasnianiu zagadnieh dotyczacych ztozonej oferty. Dostrzec trzeba
jednak w tym miejscu, ze kazdorazowo granicg dopuszczalnosci takiej praktyki bedzie
wyrazony w art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek prowadzenia
postepowania o udzielenia zamdéwienia publicznego w sposob zapewniajacy réwne
traktowanie wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Za niedopuszczalne nalezaloby zatem
uznac takie dziatanie Zamawiajgcego, ktére bedzie zmierzato do usuniecia brakéw oferty czy
tez watpliwosci pojawiajgcych sie na jej tle za wykonawce — Zamawiajgcy nie moze bowiem
podejmowac czynnosci za wykonawce, celem wykazania ze spetnia on warunek udziatu
w postepowaniu. W takiej sytuacji Zamawiajacy stanie sie bowiem rzecznikiem jednego
z uczestnikdw postepowania, za$ takie dziatanie moze i powinno by¢ potraktowane jako
naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, Krajowa lzba
Odwotawcza uznala, iz nie sposéb mowi¢ co prawda w tej konkretnej sytuacji 0 naruszeniu
przez Zamawiajgcego powyzszych zasad, z nizej przedstawionych powoddéw. Zamawiajacy
umozliwit wybranemu wykonawcy wykazanie sie, ze w ostatecznym rozrachunku on sam
i jego oferta spetniajg warunki udzialu w postepowaniu. Wykonawca zostat dwukrotnie (co
nie zawsze jest uznawane przez Krajowg lzbe Odwolawczg jako dziatanie prawidiowe)
wezwany do wyjasnienia ztozonej oferty i uzupetnienia brakujgcych lub nieprawidtowych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Jednakze

wybdr tak skonstruowanej oferty nalezy uznac za niezasadny.



Po pierwsze, w zlozonej przez wybranego Wykonawce ofercie, w wykazie
i zataczonych do oferty referencjach zakres ustugi majacej potwierdza¢ posiadanie
odpowiedniego doswiadczenia zostat okreslony dos¢ ogolnie: ,Zaktady Chemiczne POLICE
S.A. potwierdzajg ze na nasze zlecenie firma REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjna Sp.
z 0.0. w dniach od 4.10.2007 do 31.12.2008 zrealizowata zadanie pod nazwg Likwidacja
ciggu kwasu siarkowego nr 1 w Zaktadzie Kwasu Siarkowego — PS Zaktadoéw Chemicznych
POLICE S.A..”, nastepnie wymieniony jest zakres likwidacji i wskazanie, ze prace wykonano
terminowo, fachowo i z nalezytg starannoscig. Podobnie skonstruowane sg referencje
przediozone przez wybranego Wykonawce na wezwanie do uzupetnienia, gdzie czytamy:
Jnformujemy, Ze firma REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0. byla w latach
2008-2009 generalnym wykonawcg prac likwidacyjnych na terenie Zakladéw Chemicznych
POLICE S.A” , czy tez w ostatnich zlozonych referencjach: ,,Informujemy, ze firma
REMECH Grupa Remontowo-Inwestycyjna Sp. z 0.0. w latach 2008-2009 prowadzita szereg
prac rozbiorkowych oraz likwidacyjnych obiektbw do magazynowania substanciji
niebezpiecznych moggcych powodowac zanieczyszczenie srodowiska gruntowo-wodnego”.

W swietle powyzszego, watpliwosci Odwotujacego na tle tak ztozonych przez
wybranego Wykonawce referencji, nalezy uzna¢ za uzasadnione. Zamawiajacy wobec tak
zlozonych dokumentoéw, wyjasnionych i uzupetnionych na jego wezwanie, nie byt
uprawniony do wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wybranego wykonawcy poniewaz
z posiadanych przez Zamawiajacego dokumentéw nie wynika spetnianie przez Wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu. W zadnym ze ziozonych dokumentéw nie wynika
wykonywanie prac rekultywacyjnych, ktére w sposéb jasny i klarowny wynikaty z warunku
przedstawionego w SIWZ. Izba zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, iz speinianie
warunkow udziatu wynika¢ ma ze skladanego wraz z ofertg Wykazu ustug, zas referencje
majg potwierdza¢ nalezyte wykonanie wymienionych ustug. Jednakze nie jest tak, ze
Zamawiajacy moze bezkrytycznie ignorowac fakt, ze te dwa dokumenty sie wzajemnie nie
uzupetniajg, a w pewnych miejscach zawierajg wewnetrznie sprzeczne twierdzenia.

Po drugie, dostrzec trzeba, ze to wykonawca ubiegajacy sie 0 uzyskanie zaméwienia

winien wykazac, ze spelnia warunki udzialu w_postepowaniu. Powyzsze wynika wprost

Z brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, zgodnie

z ktérym Zamawiajacy zgda od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udzialu w_postepowaniu, jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie

Z natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2 a powotanej ustawy, wykonawca na

zadanie Zamawiajgceqo i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowiazany wykazaé

odpowiednio, nie pozniej niz na dzien skladania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu lub skladania ofert, spelnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,




i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy.

W analizowane] sprawie, przedmiotem sporu jest spetnianie opisanego w art. 22 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
ktorego spetnienie ma by¢ udokumentowane zatgczonymi do oferty odwotujgcego
referencjami i wykazem ustug.

To zatem obowigzkiem wybranego Wykonawcy byto wykazanie — réwniez
w kontekscie uzasadnionych watpliwosci Zamawiajgcego, ze spetnia on warunek udziatu
w postepowaniu. Nie przeczy powyzszemu regulacja zawarta w rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, .referencje”, co do zasady, nie muszg
potwierdza¢ zakresu wykonanej ustugi, a sg sktadane w celu wykazania nalezytego
wykonania zaméwienia. Jednakze zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku, gdy w swietle
posiadanych przez Zamawiajgcego informacji wynika, ze zakres danej ustugi budzi
watpliwosci, to na Wykonawcy cigzy obowigzek jednoznacznego wyjasnienia zakresu tej
ustugi, w tym réwniez poprzez np. przedstawienie stosownych dokumentow
potwierdzajgcych niezbicie wymagany w tresci warunku zakres zrealizowanego swiadczenia.
Brak wykazania, ze ustuga obejmowata wymagany zakres $wiadczenia lub ze wykonano jg
w wymaganym okresie obcigza w sposob negatywny wykonawce, skutkujac uznaniem, iz
Wykonawca nie przedstawit dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunku.

Zebrane w sprawie dowody: oferta odwotujgcego wraz z zatgcznikami oraz pisma
zlozone na wezwanie Zamawiajgcego wraz z dodatkowe referencje czynig zasadnym
wniosek Odwotujacego, ze wybrany Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu postawionych przez Zamawiajgcego. Referencje zlozone przez wybranego
Wykonawce sg bardzo ogdlne - obejmujg inwestycje w zakresie likwidacji— bez wskazywania
rekultywacji na zadaniach. Stusznie zauwazyt na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego, ze
za prace rekultywacyjne nie mogg by¢ uznane prace polegajace na likwidacji a nastepnie
zlomowaniu srodka trwatego. Rekultywacja w swojej definicji zawiera przywracanie wartosci
uzytkowych i przyrodniczych terenom zdewastowanym i zdegradowanym przez dziatalno$é
czlowieka. Za takie dziatanie z pewnoscig nie mozna uzna¢ ztomowania likwidowanego
obiektu, w innych referencjach mowa jest o przeprowadzaniu prac rozbiérkowych, ktére
Z pewnoscig nie majg nic wspolnego z rekultywacja.

Stad nalezalo uznaé¢ za trafng ocene dokonana przez Odwolujagcego w zlozonym
odwotaniu. Oceniajgc zaniechanie Zamawiajacego nie wykluczenia wybranego Wykonawcy
Z postepowania i nie odrzucenia jego oferty nalezalo zatem podzieli¢ ocene, ze ziozony

najpierw z ofertg a nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego wykaz wraz z referencjami nie



potwierdza spelniania przez tego wykonawce okreslonego w rozdziale VIII ust. 1 pkt 2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia warunku udzialu w postepowaniu. Wskazaé
takze nalezy, ze wybrany wykonawca byt juz dwukrotnie wzywany do uzupelniania
i wyjasniania dokumentow, dlatego niemozliwe jest ponowne dokonanie tej czynnosci.
Nawet jezeli, jak twierdzit na rozprawie pelnomocnik Zamawiajgcego, | wezwanie do
uzupetnienia byto sformutowane wadliwie, Zamawiajacy miat mozliwos¢ konwalidacji
swojego niewfasciwego dziatania kierujagc do Wykonawcy Il wezwanie dotyczace tej samej
czynnosci. W ocenie skladu orzekajgcego ponowne wzywanie nie jest ani celowe ani

uzasadnione w jakikolwiek inny sposéb.

Tym samym, decyzja Zamawiajgcego o nie wykluczeniu wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych nie byla uzasadniona. Krajowa lzba 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 zamowien publicznych, tym samym odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 2
wskazanej ustawy podlegatlo uwzglednieniu. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego potwierdzity sie i podjete decyzje

mialy wptyw na wynika postepowania o udzielenie zamowienia.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow 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 w wysokosci 3 000 zt.

Przewodnicz acy:



