Sygn. akt: KIO 890/10

WYROK

z dnia 2 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez DIAMENT Poszukiwania Naftowe Sp. z o0.0., ul. Naftow a 3, 65-705 Zielona Goéra
w dniu 14 maja 2010 r.,, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
.EKO DOLINA" Sp. z 0.0., Al. Parku Krajobrazowego 99, Luzyce, 84-207 Koleczkowo.

przy udziale Konsorcjum Wykonawcéw: 1) Przedsi ebiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0. z siedzib g
w Gdansku (lider); 2) WAKOZ Sp. z 0.0. z siedzib aq w Luzino (partner) z adresem dla
lidera konsorcjum: ul. Czarny Dwoér 8A, 80-365 Gda nsk zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza DIAMENT Poszukiwania Naftowe Sp. z o.0.,

ul. Naftowa 3, 65-705 Zielona Goéra i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwieh
Publicznych wpis w wysokosci 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez DIAMENT Poszukiwania Naftowe Sp. z 0.0., ul. Naftow a 3,

65-705 Zielona Gora stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 2 czerwca 2010 r. w sprawie o sygn . akt: KIO 890/10

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowa kwatery skladowej B2 odpaddw innych niz niebezpieczne
i obojetne wraz z niezbednymi elementami zagospodarowania terenu oraz budowa watow
ochronnych z nasadzeniem zieleni i jej pielegnacjq", nr postepowania: PWP-K/01/2010,
zostato wszczete przez .EKO DOLINA" Sp. z o0.0., tezyce, Al. Parku Krajobrazowego 99,
84-207 Koleczkowo zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich za numerem 2010/S 46-067739 w dniu
06.03.2010rr.

W dniu 05.05.2010 r. faxem Zamawiajgcy poinformowat zgodnie z art. 92 ust.1 pkt 1 -
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2007 Nr 223,
poz. 1655 z po6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Wykonawcéw: 1) Przedsiebiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0., ul. Czarny Dwor 8A,
80-365 Gdansk (lider); 2) WAKOZ Sp. z 0.0., ul. G. Sikorskiego 3, 84-242 Luzino (partner)
z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Czarny Dwoér 8A, 80-365 Gdansk zwane dalej:
.Konsorcjum J.AT.” albo ,Przystepujgcym”. Poinformowal takze, Ze drugg pozycje
w rankingu ztoZzonych ofert zajgt Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0.,
ul. Spacerowa 3, 58-100 Swidnica zwany dalej: ,FOLEKO Sp. z 0.0.”, jak réwniez
o0 wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji takze odrzuceniu oferty firmy:
Poszukiwania Naftowe ,Diament” Sp. z 0.0. w Zielonej Gérze, ul. Naftowa 3, 65-705 Zielona
Géra zwanej dalej: ,Diament Sp. z 0.0.” albo ,Odwolujgcym”. W ramach uzasadnienia
Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca zostal wykluczony z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp oferta Wykonawcy
wykluczonego zostaje uznana za odrzucong oraz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostala ztozona przez Wykonawce wykluczonego
Z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajacy oczekiwat od Wykonawcy
zgodnie z postanowieniami Specyfikacji istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:
»SIWZ” m.in. spelnienia warunku posiadania doswiadczenia w zakresie wykazania sie
realizacja co najmniej 2 robo6t polegajacych na doszczelnieniu gruntéw bentonitem
0 powierzchni nie mniejszej niz 2 ha w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
uzasadniajgc to tym, ze w celu udokumentowania wprawy, czyli wielokrotnego wykonania
danej czynnosci Zamawiajacy wymaga od Wykonawcy doswiadczenia w wykonaniu co
najmniej 2 takich robo6t. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, do wykonania zamoéwienia, w czesci

dotyczacej uszczelnienia dna misy: wykonanie przestony bentonitowo-gruntowej,



Wykonawca w swojej ofercie przedstawit doswiadczenie firmy CETCO Europe Limited.
Pomimo tego, w zataczniku nr 2 do oferty: ,Wykaz cze$ci zamowienia wykonywanych przez
podwykonawcow" Wykonawca nie wskazat zadnego podwykonawcy. Taka tres¢ oferty
czynita jg wewnetrznie sprzeczng. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, poprosit
0 wyjasnienie m.in. tej sprzecznosci. Z odpowiedzi Wykonawcy oraz dokumentu z dnia
13.04.2010 r., tj. ,Zobowigzanie innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasoboéw na okres Kkorzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia"
podpisanego przez firmge CETCO Europe Ltd. wynikalo, ze calo$¢ zamoOwienia wykona
wilasnymi sitami, zas firma CETCO Europe Ltd. zobowigzata sie wzgledem Wykonawcy
jedynie do udostepnienia mu wiedzy i doswiadczenia w zakresie uszczelnienia dna misy:
wykonanie przestony bentonitowo-gruntowej na okres wykonania zamoéwienia.
Udostepnienie to ma nastgpi¢ na podstawie umowy know-how i doradztwa w wyzej
wymienionym zakresie tj. uszczelnienia dna misy.

W odpowiedzi Zamawiajacy stwierdzitl, ze zgodnie z opinig prawng UZP

Zamieszczong na jego stronach internetowych (www.uzp.gov.pl) w przedmiocie warunkéw

dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na referencje dotyczace oséb trzecich
w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w postepowania (art. 26 ust. 2b Pzp),
odwotanie sie przez wykonawce do zasobdéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter
rzeczywisty. Cecha ta oznacza, ze zasoby, na ktore powotat sie Wykonawca w swej ofercie
majg by¢ faktycznie wykorzystane w trakcie wykonania zamoéwienia. Takie stanowisko
wynika jednoznacznie z tresci art. 26 ust. 2b Pzp. W uregulowaniu tym stwierdza sie, ze nie
jest dopuszczalne powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego, jezeli zasoby te nie bedg
wykorzystane przy wykonaniu zamowienia. W ofercie Diament Sp. z 0.0. Wykonawca
stwierdzit jednoznacznie i wprost, ze w zakresie prac - uszczelnienie dna misy, nie skorzysta
z dziatania podwykonawcy, ale bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu
trzeciego. Jak wynika z art. 26 ust. 2b Pzp oraz co potwierdza UZP w swojej opinii
powotywania sie przez wykonawce na doswiadczenie (referencje) podmiotow trzecich jest
dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu
zamdwienia (m.in. jako podwykonawca). Doswiadczenie nie jest ani dobrem materialnym,
ani dobrem niematerialnym, ktére moze by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu, stanowi
ono skladnik przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, a zatem dzieli byt prawny
takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 551 i art. 552 kc). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie
doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym doswiadczenie
to jest zwigzane. Z tego wzgledu przy ocenie spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia
w sytuacji, gdy Wykonawca powotuje sie na dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego
warunkiem koniecznym jest udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu zamoéwienia.

LA contrario” nie jest dopuszczalne postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie



zamdwienia publicznego w celu wykazania spetnienia warunkéw wiedzy i doswiadczenia
referencjami podmiotu trzeciego, jezeli podmiot ten nie bedzie brat udzialu w wykonywaniu
zamoéwienia. Wiasnie taka sytuacja ma miejsce w przypadku Diament Sp. z 0.0., w ktorej
powotano sie na doswiadczenie i wiedze firmy CETCO Europe Ltd., ktéra to firma jak wynika
z zalacznika nr 2 oraz jej zobowigzania z dnia 13.04.2010 r. nie bedzie wykonywata prac
w zakresie uszczelnienia dna misy. Tym samym oferta ta nie spetnia wymagan stawianych
w art. 26 ust. 2b Pzp. Ocena Zamawiajgcego, jak stwierdzit znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie ETS. Zamawiajacy poinformowat takze, ze skonsultowat niniejszg sprawe

z Departamentem Prawnym UZP.

W dniu 14.05.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 ust.
1Pzp, Diament Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na wybor oferty najkorzystniejszej oraz na jej
bezprawne wykluczenie z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenie oferty, jak i bezprawne
zaniechanie wykluczenia pozostatych Wykonawcow i odrzucenia ich ofert. Kopie odwofania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 14.05.2010 r. (faxem). Odwotlujacy wskazatl, ze czynnosci
i zaniechania Zamawiajacego to:

1. bezprawne wykluczenie Diament Sp. z 0.0. oraz bezprawne odrzuceniu jego oferty,
poprzez przyjecie, iz jego oferta nie spetnia wymagan stawianych w art. 26 ust. 2b Pzp,
w zwigzku z powotaniem sie w ofercie na doswiadczenie i wiedze firmy Cetco Europe Ltd.,
ktéra to firma, nie bedzie wykonywala prac w zakresie uszczelnienia dna misy jako
podwykonawca, pomimo, iz Odwotujacy udowodnit, iz bedzie dysponowat zasobami
w postaci wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia,
wykazujac rzeczywisty zwigzek firmy Cetco Europe Ltd z realizacjg zamdwienia, poprzez
zobowigzanie tego podmiotu do zawarcia z wykonawcg umowy o udostepnienie know-how
i doradztwo z zakresu uszczelnienia dna misy, ktdéra to umowa nie powoduje zerwania wiezi
pomiedzy zasobem w postaci wiedzy i doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego ten zasob,
a przedsiebiorstwem tego podmiotu, w sktad ktérego wchodzi udostepniany zasob, z uwagi
na fakt, iz wiedza i doswiadczenie miaty by¢ udostepniane w formie ustug doradczych, co nie
skutkuje zbyciem lub przekazaniem w innej formie wiedzy i doswiadczenia na rzecz innego
podmiotu, w tym wykonawcy i nie stanowi w zadnym razie obrotu zasobem w postaci wiedzy
i doswiadczenia w oderwaniu od zorganizowanego kompleksu majgtkowego w postaci
przedsiebiorstwa podmiotu udostepniajgcego ten zasdb; czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24
ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

2. bezprawne zaniechanie wykluczenia Konsorcjum J.AT., z powodu niewykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, o ktéorym mowa w pkt VII.2. ¢ SIWZ,
poprzez przediozenie referencji innego podmiotu: Pawta Kalemba FRANSLAW PLUS

Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe w Grodzisku WIkp. Zwanego dalej:



+FRANSLAW PLUS”, nie potwierdzajacych spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
okreslonego w pkt VIII.2.c SIWZ, czym Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz
bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum J.A.T., ktorej tre$¢ nie odpowiadata
tresci SIWZ, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

3. bezprawne zaniechanie wykluczenia FOLEKO Sp. z 0.0., z powodu niewykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt VIIl.2.c SIWZ, poprzez
przediozenie referencji z dnia 16.03.2010 r. wystawionych przez Gmine Pita, nie
potwierdzajacych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt VII.2.c
SIWZ, czym Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz bezprawne zaniechanie
odrzucenia oferty FOLEKO Sp. z o.0., ktorej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ, czym
Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

4. bezprawne wybranie oferty Konsorcjum J.A.T., pomimo iz oferta podlegala odrzuceniu
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wykonawca podlegat wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp.

Ponadto wskazal, ze w przypadku nie uwzglednienia zarzutu z pkt 1, przy
uwzglednieniu co najmniej zarzutu z pkt 2 i 3, Odwolujacy zarzuca dodatkowo zaniechanie
przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust.
3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 Pzp oraz ewentualnie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp i zadat:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy Diament Sp. z 0.0. oraz czynnosci

odrzucenia jego oferty,

b) nakazania przywrécenia oferty Diament Sp. z 0.0. do postepowania,

C) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum J.A.T.,

d) powtdrzenia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

e) wykluczenia Konsorcjum J.A.T. i odrzucenia jego oferty,

f) wykluczenia FOLEKO Sp. z o0.0. i odrzucenia jego oferty,

g) powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ewentualnie nakazania uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,
w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 powyzej, przy uwzglednieniu co najmniej
zarzutu z pkt 2 i 3 powyze;j.

Ponadto Odwotujgcy wnosit 0

1.1. przeprowadzenie dowodow z dokumentdw wymienionych w uzasadnieniu odwotania,
1.2. zarzgdzenie dostarczenia na rozprawe przez Gmine Pita (Gmina Pita, PIl. Staszica 10,

64-920 Pita) oryginatlu Dziennika budowy i Badah geologicznych w dokumentaciji

powykonawczej, dotyczacych realizacji robét pn. ,Modernizacja sktadowiska odpadow

komunalnych Gminy Pita w miejscowosci Kiloda gm. Szydiowo - rozbudowa

i przebudowa dostosowywawcza" wykonanych przez FOLEKO Sp. z o.0.



Bezpodstawny jest zarzut Zamawiajgcego jakoby oferta Odwolujgcego nie spetniata
wymagan stawianych w art. 26 ust. 2b Pzp, w zwigzku z powotaniem sie w ofercie na
doswiadczenie i wiedze firmy Cetco Europe Ltd., ktora to firma, nie bedzie wykonywata prac
w zakresie uszczelnienia dna misy jako podwykonawca.

Narzucenie wykonawcy obowigzku powierzenia realizacji czesci zamowienia
podmiotowi udostepniajgcemu wiedze | doswiadczenie jako podwykonawcy @ jest
naruszeniem art. 26 ust. 2b Pzp oraz nie wynika z orzecznictwa ETS, na ktére powotuje sie
Zamawiajacy w uzasadnieniu zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty. W opinii
prawnej w sprawie ,Warunkow dopuszczalnosci powotywania sie przez wykonawce na
referencje dotyczace o0s6b trzecich w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 26 ust. 2b - Prawo zamowien publicznych)", opublikowanej na stronie
internetowej UZP, zostalo wskazane m.in., ze: ,(...) podmiot trzeci bedzie brat udziat
w wykonaniu zamowienia (co do zasady jako podwykonawca)', a nie jak to cytuje
Zamawiajacy ,(m.in. jako podwykonawca)". Z zacytowanego w opinii prawnej w sprawie
orzeczenia ETS wynika, ze jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej
i technicznej po to by zosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby
podmiotéw lub przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od prawnego charakteru takich powigzan, spotka musi wykaza¢, ze faktycznie
moze korzysta¢ z zasobdéw tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktére nie nalezg do niej
samej, a sg niezbedne do wykonania zamdwienia, a zatem konieczne jest wykazanie
faktycznej mozliwosci korzystania z zasobéw o0s6b trzecich.

Z powyzszego orzeczenia ETS nie wynika obowigzek brania udziatu w wykonaniu
zamoéwienia podmiotu udostepniajacego wiedze i doswiadczenie jako podwykonawcy.
Stanowisko takie jest razgca nadinterpretacjg art. 26 ust. 2b Pzp. Celem ustawodawcy byto
~Zwiekszenie konkurencyjnos$ci postepowar o udzielenie zamowienia przez umoZliwienie
wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ma
stuzy¢ przepis art. 26 ust. 2b nowelizacji, stanowigcy wdrozenie postanowien art. 47 ust. 2
oraz art. 48 ust. 2 dyrektywy klasycznej, stosownie do ktérego w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu wykonawca bedzie mogt polegac na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnhych do wykonania zamdwienia oraz
zdolnosciach finansowych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nim stosunkdéw, przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie takich podmiotow
(...)" (Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych (...) - Druk nr 2154, opublikowany na stronie www.sejm.gov.pl).

Zauwazy¢ rowniez nalezy, iz opinie prawne nie stanowig zrddel powszechnie
obowigzujgcego prawa, ktérych zamkniety katalog okresla art. 87 Konstytucji RP, nie majgq

zatem waloru aktéw prawno ksztaltujgcych, ani tez nie stanowig wigzacych interpretacji



przepisébw prawa, tym bardziej, gdy nadinterpretujg przepisy poprzez wnioskowanie
wykraczajace poza ich literalne brzmienie i nie moga stanowi¢ podstawy dziatania
Zamawiajgacego, ktéry zobowigzany jest udzieli¢ zamoéwienia wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp).

Zarowno jezykowa, jak i celowosciowa wyktadania art. 26 ust. 2b Pzp, nie uprawnia
do wywiedzenia wniosku, aby udostepnienie zasobow w postaci wiedzy i do$wiadczenia
zwigzane byto z obowigzkiem uczestniczenia podmiotu udostepniajacego zasdb w postaci
wiedzy i doswiadczenia w realizacji czesci zamoOwienia jako podwykonawcy. Wniosku
takiego nie mozna wywie$¢ rowniez z orzeczen ETS powotanych w opinii prawnej UZP,
w ktorych jest mowa o koniecznosci wykazania faktycznej mozliwosci korzystania z zasobéw
podmiotéw trzecich, bez narzucenia charakteru prawnego wigzacego strony stosunku
prawnego w formie podwykonawstwa.

Odwolujgcy udowodnit, iz bedzie dysponowat zasobami w postaci wiedzy
i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia, wykazujac
rzeczywisty zwigzek firmy Cetco Europe Ltd z realizacja zaméwienia, poprzez zobowigzanie
tego podmiotu do zawarcia z wykonawcg umowy o udostepnienie know-how i doradztwo
Z zakresu uszczelnienia dna misy, ktéra to umowa nie powoduje zerwania wiezi pomiedzy
zasobem w postaci wiedzy i doswiadczenia podmiotu udostepniajacego ten zasob,
a przedsiebiorstwem tego podmiotu, w skiad ktérego wchodzi udostepniany zaséb, z uwagi
na fakt, iz wiedza i doswiadczenie miaty by¢ udostepniane w formie ustug doradczych, co nie
skutkuje zbyciem podmiotu, w tym wykonawcy i nie stanowi w Zadnym razie obrotu zasobem
w postaci wiedzy i doswiadczenia w oderwaniu od zorganizowanego kompleksu
majatkowego w postaci przedsiebiorstwa podmiotu udostepniajgcego ten zaséb. Tym
samym potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt VIlIl.2.c
SIWZ.

Odwolujacy zarzuca, iz zatagczone do oferty Konsorcjum J.A.T. referencje innego
podmiotu: FRANSEAW PLUS, nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w pkt VIIl.2.c SIWZ. Referencje wystawione przez Swietokrzyski Zarzad
Melioracji i Urzgdzeh Wodnych w Kielcach dotyczg wykonywania przestony hydroizolacyjnej
z zawiesiny twardniejacej SOLIDUR 274RV, a referencje wystawione przez Wojewodzki
Zarzad Melioracji i Urzgdzen Wodnych w todzi dotyczg wykonania przestony z mieszaniny
samotwardniejgcej SOLIDUR MIPQ5.

Zgodnie z Kartg Techniczng SOLIDUR® 274RV i Kartg Techniczng® SOLIDUR MIP,
wykonanie tego typu przeston wymaga innej technologii, anizeli zalozona technologia
mieszania gruntu z bentonitem, okreslona przez Zamawiajagcego w Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych - Kwatera Skladowa B2 pkt 4, ppkt 4.1

(wymagania dotyczace sztucznej bariery geologicznej), ppkt 4.1.1. oraz 4.1.2. oraz



w Projekcie Wykonawczym, pkt 3 (Rozwigzania techniczno-technologiczne kwatery B2
sktadoweyj), ppkt 3.2, ppkt 3.2.1, ppkt 3.2.1.3.

Zgodnie z Kartg Techniczng SOLIDUR® 274RV (str. 3 ,Sposob uzycia") - Dyckerhoff
SOLIDUR® 274RV mieszany jest na wysokich obrotach z woda (a nie z gruntem) na placu
budowy, a nastepnie jako zawiesina pompowany jest do miejsca zastosowania. Ta
technologia nie ma nic wspdlnego z mieszaniem materialu sypkiego (np. bentonitu)
z gruntem. Zgodnie z Kartg Techniczng SOLIDUR MIP (str. 3 ,Sposéb uzycia") oraz Kartg
Techniczng (Zastosowanie) SOLIDUR MIP, materiat SOLIDUR MIPO5 jest mieszaning do
Scianek szczelnych wykonanych metoda wgtebnego mieszania DMM.

Materiat SOLIDUR® MIP05 po dostarczeniu na budowe zostaje zmieszany
w mieszarkach z woda, a nie z gruntem, a nastepnie przepompowany do miejsca
zastosowania. Zawiesina produktu SOLIDUR® MIP0O5 zostaje wymieszana z wystepujgcym
gruntem przy pomocy odpowiednich narzedzi. ROwniez nie jest to technologia okreslona
przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z wymogami stawianymi przez Zamawiajgcego, do wykonania uszczelnienia
gruntu ma by¢ zastosowany bentonit sodowy [patrz: Specyfikacja Techniczna Wykonania
i Odbioru Robét Budowlanych - Kwatera Sktadowa B2 pkt 4, ppkt 4.1 (wymagania dotyczace
sztucznej bariery geologicznej), ppkt 4.1.1. oraz Projekt Wykonawczy, pkt 3 (Rozwigzania
techniczno-technologiczne kwatery B2 skladowej), ppkt 3.2, ppkt 3.2.1, ppkt 3.2.1.2.]. Jak
pisze producent w dokumencie o nazwie SOLIDUR® 274RV - SposOb sporzadzania
mieszanin, w pkt 1 pt. ,0golne", SOLIDUR® 274RV jako gtownym skiadnik posiada
aktywowany bentonit wapniowy, a nie bentonit sodowy, wymagany przez Zamawiajgcego dla
realizacji przestony izolacyjnej.

Jednoczesnie z Aprobaty Technicznej IMUZ AT/18-2007-0016-01 Rozdz. 3 pkt 3.1
Tabela 1 (Sktad mieszanki) nie wynika, aby SOLIDUR MIPO05. zawieratl bentonit
w jakiejkolwiek postaci, a tym bardziej, aby bentonit byt skiadnikiem podstawowym tego
produktu, co wynika z oswiadczenia innego podmiotu: FRANSLAW PLUS, przestanego
Zamawiajgcemu przez Konsorcjum J.A.T., przy pismie z dnia 29.04.2010 r.

W tym stanie rzeczy Konsorcjum J.A.T. Sp. z 0.0., nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, okreslonego w pkt VIIl.2.c SIWZ i powinien zosta¢ wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 lub/i 5 Pzp.

Odwotujacy zarzuca, iz zataczone do oferty FOLEKO Sp. z 0.0. w Swidnicy referencje
z dnia 16.03.2010 r. wystawione przez Gmine Pita nie potwierdzajg spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt VIIl.2.c SIWZ.

Z tresci referencji wynika, iz zakres wykonanych prac obejmowat budowe dwoch

kwater o powierzchniach 4,2 ha oraz 4,05 ha, w tym uszczelnienie kwatery skladowiska



gruntem nieprzepuszczalnym (doszczelnianym proszkiem bentonitowym) - 21.850 m2 oraz
uszczelnienie kwater matg bentonitowg 5000g/m? - 50.944 m?, co jest sprzeczne z opisem
przedmiotu zamoéwienia zawartym w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ oraz ze Specyfikacjg
Techniczng Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, w ktorych nie przewidziano
wykonania uszczelnienia kwater skladowiska gruntem nieprzepuszczalnym z zastosowaniem
dodatkowo bentonitu oraz jest sprzeczne z wystawiong przez Gmine Pita we wczesniejszym
okresie referencja z dnia 20.04.2009 r. na wykonanie przez FOLEKO Sp. z 0.0. tego samego
zadania, przediozong przez FOLEKO Sp. z o.0. w innym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, ktora to referencja nie potwierdza, jakoby uszczelnienie kwatery skladowiska
wykonane bylo gruntem nieprzepuszczalnym doszczelnianym proszkiem bentonitowym.
Uszczelnienia kwatery skladowiska gruntem nieprzepuszczalnym doszczelnianym
proszkiem bentonitowym nie potwierdzajg roéwniez wpisy do Dziennika Budowy, ani tez
Badania geologiczne zawarte w dokumentacji powykonawczej, sporzgdzone dla robét pn.
.Modernizacja sktadowiska odpadéw komunalnych Gminy Pita w miejscowosci Kloda gm.
Szydtowo -rozbudowa i przebudowa dostosowywawcza", bedace w posiadaniu Gminy Pita.
Z wpisami do Dziennika budowy oraz dokumentacjg powykonawczg Odwotujgcy zapoznat
sie w siedzibie Gminy Pita (PIl. Staszica 10, 64-920 Pita) w dniu 13.05.2010 r., jednakze
Odwolujacy nie jest uprawniony do skierowania zgdania do przeditozenia oryginatow tych
dokumentéw przez Gmine Pita na rozprawie, w zwigzku z czym Odwotujacy wnosi
0 zarzadzenie przez KIO dostarczenia przez Gmine Pita na rozprawe w/w dokumentow.
Podkreslit réwniez, iz przedmiotem przetargu byta budowa kwatery nr 2 oraz rekultywacja

kwatery nr 1, a nie jak to wynika z referencji budowa dwéch kwater.

Zamawiajgcy w dniu 14.05.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. W dniu 17.05.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KlO) Konsorcjum
Wykonawcow: 1) Przedsiebiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0., ul. Czarny Dwor 8A, 80-365 Gdansk
(lider); 2) WAKOZ Sp. z 0.0., ul. G. Sikorskiego 3, 84-242 Luzino (partner) z adresem dla
lidera konsorcjum: ul. Czarny Dwor 8A, 80-365 Gdansk zwane dalej: ,Konsorcjum J.A.T.”
albo ,Przystepujgcym” zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajagcego wnoszgc 0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 20.05.2010 r. (wplyw do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec wniesienia
odwotanie do Prezesa KIO wnibdst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania. W ramach uzasadnienia
wskazal, ze Zamawiajacy wykluczyt z postepowania i odrzucit oferte Odwotujgcego sie

Z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowania (art. 22 w zw. z art.
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26 ust. 2b Pzp). Zamawiajacy bardzo szczego6lowo przedstawit uzasadnienie swojej decyzji
w pismie z dnia 05.05.2010 r., a jedynie w celu wzmocnienia przedstawionej argumentacji
przywotat opinie prawng UZP - w przedmiocie warunkow dopuszczalnosci powotywania sie
przez wykonawce na referencje dotyczace osoOb trzecich w celu wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Biorac pod uwage, ze na wykonawcy, ktéry ubiega sie
0 zamowienie publiczne spoczywa ciezar udowodnienia, iz spetnia warunki opisane w art. 22
ust. 1 oraz, ze nie podlega on wykluczeniu z powoddw wskazanych w art. 24 ust. 1 Pzp, to
do wykonawcy nalezy wykazanie braku podstaw do wykluczenia - w niniejszym
postepowaniu - dotyczacego warunku wykonania co najmniej 2 robot polegajacych na
doszczelnieniu gruntéw bentonitem o powierzchni nie mniejszej niz 2 ha.

Odwolujacy w swojej ofercie, a takze pOzniej w wyjasnieniach, nie udowodnit
Zamawiajgcemu, iz spetnia on warunek opisany w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. W ofercie
Diament Sp. z 0.0. Wykonawca stwierdzit jednoznacznie i wprost, ze w zakresie prac -
uszczelnienie dna misy, nie skorzysta z dziatania podwykonawcy, ale bedzie dysponowat
wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego, na podstawie umowy, ktérg zamierza zawrze¢
na czas realizacji zaméwienia z firmg CETCO Europe Ltd. o udostepnienie know-how
i doradztwo z zakresu uszczelniania dna misy. Odwolujacy wskazal, ze firma CETCO
posiadajgca niezbedng wiedze i doswiadczenie nie bedzie uczestniczyla w realizacji
zamdwienia. W ocenie Zamawiajgcego przyszle, zamierzone zawarcie umowy
0 udostepnienie know-how i doradztwo nie stanowi dowodu, ze Wykonawca bedzie
faktycznie dysponowat niezbednym zakresem wiedzy i doswiadczenia dla poprawnej
realizacji zamdwienia. Nie sposéb nie zauwazy¢, iz doswiadczenia nie mozna samodzielnie
zby¢, ani w inny sposob nim zadysponowac przenoszac go na inny podmiot. Odwotujgcy
podnosi ze wiedza i doswiadczenie beda udostepnione w formie ustug doradczych, lecz
Odwotujacy nie wskazuje na czym te ustugi doradcze bedg polegac i czy osoby swiadczace
doradztwo majq wystarczajgcq wiedze i doswiadczenie dla poprawnej realizacji zamowienia.
Poza tym, ze wzgledu na charakter rob6t, a zwlaszcza wymagan ochrony srodowiska,
sprawg zasadniczg dla Zamawiajgcego jest uczestnictwo doswiadczonego podmiotu
w wykonywaniu konkretnej roboty. W sytuacji odwotywania sie do doswiadczenia podmiotu
trzeciego warunek ten bytby spetniony jesli taki wtasnie - a nie inny - doswiadczony podmiot,
bedzie realizowat zamowienie w jego zakresie przedmiotowym wymagajgcym okreslonego
doswiadczenia. Tylko bowiem w takiej sytuacji nie dochodzi do ominiecia wymagan
okreslonych przepisem art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, stanowigcym o koniecznosci posiadania
wiedzy i doswiadczenia. Inaczej bowiem dochodzi do sytuacji, w ktérej podmiot, ktory nigdy
nie wykonywat czynnosci okreslonego rodzaju faktycznie bedzie uczyt sie ich realizacji
w trakcie wykonywania tego zaméwienia, czyli bedzie dopiero zdobywat doswiadczenie,

jedynie korzystajac z rad podmiotu doswiadczonego i to w takim zakresie w jakim uzna lub
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nie uzna to za stosowne.

W ocenie Zamawiajacego nie mozna stawia¢ znaku réwnosci miedzy posiadaniem,
w dacie sktadania oferty, wiedzy i doswiadczenia, tj. umiejetnosci wykonania zamowienia
polegajacego na wykonaniu np. rob6t budowlanych, a nabyciem wiedzy o tym jak nalezy to
robi¢ lub jak robig to inne podmioty. Doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej podmiot, ktory
kupit wiedze techniczng faktycznie uczy sie jej stosowania w trakcie realizacji zamowienia.
Zamawiajacy nie miatby watpliwosci przy ocenie spetnienia warunkéw wiedzy
i doswiadczenia gdyby odwotujacy sie Wykonawca w celu wykazania dysponowania
odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego powotat sie na udziat CETCO w faktycznym
wykonywaniu czesci udzielanego zamowienia.

Zamawiajgcy w toku badania ofert nie znalazt podstaw do wykluczenia i odrzucenia
oferty Konsorcjum J.A.T. z uwagi na nie spelnienie warunku z pkt VIl 2.c SIWZ. W tym
zakresie wskazujac jako decydujace wyjasnienie udzielone w pismie z dnia 26.03.2010 r.
Odwolujacy podnosit takze, iz oferta Konsorcjum J.A.T. odnosi sie do wykonywania przeston
wykorzystujgcych mieszanki SOLIDUR w innej technologii anizeli zatozona technologia
mieszania gruntu z bentonitem w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych oraz w Projekcie Wykonawczym - dokumentach stanowigcych zatgczniki do
SIWZ. Zamawiajacy wskazatl, ze nie stawiat warunku by roboty referencyjne byly tego
samego rodzaju i tej samej technologii co zaméwienie objete przetargiem. Warunkiem
stawianym przez Zamawiajgcego bylo jedynie przedstawienie referencji w zakresie
uszczelnienia bentonitem okreslonych powierzchni bez okreslenia wymagan odnosnie
zastosowanych tam technologii. Odwolujacy podnosi tez, ze przedstawione w ofercie
Konsorcjum J.A.T. referencje nie dotyczg uszczelnienia gruntu bentonitem sodowym, lecz
uszczelniania mieszankg SOLIDUR MIPO5 ktéra w ocenie Odwotlujgcego sie nie zawiera
bentonitu w jakiejkolwiek postaci. Wykonawca wyjasnit i przedtozyt - OsSwiadczenie
FRANSLA PLUS (firma dajgca doswiadczenie), z ktérego wynika ze SOLIDUR 274 RV
i SOLIDUR MIPO5 sg nazwami handlowymi produktow, ktérych podstawowym skitadnikiem
jest bentonit. Nadto, wskazano, ze roboty referencyjne dotyczg wykonania doszczelnienia
gruntdw bentonitem. Zamawiajacy przyjat to oswiadczenie jako prawdziwe z uwagi ha
odpowiedzialnos¢ karng wynikajgcg z art. 233 kk. i uznat spetnienie warunkéw udziatu
W niniejszym postepowaniu przez Konsorcjum J.A.T. Zamawiajacy, hiezaleznie od
oswiadczenia zbadal, czy bentonit wchodzi w sklad SOLIDURU MIPQ5 analizujac ,Karte
Charakterystyki Bezpieczenstwa" firmy Dyckerhoff Polska. Jest to dokument opisujacy
ogOlnie preparaty o nazwie SOLIDUR. Na str. 2 pkt 3.1 tego dokumentu wynika, iz w skitad
kazdego preparatu o nazwie SOLIDUR wchodzi bentonit. Zamawiajacy hie stawiat warunku
by roboty referencyjne byly realizowane w oparciu o0 bentonit sodowy. Zgodnie
z posiadanymi dokumentami SOLIDUR 274 RV oraz SOLIDUR MIPQO5 zawierajg bentonit.
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Zamawiajgcy w toku badania ofert nie znalazt podstaw do wykluczenia i odrzucenia
oferty FOLEKO Sp. z o0.0. Zamawiajacy w postepowaniu przetargowym jest uprawniony
jedynie do przeprowadzenia oceny spetnienia warunkow postawionych w SIWZ.
Przeprowadzajac te ocene korzysta z dokumentow, ktérych zamkniety katalog stanowi
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2009 Nr 226, poz. 1817). Jednym z tych
dokumentéw, jakich zazadat Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu, byto przedtozenie
przez Wykonawce wykazu robo6t budowlanych polegajacych na doszczelnieniu gruntéw
bentonitem o powierzchni nie mniejszej niz 2 ha, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu skladania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie. Zamawiajacy zazadal takze zalgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze
roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i ze zostaly prawidtowo
ukonczone; FOLEKO Sp. z 0.0. na potwierdzenie spetnienia tego warunku dla jednej z robét
wskazanych przez siebie przedstawit Opinie Referencyjng podpisang przez Prezydenta
Miasta Pity. Referencja ta nie wzbudzita zadnych watpliwosci co do jej prawdziwosci. Majac
na uwadze, sankcje wynikajgce z art. 233 kk, Zamawiajacy nie ma podstaw do
kwestionowania referencji wydanych przez inny podmiot, zwlaszcza podmiot publiczny.
Zamawiajacy przyjat te referencje jako prawdziwg i dlatego tez uznal, ze FOLEKO Sp. z o.0.
spenit warunek udziatu w postepowaniu.

W dniu 28.05.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przystepujacy przedtozyt
przed rozprawg stanowisko do postepowania odwotawczego. Odnosnie zarzutu wzgledem
bezprawnego wykluczenia Odwolujgcego i odrzucenia jego oferty podtrzymat
dotychczasowe stanowisko. Wskazal, ze nie jest mozliwe przekazanie podmiotowi trzeciemu
posiadanej wiedzy i doswiadczenia, ktére bedzie mogt wykorzysta¢ Odwotujacy przy
realizacji zamoOwienia posiadanego, bez zagwarantowania udziatu w realizacji zamowienia.
Mozliwe jest to tylko poprzez uczestnictwo w charakterze wykonawcy w ramach konsorcjum
albo poprzez zlecenie wykonania tej czesci zamoéwienia jako podwykonawcy. Odmiennie jak
w ofercie Odwotujgcego. Ponadto, wskazuje ze podmiot trzeci ktérego doswiadczenie
wykazuje Odwolujacy jedynie zobowigzat sie do jej udostepnienia. Poza tym, wykazywane
dwa zadania takze nie spetniajg wymagan Zamawiajacego albowiem w pierwszym wypadku
zadanie byto realizowane przez Clark Civil Engineering, nie zas§ CETCO Europe Ltd., zas
w drugim wypadku CETCO Contracting jedynie wchodzi w skiad grupy CETCO i wraz z
CETCO POLAND Sp. z o.0. stanowig odrebne podmioty prawa. Stwierdzit takze, ze nie ma
zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz oswiadczenie CETCO Europe Ltd. W zakresie
zobowigzania do zawarcia umowy o udostepnienie know-how jest oswiadczeniem

jednoznacznym, wobec czego kazda jego zmiana prowadzitaby do zmiany zakresu
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zobowigzania podmiotu udostepniajgcego dokonanym po uptywie terminu skladania ofert.
Podnosi takze na legalna wyktadnie dokonang przez Prezesa UZP przepisu art. 26 ust. 2 b
Pzp. Odnosnie zarzutu wzgledem Przystepujgcego stwierdzit, ze Odwotujacy nie ma
interesu prawnego w podnoszeniu zarzutéw wobec jego oferty. Oferta Odwotujacego jest
korzystniejsza, tym samym wobec wykluczenia, upatrywanie interesu prawnego w uzyskaniu
zamoOwienia w zadaniu wykluczenia z postepowania pozostatych wykonawcéw oferty mniej
korzystne, a co za tym idzie w uniewaznienie postepowania jest nieprawidiowe. Przywotat
orzecznictwo w tym zakresie. Z ostroznosci wskazat takze, ze nie jest prawda, iz wymog
posiadania doswiadczenia w doszczelnieniu gruntéw bentonitem powinien by¢ rozumiany
jako doszczelnianie gruntu w sposéb jaki wskazany zostat do wykonania w niniejszym
postepowaniu. Takie tozsame rozumienie jest niedopuszczalne, chodzi bowiem
o0 doswiadczenie podobne do tego, ktére stanowi przedmiot zamoéwienia. Wskazal na
odpowiedz na pytanie 1 (pismo z dnia 26.03.2010 r.). Wykazane doswiadczenie sprowadza
sie badz w uszczelnieniu gruntdw przy pomocy s$rodkdw zawierajgcych bentonit
(Swietokrzyski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych) badz poprzez zastosowanie
odpowiedniej mieszanki samotwardniejgcej i bentonitu (Wojewddzki Zarzad Melioracji
i Urzadzen Wodnych). Ponadto stwierdzit, ze zarzut ztozenia oferty, ktérej tresc
nieodpowiada postanowieniom SIWZ, wobec nie wskazania na jakikolwiek okolicznosci

potwierdzajgce ww. zarzut, czynigc go gotostownym.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z materiatem dowodowym wskazanym
poni zej, zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejs zej oraz wykluczeniu
Odwoluj acego z post epowania i odrzuceniu jego oferty z dnia 5.5.2010 r. , odwotaniem,
przyst gpieniem do odwotania, odpowiedzi g na odwotanie, pismem Przyst epujacego
z dnia 27.05.2010 r., po wystuchaniu o $wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co

nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy
Z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w nowym brzmieniu, tj. po dniu wejscia w zycie

wskazanych przepisow.
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W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadal interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku uwzglednienia
odwotania i powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem jego
oferty, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym
w szczegdlnosci z postanowien SIWZ, wyjasnien Zamawiajgcego dotyczacych tresci SIWZ
Z dnia 26.03.2010 r. - odpowiedz na pytanie 1 oraz z oferty Odwolujgacego, Przystepujacego
oraz FOLEKO Sp. z 0.0., a takze zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania i odrzuceniu jego oferty z dnia 5.5.2010 r.,
odwotania, przystgpienia do odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma Przystepujacego
Z dnia 27.05.2010 r. Dodatkowo dopuszczono: 1) pismo Zamawiajgcego z dnia 23.04.2010 r.
skierowanym do Odwotujgcego, 2) odpowiedz Odwotujgcego z dnia 29.04.2010 r. wraz
Z zalgcznikami, 3) pismo z dnia 23.04.2010 r. skierowane do Przystepujgcego, 4) odpowiedz
Przystepujacego z dnia 29.04.2010 r. wraz z zalgcznikami, a w szczegolnosci
oswiadczeniem innego podmiotu: FRANSEAW PLUS, przestanym Zamawiajgcemu przez
Konsorcjum J.A.T., przy niniejszym piSmie z dnia 29.04.2010 r. dotyczacym referencji z dnia
3.02.2009 r. oraz z dnia 29.01.2009 r., 5) ,Karte Charakterystyki Bezpieczenstwa" firmy
Dyckerhoff Polska. Ponadto, zostaty takze dopuszczone: 1) Karta Techniczna SOLIDUR®
274 RV. Gotowe mieszaniny do wypetniania scianek szczelnych, 2) Karta Techniczna
SOLIDUR® MIP 05 i MIP 75. Gotowe mieszaniny do $cianek szczelnych wykonanych
metoda wglebnego mieszania DMM, 3) Karta Techniczna (Zastosowanie) SOLIDUR® MIP
05 i MIP 75. Wglebne mieszanie DMM, 4) SOLIDUR® 274RV. Spos6b sporzadzania
mieszanin, 5) Aprobata Techniczna IMUZ AT/18-2007-0016-01, a takze: 1) ogloszenie
0 zaméwieniu opublikowane na stronie internetowe;j:
http://www.bip2.um.pila.pl/info_przet_wyb.php?Kod=794&0=70&s=0&arch=true&ZAM=true,
2) Specyfikacja Techniczna Odbioru Robo6t Budowlanych opublikowana na stronie
internetoweyj:
http://www.bip2.um.pila.pl/infoj3rzet_wyb.php?Kod=794&0=70&s=0&arch=true& AM=true
3) odpowiedz na pytanie nr 17 zawarta w wyjasnieniach zamawiajgcego z dnia 17.03.2008 r.
dotyczacych SIWZ, opublikowanych na stronie internetowe;j:
http://www.bip2.um.pila.pl/infojDrzet_wyb.php?Kod=794&0=70&s= 0&arch=true&ZAM=true.
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4) opinia referencyjna Gminy Pita z dnia 20.04.2009 r. oraz z dnia 16.03.2010 .

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wziagt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron i Przystepujacego ztozone na piSmie w ramach
srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

Sktad orzekajacy lzby oddalit wniosek dowodowy Odwotujacego o dostarczenie
oryginalu Dziennika budowy i Badan geologicznych w dokumentacji powykonawczej,
dotyczacych realizacji robét pn. ,Modernizacja sktadowiska odpadéw komunalnych Gminy
Pita w miejscowosci Kloda gm. Szydtowo - rozbudowa i przebudowa dostosowywawcza"
wykonanych przez FOLEKO Sp. z 0.0., uznajac po wszechstronnym rozwazeniu zebranego
materiatlu dowodowego, ze nie ma on wpltywu na wynik sprawy.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp poprzez bezprawne wykluczenie Odwotujacego oraz odrzuceniu jego oferty, z uwagi na
przyjecie, iz jego oferta nie spelnia wymagan stawianych w art. 26 ust. 2b Pzp,
w zwigzku z powotaniem sie w ofercie na doswiadczenie i wiedze firmy Cetco Europe Ltd.,
ktéra to firma, nie bedzie wykonywala prac w zakresie uszczelnienia dna misy jako
podwykonawca, pomimo, iz Odwotujacy udowodnit, iz bedzie dysponowat zasobami
w postaci wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia,
wykazujac rzeczywisty zwigzek firmy Cetco Europe Ltd z realizacjg zamdwienia, poprzez
zobowigzanie tego podmiotu do zawarcia z wykonawcg umowy o udostepnienie know-how
i doradztwo z zakresu uszczelnienia dna misy, ktora to umowa nie powoduje zerwania wiezi
pomiedzy zasobem w postaci wiedzy i doswiadczenia podmiotu udostepniajgcego ten zasob,
a przedsiebiorstwem tego podmiotu, w sktad ktérego wchodzi udostepniany zasob, z uwagi
na fakt, iz wiedza i doswiadczenie miaty by¢ udostepniane w formie ustug doradczych, co nie
skutkuje zbyciem lub przekazaniem w innej formie wiedzy i doswiadczenia na rzecz innego
podmiotu, w tym wykonawecy i nie stanowi w zadnym razie obrotu zasobem w postaci wiedzy
i doswiadczenia w oderwaniu od zorganizowanego kompleksu majgtkowego w postaci

przedsiebiorstwa podmiotu udostepniajacego ten zaséb, Izba uznala za niezasadny.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajacy wskazat w pkt VIII pkt 2 lit. ¢ SIWZ, ze warunek posiadania wiedzy
i doswiadczenia bedzie oceniany m.in. przez wykazania sie realizacjg co najmniej 2 robot
polegajacych na doszczelnieniu gruntdw bentonitem o powierzchni nie mniejszej niz 2 ha
w okresie ostatnich pieciu lat przed uplywem terminu skiladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie. Potwierdzeniem spelnienia tego

warunku byto: (i) Oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu zgodnie
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z zalgcznikiem nr 4 (...); (i) wykaz wykonanych zaméwiern (jeden wspolny wykaz
w przypadku Wykonawcéw sktadajgcych oferte wspdélng), sporzgdzony wedtug zatgcznika nr
7. Do wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze zamowienia zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoriczone; (iii) Wykonawca moze
polegac wiedzy i do $wiadczeniu, potencjalne technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia; Wykonawca moze tym celu wykorzysta¢ zatgcznik nr 7a;".
Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit pismem z dnia 26.03.2010 r. w odpowiedzi na pytanie 1,
ze: ,(...) w warunkach stawianych w pkt VII ppkt 2 lit. (c) SIWZ nie doprecyzowal, ze
doswiadczenie ma dotyczyc¢ robét tego samego rodzaju co zamowienie objete przetargiem.
Zamawiajgcy bedzie uwzglednia¢ kazde doswiadczenie Wykonawcy w zakresie robot
polegajgcych na doszczelnieniu gruntéw bentonitem”. Odwotujacy w ramach ztozonej ofert —
zalgcznik nr 2 (Wykaz czesci zamowienia wykonywanych przez podwykonawcdow) uzyt
sformutowania: ,Nie dotyczy” (str. 8 oferty). W zalgczniku nr 3 (Wykaz personelu kluczowego
Wykonawcy) okreslit personel kluczowy, ktéry bedzie uczestniczyt w wykonywaniu
zamoéwienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia,
niezbednych do wykonania zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich
czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (str. 9 - 12 oferty).
W dwoch zatgcznikach nr 3a przedtozyt zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia
0s6b zdolnych do wykonania zamoOwienia (str. 13-14 oferty). Zalgczyt takze wykaz
wykonywanych robét — zatgcznik nr 7, w tym oddzielny wykaz zaméwien realizowanych
przez podmiot trzeci: CETCO Europe Ltd. (str. 35-39 oferty). Referencje odnosnie podmiotu
trzeciego (wystawione na rzecz CETCO Contracting) w j. angielskim wraz z tltumaczeniem
zalgczyt na str. od 45-48 oferty. Dodatkowo przedtozyt zatgcznik nr 7 a (Zobowigzanie innych
podmiotéw do uczestniczenia w realizacji zamdwienia) na rzecz CETCO POLAND Sp. z o.0.
oraz CETCO Europe Ltd. w czesci dotyczacej uszczelniania dna misy: wykonanie przestony
betonowo-gruntowej (str. 49 i 57 oferty). Ponadto oswiadczenie odnosnie struktury
organizacyjnej CETCO Europe Ltd.

Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, poprosit o wyjasnienie pismem z dnia
23.04.2010 r. Odwotujgcego m.in. rozbieznosci pomiedzy zobowigzaniem innego podmiotu
stanowigcego zatgcznik nr 7a podpisanego przez przedstawiciela firmy CETCO Europe Ltd.,
do wykonania zaméwienia w czesci dotyczgcej uszczelnienia dna misy: wykonania przestony

bentonitowo-gruntowej a brakiem tej czesci wskazanej do wykonania przez podwykonawcow

17



w ,\Wykaz czesci zamébwienia wykonywanych przez podwykonawcow" stanowigcej zalgcznik
nr 2. Wskazat takze zgodnie z zapisami pkt VIl pakt 6 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze jezeli
wykonawca wskazujgc spetnianie warunkdéw, o ktérych mowa w pkt VIII ppkt 2 oraz ppkt 3
SIWZ, polega na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizaciji
czesci zamodwienia, Zamawiajacy zgda od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w pkt VIII ppkt 5. Prosimy o wyjasnienie czy
ktérakolwiek z firm, ktora wystawita zobowigzanie dotgczone do oferty bedzie brata udziat
w realizacji czesci zamowienia Jesli tak to Zamawiajacy prosit o uzupetnienie dokumentow
skazanych w pkt VIII ppkt 5 SIWZ tych firm. Wskazat takze ze z zatgczonych referencji nie
mozna ustali¢ w sposéb jednoznaczny, czy roboty wykonane sg tozsame z wymaganiami,
jakie postawit Zamawiajgcy. Prosit o wyjasnienie czy dostarczenie i montaz bariery
bentonitowej mozna traktowaé jako doszczelnienie gruntu bentonitem, ktéry byt wymogiem
Zamawiajgcego. W przypadku gdy roboty nie sg tozsame, wzywat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
do zilozenia prawidlowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie  warunkow
przetargowych przez Wykonawce, tj. Wykaz wykonywanych roboét (zatgcznik nr 7) wraz
z dokumentami wskazanymi w tym zigczniku do zlozenia, tj. referencji, zobowigzania
podmiotu trzeciego. W odpowiedzi z dnia 29.04.2010 r. Odwotujacy poinformowat, ze calos¢
zamdwienia wykona wkasnymi sitami, co do udziatu firmy CETCO Europe Ltd. stwierdzit on,
ze: ,(...) Zobowigzanie CETCO Europe Ltd., zawarte w Zatgczniku nr 7a, jest zobowigzaniem
do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw w postaci wiedzy
i doswiadczenia w zakresie uszczelnienia dna misy: wykonanie przestony bentonitowo-
gruntowej. (...) Udziat CETCO Europe Ltd. w wykonaniu zamoOwienia polegat bedzie na
udostepnieniu Wykonawcy-Poszukiwania Naftowe ,Diament” Sp. z 0.0. w Zielonej Gérze
wiedzy i doswiadczenia, na podstawie umowy o udostepnienie know-how i doradztwo
z zakresu uszczelniania dna misy: wykonania przestony bentonitowo-gruntowej, ktora
zostanie zawarta na okres realizacji zamoOwienia, co potwierdza os$wiadczenie zawarte
w zalgczonym do niniejszego pisma uzupetnionym Zalgczniku 7a, zawierajgcym
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. (...)". Do pisma dotgczyt
dokument z dnia 13.04.2010 r., tj. ,Zobowigzanie innych podmiotéw do oddania Wykonawcy
do dyspozycji niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia" podpisany przez firme CETCO Europe Ltd. Nadto o$wiadczyt, ze dostarczenie
i montaz bariery bentonitowej wykazane w referencjach jest tozsame z doszczelnieniem
gruntu bentonitem, w zwigzku z czym wykazane prace w zalgczniku nr 7 spetniajg wymaog
Zamawiajgcego. Zatgczyt oswiadczenie CETCO Europe Ltd. w powyzszym zakresie.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.
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Po pierwsze, Izba uznata zasadnos$¢ czynnosci wykluczenia Odwotujacego z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty. W ocenie lzby wiedza i doswiadczenie podmiotu
jako catosci nie mogg by¢ przeniesione wycinkowo w wyniku oddania do dyspozyciji
pojedynczych zasobo6w, w tym pojedynczych osob. Zdolnosci te sg nierozerwalnie zwigzane
z zespotem o0séb, zorganizowanym i dziatajgcym w ramach przedsiebiorstwa. Owe
potaczenie jest tak silne, ze oddelegowanie z zespotu podmiotu oddajgcego zasoby nawet
kilku os6b i wigczenie ich do zespotu wykonawcy, tak jak ma to miejsce w przedmiotowym
stanie faktycznym, moze byc¢ traktowane jedynie w kategoriach przejecia ich indywidualnej
wiedzy i doswiadczenia, nie gwarantuje natomiast przejecia wiedzy i doswiadczenia
podmiotu jako catosci. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innego
podmiotu tylko i wytacznie wtedy, gdy zaangazuje ten podmiot bezposrednio, osobiscie
w realizacji zamoOwienia — na zasadzie podwykonawstwa (A. Soltysinska, G. Wicik:
.Dopuszczalno$¢ powolywania sie na zdolno$¢ innych podmiotow”, Kwartalnik PZP, Nr 4
(23)/2009, str. 19). Wiedze nalezy rozumie¢ jako odpowiednie kwalifikacje zawodowe 0sbb
wykonujacych zaméwienie, takze odpowiednie wyksztalcenie lub uprawnienia do
dokonywania okreslonych czynnosci. Doswiadczenie mozna okresli¢, jako potwierdzone
w praktyce umiejetnosci w zakresie wykonania danego rodzaju zamoOwienia. Sposobem
nabycia doswiadczenia bedzie uprzednie wykonywanie prac odpowiadajgcych przedmiotowi
zamdwienia na rzecz innych podmiotéw. (wyrok z dnia 05.05.2008 r. Sadu Okregowego we
Wroctawiu, sygn. akt: X Ga 75/08).

Po drugie, w ocenie Izby doswiadczenie o ktorym jest mowa w art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp
jest to tylko i wytacznie zbiorowe doswiadczenie instytucji (wykonawcy) traktowanej jako
cato$¢, nie zas$ indywidualne doswiadczeniu poszczegdlnych os6b proponowanych do
realizacji zaméwienia. W konsekwencji art. 26 ust. 2 b Pzp w zakresie polegania na wiedzy
i doswiadczeniu podmiotow trzecich ma zastosowanie tylko i wytacznie przy jednoczesnym
uczestnictwie podmiotu trzeciego przy realizacji cze$ci zamodwienia w charakterze
podwykonawcy. Doswiadczenie bowiem zawsze dzieli byt prawny przedsiebiorstwa
(J. Sadowy: ,Prawo Zamowier Publicznych po nowelizacji z 2009 r.”, UZP, W-wa 2010, str.
13). W rezultacie mozliwos¢ polegania na zdolnosciach podwykonawcy (jego wiedzy
i doswiadczeniu) jest dana Wykonawcy tylko w tym zakresie, w jakim dysponuje zasobami
podwykonawcy, a wiec tylko co do tej czesci zamdwienia, ktorej wykonanie powierzyt
podwykonawcy (A. Sottysinska, G. Wicik: ,Dopuszczalno$¢ powotywania sie ha zdolnos¢
innych podmiotow”, Kwartalnik PZP, Nr 4 (23)/2009, str. 20). Doswiadczenie i wiedza nie sg
bowiem wartosciami zwigzanymi z dang osoba, w przeciwnym wypadku nalezatoby uznac,
ze Zamawiajacy okreslit kryterium, ktére moze speti¢ jedynie okreslona scisle osoba, a nie
ma dwoch oséb o takiej samej ,wiedzy o doswiadczeniu” (G. Jedrzejka: ,Wymog niezbednej

wiedzy i doswiadczenia w toku postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego”,
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Kwartalnik PZP, Nr 3 (18)/2008, str. 82). Z tych wzgledéw Izba rozpatrujgc art. 26 ust.2 b
w zwigzku z art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp uznata jak powyzej. Wykfadania jezykowa art. 26 ust. 2 b
Pzp prowadzitaby do obejscia art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp, nie chodzi bowiem o ograniczenie co
do formy, lecz koniecznos¢ wykazania sie rzeczywistym doswiadczeniem podmiotow
gospodarczych, nie zas de facto wiedzg i doswiadczeniem grupy oséb dziatajgcych
w oderwaniu, a nie w wiezi z przedsiebiorstwem macierzystym, kwestia problemow
logistycznych, czy tez jezykowych, w tym przedmiotowym stanie faktycznym, moze choc¢ nie
musi stanowi¢ dodatkowy argument przemawiajacy za stusznosciag stanowiska lzby.

Po trzecie, w przedmiotowym stanie faktycznym w ocenie Izby mamy do czynienia
co najwyzej z wiedzg specjalistyczng i doradztwem (wiedzg know-how), jednakze
Odwolujacy nie wykazat sie doswiadczeniem w realizacji robo6t tj. doszczelniania kwatery,
czyli gruntu bentonitem. Odwolujacy wskazal wyraznie na rozprawie, ze udostepnienie
wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego miatoby charakter nadzoru w zakresie potencjatu
ludzkiego i technicznego, a ta sytuacja bytaby podobna do sytuacji kierownika projektu, czy
tez project manager, ktory nie petnitby funkcji budowlanych, lecz nadzorowat jedynie proces
wykonania. Wynika to takze z referencji zalgczonych przez CETCO Europe Ltd.,
a w szczegoélnosci pierwszej z nich, gdzie zadanie bylo realizowane przez Clark Civil
Engineering. Z uwagi na warunek postawiony w pkt VIII.2 ¢ SIWZ przez Zamawiajgcego, nie
wystarczajgca jest wiedza i doswiadczenie wynikajgce z wiedzy i doswiadczenia konkretnych
0s0b, czy tez grupy oséb w zakresie sporzadzenia receptury specyfiku (mieszaniu bentonitu
z gruntem) albo w nadzorze, skoro to nie podmiot zalezny bedzie wykonywat roboty
budowlane, lecz Odwotujacy, ktéry nie ma zadnego dorobku w tym zakresie, ani
umiejetnosci.

Wzgledem stanowiska Zamawiajgcedo i Przystepujgcego, ze Odwotujacy nie wykazat
wiedzy i doswiadczenia, abstrahujgc od sporu wskazywanego powyzej, ocenianego na
moment skladania ofert, co oznacza, iz w chwili skladania oferty Odwolujgcemu nie
udostepniono wiedzy i doswiadczenia, a jedynie zobowigzano sie do jej udostepnienia, lzba
wskazuje, ze takie stanowisko jest niezasadne. Oswiadczenie z dnia 13.04.2010 r.
zalgczone w ramach wyjasnien oraz wezwania do uzupetnienia oferty Odwotujgcego, to
zobowigzanie sie do oddania niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamoéwienia. W ocenie Izby zd. 2 art. 26 ust.2b Pzp czyni niniejsze oswiadczenie
prawidiowym, albowiem wystarczajgce jest zobowigzanie dysponowania okreslonymi
zasobami przy wykonywaniu zaméwienia, a nie juz w chwili skladania ofert, zgdanie
Zamawiajacego i Przystepujacego wykracza ponad przywotany przepis.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.
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Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp zostat przywotany przez
Odwolujgcego w odwotaniu bez wskazania jakiejkolwiek argumentacji, w konsekwencji Izba
uznaje go za gofostowny i podlegajacy oddaleniu. Samo wskazanie przepisu prawa, jak
w tym wypadku, nie tworzy zarzutu, zarzuty to okolicznosci faktyczne, na ktére powotuje sie
Wykonawca w zwigzku z ocenianym zachowaniem Zamawiajgcego (podobnie wyrok z dnia
18.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 545/08). Wskazywane na rozprawie okolicznosci
zaniechania zastosowania przez Zamawiajacego trybu wynikajacego z art. 26 ust.3, tudziez
ust. 4 Pzp stanowity wynik polemiki z pismem Przystepujacego z dnia 27.05.2010 r. i nie
stanowity kontynuacji jakiejkolwiek argumentacji z odwotania, ponadto zgodnie z art. 192 ust.

7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Odwotujacy sformutowat alternatywny zarzut zaniechanie przez Zamawiajacego
uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, w przypadku nie uwzglednienia
zarzutu wzgledem jego oferty, przy uwzglednieniu co najmniej zarzutu wzgledem oferty
Przystepujacego oraz FOLEKO Sp. z 0.0. Z powyzszego wynika, ze zarzut bezprawnego
wybrania ofert Konsorcjum J.A.T. i zaniechania wykluczenia, z powodu hiewykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt VIII.2. ¢ SIWZ, poprzez
przediozenie referencji innego podmiotu: FRANSLAW PLUS, nie potwierdzajgcych
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w pkt VIIl.2.c SIWZ, czym
Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum J.A.T., ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ, czym Zamawiajacy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jak rowniez zarzut bezprawnego zaniechanie wykluczenia FOLEKO
Sp. z 0.0., z powodu niewykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w pkt VIIL.2.c SIWZ, poprzez przediozenie referencji z dnia 16.03.2010 r.
wystawionych przez Gmine Pita, nie potwierdzajgcych spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w pkt VIIl.2.c SIWZ, czym Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp oraz bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty FOLEKO Sp. z 0.0., ktorej tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ, czym Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zostaty
sformutowane wobec ofert pozostatych Wykonawcow dla uniemozliwienia zawarcia waznej
umowy. Jedynym celem Odwolujgcego jest uniewaznienie postepowania i stworzenie

mozliwosci ponownego zaistnienia w nowo ogltoszonym postepowaniu.

W tym stanie faktycznym konieczne jest dokonanie ustalen odnosnie interesu
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp po ostatniej nowelizacji. Zgodnie z nowym brzmieniem
przepisu art. 179 ust. 1 Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu lub innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia
oraz poniést lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy. Warunkiem legitymacji do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej jest lgcznie -
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posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienie lub mozliwosc
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp. Szkoda sg
zar6éwno straty poniesione przez poszkodowanego (damnum emergens), oznaczajace kazde
pogorszenie sie jego sytuacji majgtkowej, jak i korzysci utracone przez niego (lucrum
cessans), stanowigce strate tego, co poszkodowany by uzyskat, gdyby mu szkody nie
wyrzadzono (M. Grzegorz: ,Odwotanie do KIO po nowelizacji '2009”, Monitor Zamowienh
Publicznych Nr 1/2010).

Biorgc pod uwage aktualne brzmienie art. 179 ust.1 Pzp, jak i dotychczasowy
dorobek orzecznictwa odnosnie interesu prawnego nalezy wskaza¢ co nastepuje. W ocenie
Izby z jednej strony nastgpito rozszerzenie dotychczasowego rozmienia interesu. Po
pierwsze, nie jest to juz tylko interes prawny, ale takze gospodarczy, np.: wynikajacy ze
szkody materialnej na wizerunku firmy (renoma). Po drugie, Wykonawca nie musi juz
posiada¢ interesu, wystarczy, ze posiadat, czyli w ogole miat interes, np. wobec braku
zakazu wnoszenia odwotania po zawarciu umowy, bedzie posiadat go takze po jej zawarciu.
Nie jest wiec juz istotny moment na jaki Wykonawca miat interes, ale czy w ogole go miat,
Z zastrzezeniem ze dotyczy danego zaméwienia. Po trzecie, przejawem szkody bedzie
zawarcie umowy z naruszeniem Pzp, z tym ze mozliwos¢ poniesienia szkody, to nie kazda
hipotetyczna szkoda, ale szkoda ktorej prawdopodobienstwo jest realne, graniczace
Z pewnoscia.

Z drugiej interes nadal jest zawezony. Po pierwsze, w uzyskaniu danego zamowienia,
czyli w konkretnym, danym postepowaniu, w ktérym podmiot ten jest uczestnikiem.
W Zzadnym wypadku, interes nie moze dotyczy¢ przysziego zamowienia, chocby zamowienie
obejmowa¢ miato ten sam przedmiot zamowienia. Nie mozna zatem powotywaé sie na
przyszly, ewentualny i hipotetyczny interes w uzyskaniu zamoOwienia, pod katem
ewentualnego i niepewnego udzialu Odwolujgcego w przyszlym postepowaniu
o przedmiotowe zamowienie. Po drugie, istnieje koniecznos¢ wykazania szkody w uzyskaniu
zamoOwienia, w ktérym podmiot ten jest uczestnikiem, tj. wnosi odwotanie i nie utracit
ostatecznie statusu Wykonawcy, nie zas$ jakiejkolwiek szkody, czyli konieczne jest wykazanie
szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza. Po
trzecie, chodzi o szkode w interesie poszczegdlnego Wykonawcy, a nie w interesie innych
wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu, badz w interesie ogdlnej normy obowigzku
przestrzegania ustawy. Po czwarte, konieczne jest wykazanie adekwatnego zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy zdarzeniem powodujgcym naruszenie Pzp, a szkoda, przy
czym nie wystarczy wskazaé, iz doszlo do naruszenia przepiséw Pzp, ale nalezy to
udowodni¢, a nie tylko uprawdopodobnié.

W przedmiotowym stanie faktycznym, wobec uznania zasadnosci wykluczenia

Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, utracit on status uczestnika
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przedmiotowego postepowania. W rezultacie jezeli zasadne bytoby uznanie, ze Wykonawca
mialby interes w kwestionowaniu zawartej w danym postepowaniu umowy, to wobec utraty
statusu uczestnika danego postepowania o udzieleniu zaméwienia publicznego ogtoszonego
w dniu 06.03.2010 r. nie ma on interesu w podnoszeniu zarzutow wobec pozostatych
Wykonawcéw, gdyz nie bedzie miata zadnej mozliwosci tak prawnej, jak i faktycznej
w uzyskaniu przedmiotowego zamoOwienia publicznego oraz podnoszenia zarzutu oraz
zadania zarazem nakazania uniewaznienia postepowania. Nie wykazal takze, iz na skutek
nieprawidtowosci w dziataniu Zamawiajgcego, nie moze uzyska¢ zamowienia. W zakresie
zadania nakazania uniewaznienia postepowania, lIzba podtrzymuje dotychczasowe
orzecznictwo wzgledem niedopuszczalnosci uniewaznienia postepowania przez Izbe po
zmianie Pzp wprost uchylajacej stosowny przepis z tym zwigzany. Skfad orzekajacy Izby,
stanat na stanowisku, ze biorgc pod uwage aktualny stan prawny, dziatanie takie byloby de
facto dzialaniem majgcym na celu obejscie istniejacych przepiséw (podobnie wyrok z dnia
27.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 645/09).

Jednoczesnie Izba uznaje, ze aktualne jest w obecnym stanie prawnym, ze: ,Z uwagi
na brak interesu prawnego Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku odnoszenia sie
merytorycznie do podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw, co tez czyni opierajgc sie
w tym wzgledzie na wyroku Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r., sygn. akt: IX
Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazaé, iz prawidtowo przyjeta
Krajowa Izba Odwotawcza, Zze po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt
naruszenia jego interesu prawnego (....). W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie
Krajowej Izby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wytgcznie juz z tego
wzgledu. Nie mniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku Izba, oprécz powyzszej
kwestii odniosta sie rowniez w spos6b merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego

zarzutow, czego w $wietle powyzszego nie musiata juz czynic”.

Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze zgromadzony material dowodowy oraz
wyjasnienia Zamawiajacego ziozone na rozprawie wskazujg na niezasadnos¢ zarzutu
Odwotujgcego wobec oferty Przystepujacego, zwlaszcza wobec wyjasnien Zamawiajgcego
dotyczacych tresci SIWZ z dnia 26.03.2010 r. - odpowiedz na pytanie 1, ,Karty
Charakterystyki Bezpieczenstwa" firmy Dyckerhoff Polska oraz art. 2 pkt 2 ustawy z dnia
16.04.2010 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. z 2004 r., Nr 92, poz. 881 z p6zn. zm.), jak
i ustawy z 11.01.2001 r. o substancjach i preparatach chemicznych (Dz. U. z 2001 r., Nr 11,
poz. 84 z pGzniej. zm.), czy tez art. 31 Zatgcznik nr Il Rozporzadzenia (WE) nr 1907/2006
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18.12.2006 r. w sprawie rejestracji, oceny,
udzielania zezwolen i stosowanych ograniczeh w zakresie chemikaliow (REACH) (Dz. U.

UE.L.06.396.1). Karty charakterystyk nie mogq by¢ sprzeczne z aprobatami, ktére majg
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charakter wtorny wobec nich. Zas sam Odwotujacy nie wykluczyt, ze w aprobacie technicznej
Soliduru MIP 05 i MIP 75 w pkt 3.1 w pozycji: ,pozostate” moze znajdowac sie bentonit, Izba
wskazuje ze Zamawiajacy nie okreslit zawartosci procentowej bentonitu. W konsekwencji
zasadne wydaje sie wykazanie przez Przystepujacego wymaganego doswiadczenia badz
w uszczelnieniu gruntdbw przy pomocy $rodkéw zawierajacych bentonit (referencja
wystawiona przez Swietokrzyski Zarzad Melioracji i Urzagdzen Wodnych, str. 48 oferty), badz
poprzez zastosowanie odpowiedniej mieszanki samotwardniejgcej i bentonitu (referencja

wystawiona przez Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych, str. 49 oferty).

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia FOLEKO Sp. z 0.0. z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, 1zba przywoluje wskazany powyzej brak interesu.
Dodatkowo wskazujac jedynie, ze w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp nie wystarczy wykazanie zlozenia nieprawdziwych informacji, konieczne jest takze
rozpatrzenie wptywu informacji nieprawdziwych na wynik postepowania (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19.11.2009 r., sygn. akt: V Ca 2024/09).
W przedmiotowym stanie faktycznym wobec nie podwazenia zasadnosci wyboru oferty
Przystepujacego, Odwotujacy nie wykazat wplywu ewentualnej nieprawdziwej informacji na
wynik postepowania, co samo w sposobie skutkuje juz oddaleniem zarzutu.

Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp wobec Odwolujacego, Izba uznala takze za

nie zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 Pzp, w tym art. 7 ust. 3 Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp

oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 3 i 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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