Sygn. akt: KIO 1070/13

WYROK
z dnia 20 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2013 r. przez wykonawce Brenntag
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu, 47-224 Kedzierzyn-Kozle,
ul. J. Bema 21 w postepowaniu prowadzonym przez Wodociagi Biatostockie Sp. z o.o.

z siedzibg w Bialymstoku, 15-404 Biatystok, ul. Mlynowa 52/1,

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie z
postepowania wykonawcy Kemipol Sp. z o0.0. z siedzibg w Policach, a tym samym

odrzucenie jego oferty.

2.kosztami postepowania obcigza Wodociagi Bialostockie Sp. z o0.0. z siedziba
w Biatymstoku, 15-404 Bialystok, ul. Mtynowa 52/1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Brenntag Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu, 47-224 Kedzierzyn

- Kozle, ul. J. Bema 21 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wodociagéw Biatostockich Sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku,
15-404 Bialystok, ul. Mlynowa 52/1 na rzecz wykonawcy Brenntag Polska Sp.
z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu, 47-224 Kedzierzyn-Kozle, ul. J. Bema 21
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ........cccceeeeenee.



Sygn. akt: KIO 1070/13

Uzasadnienie

Wodociggi Biatostockie Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, zwana dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zaméwienia na ,Dostawe preparatu pilynnego stanowigcego dodatkowe Zzrédio fatwo
przyswajalnego wegta organicznego dla organizméw denitryfikacyjnych do Oczyszczalni
Sciekéw w Biatymstoku ul. Produkcyjna 102”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 lutego 2013 r., nr 2013/S 024-037585.

W dniu 26 kwietnia 2013 r. (pismem z dnia 25 kwietnia 2013 r.) zamawiajgcy
poinformowat wykonawce Brenntag Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu,
zwanego dalej ,odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy Kemipol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Policach, zwanego dalej wykonawca ,Kemipol”, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 6 maja 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 6 maja 2013 r.)
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy
Kemipol, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zaméwieh publicznych
oraz obraze nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Kemipol pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, gdyz przediozone przez niego
dokumenty potwierdzajace spetnianie tego warunku dotyczg dostaw zrealizowanych
na rzecz podmiotéw innych niz uzytkownicy koncowi,

2. wzglednie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie ponownego wezwania
wykonawcy Kemipol do ztozenia wyjasnien w zakresie tego, czy odbiorcy dostaw
potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia, tj. Ekochem Deutschland GmbH z siedzibg w Leverkusen, Niemcy,
zwanego dalej ,Ekochem”, oraz Nutricon Umweltschutztechnik GmbH z siedzibg w
Karlsruhe, Niemczy, zwanego dalej ,Nutricon”, sg uzytkownikami koncowymi.
Jednoczesnie odwotujacy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy

Kemipol jako oferty najkorzystniejszej,



3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Kemipol z uwagi na
niewykazanie przez niego spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia,

4. ewentualnie, na wypadek nie uwzglednienia wniosku powotanego w pkt 3 nakazanie
zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Kemipol do zilozenia ostatecznego
wyjasnienia, czy Ekochem i Nutricon sg koncowymi uzytkownikami preparatu
ptynnego stanowigcego dodatkowe zrédto tatwo przyswajalnego wegla organicznego
dla organizméw denitryfikacyjnych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz w dniu 4 marca 2013 r.
zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej informacje, ze "Wykaz wykonanych
dostaw oraz potwierdzenie ich nalezytego wykonania ma pochodzi¢ od koncowych
uzytkownikéw produktu." Tym samym zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ, jednoznacznie
wskazujgc, ze wymaga on od wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem i wiedza
zwigzanymi z realizacja dostaw na rzecz koncowych uzytkownikéw produktu. Wykonawca
Kemipol na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przedstawit
oswiadczenie ztozone w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o oddaniu mu do dyspozycji
zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia niemieckiej firmy Ingenieurburo Lischka GmbH,
zwanej dalej ,Lischka", wraz z wykazem dostaw zrealizowanych na rzecz Ekochem i
Nutricon oraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy te zostaly zrealizowane
nalezycie (referencje). Tymczasem podmioty bedgce odbiorcami dostaw tj. Ekochem i
Nutricon nie sg koncowymi uzytkownikami produktu. Sg to firmy wyspecjalizowane m.in. w
Swiadczeniu dostaw produktow lub serwisu dla uzytkownikéw koncowych, nie zas w
eksploatacji lub zarzadzaniu eksploatacjg instalacji oczyszczania sciekéw. Na dowdd czego
odwotujgcy zatgczyt do odwotania informacje pochodzace z oficjalnych stron internetowych
ww. firm. wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, podnoszac iz dziatalno§¢ Ekochemu polega
w gtébwnej mierze na badaniu i rozwoju nowych technologii z zakresu chemii wodnej oraz
handlu i sprzedazy chemikaliow i urzadzen do przygotowania wody pitnej i oczyszczania, w
tym ich przechowywaniu, mieszaniu wedtug potrzeb klienta i dostarczaniu przez
profesjonalne firmy przewozowe do uzytkownika kohcowego. Z kolei dziatalnos¢ Nutricon
koncentruje sie na oferowaniu produktéw wspierajgcych pobieranie substanciji odzywczych
wspomagajacych usuwanie fosforu i azotu ze sciekéw oraz do wspomagania kofermentaciji.
Firma zapewnia nie tylko dostawy produktéw, ale rowniez serwis, doradztwo oraz
dokumentacje analityczng. A ponadto - jak wynika ze skréconego odpisu z niemieckiego
rejestru przedsiebiorcow - gtdbwnym przedmiotem dziatalnosci Ekochem jest m.in. badanie i
rozwéj nowych technologii w dziedzinie wody, oraz handel i dystrybucja $rodkami
chemicznymi, sprzetem do uzdatniania wody pitnej i oczyszczania sciekow. Natomiast

gtéwnym przedmiotem dziatalnosci Nutricon jest m.in. badanie, rozwéj, produkcja, marketing

4



i sprzedaz chemikaliéw; instalacja i maszyny oraz procesy i ustugi z zakresu ochrony
Srodowiska. Reasumujgc wskazal, iz dziatalnos¢ Ekochem i Nutricon polega na dostarczaniu
urzadzen, rozwigzan technologicznych oraz produktéw wraz z serwisem w celu uzyskania
okreslonego efektu technologicznego. Oznacza to, ze wskazane podmioty nie prowadzg
dziatalnosci jako koncowi uzytkownicy produktéw chemicznych, lecz oferujg swoje
Swiadczenia na rzecz takich uzytkownikéw. Uzytkownikami kohcowymi sg zatem odbiorcy
produktoéw i ustug bedacy zarzadcami lub podmiotami eksploatujgcymi instalacje stuzace do
oczyszczania $ciekdéw. Uzytkownikiem kohncowym sg podmioty eksploatujace instalacje
oczyszczania sciekdw komunalnych lub przemystowych, prowadzace proces biologicznej
denitryfikacji i kupujace do wspomagania tego procesu produkt bedacy tatwo przyswajalnym
zrédtem wegla organicznego.

Nadto podniést, iz na obecnym etapie postepowania nie jest juz mozliwe wezwanie
Kemipol do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
bowiem juz pismem z dna 15 kwietnia 2013 r. wezwat wykonawce Kemipol, do uzupetnienia
takich dokumentéw, na wypadek gdyby Ekochem i Nutricon nie byli koncowymi
uzytkownikami produkt. Nie jest dopuszczalne zatem dalsze wzywanie wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentdéw w zakresie objetym pierwotnym wezwaniem.
Zamawiajacy zazadat bowiem wyjasnien, czy wykazane przez wykonawce Kemipol dostawy
majgce potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia zostaty zrealizowane na rzecz koncowego uzytkownika produktu, poniewaz w
jego ocenie ,nie bylo to jednoznaczne”. W odpowiedzi na wezwanie wykonawcy Kemipol nie
wyrazit jakiegokolwiek merytorycznego stanowiska odnosnie do tego, czy Ekochem i
Nutricon sg koncowymi uzytkownikami produktu. Wykonawca Kemipol, w odpowiedzi na
zadanie zamawiajgcego, w zadnym zdaniu swojego pisma nie wyjasnit czy referencje
wystawione przez Ekochem i Nutricon pochodzg od uzytkownikéw koncowych. Oznacza to.
ze wykonawca Kemipol w istocie zadanych przez zamawiajgcego wyjasnien nie ztozyt.

W dniu 8 maja 2013 r. (pismem z dnia 7 maja 2013 r.) zamawiajacy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku
whniesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 14 maja 2013 r. (pismem z dnia 13 maja 2013 r.) wykonawca Kemipol
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie

przystapienia odwotujgcemu i zamawiajagcemu.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tresé
SIWZ, zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba stwierdzita nieskutecznos¢ przystgpienia wykonawcy Kemipol do udziatu w
postepowaniu odwotawczym, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego, gdyz —
zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp — wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
tymczasem wykonawca Kemipol zgtosit przystgpienie po uptywie terminu przewidzianego
ustawa, tj. w dniu 14 maja 2013 r. Wezwanie do przystgpienia do udziatu w postepowaniu
odwotawczym wykonawca ten otrzymat bowiem w dniu 7 maja 2013 r., a tym samym termin

na zgtoszenie przystgpienia uptynat w dniu 10 maja 2013 r.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy lzby rozpoznat ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w punkcie 8 SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu
oraz dokumenty i o$wiadczenia potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu (...)", ppkt 2 podat, iz ,wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie publiczne
musza spetniaé nizej wymienione warunki udziatu w postepowaniu: (...)
2.Posiadania wiedzy i doswiadczenia.
W szczegdlnosci wykonawca musi spetnia¢ nastepujace warunki (...):
Wykonaé¢ w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie dwa zamowienia zwigzane z dostawg
preparatu ptynnego, stanowigcego dodatkowe zrédto ftatwo przyswajalnego wegla
organicznego dla organizméw denitryfikacyjnych, o wartosci netto kazdej dostawy co
najmniej 400 000 PLN.
W celu potwierdzenia spetniania niniejszego warunku Wykonawcy zobowigzani sg

przediozy¢ wykaz wykonanych dostaw sporzadzony wediug wzoru stanowigcego zatgcznik



nr 3 do niniejszej SIWZ oraz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy te zostaty wykonane
nalezycie (...)".

Zamawiajgacy, odpowiadajgc na pytanie wykonawcy, pismem z dnia 4 marca 2013 r.
podat ,wykaz wykonanych dostaw oraz potwierdzenie ich nalezytego wykonania ma
pochodzi¢ od koncowych uzytkownikéw produktu”.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2013 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy Kemipol o
ztozenie wyjasdnien odnosnie oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, podnoszac iz ,z przedtozonych w Panstwa ofercie 2 dostaw majacych
potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia
nie wynika jednoznacznie, iz potwierdzenie nalezytego ich wykonania pochodzi od
koncowego uzytkownika produktu”. Nadto dodat, iz ,na wypadek gdyby zobowigzanie firmy
Ingenieurburo Lischka GmbH do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia byto nieaktualne lub
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw nie pochodzito od kohncowego uzytkownika
produktu, na postawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zwracamy sie o ztozenie dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéow udziatu w postepowaniu zawartych w pkt 8, ppkt 2
SIWZ (posiadania wiedzy i doswiadczenia).

Wykonawca Kemipol, pismem z dnia 18 kwietnia 2013 r., ztozyt wyjasnienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw
jednoznacznie wskazat, iz wykaz wykonanych dostaw oraz potwierdzenie ich nalezytego
wykonania ma pochodzi¢ od koncowych uzytkownikow produktu. Tym samym dokonat
modyfikacji tresci SIWZ. Tak wiec wykonawca sktadajacy oferte zobowigzany byt kierowac
sie takze trescig tej odpowiedzi (odpowiedz z dnia 4 marca 2013 r.). Okolicznos¢ tak wynika
bowiem niezbicie z pisma zamawiajgcego skierowanego do wykonawcy Kemipol, w ktérym
jednoznacznie wskazat, iz ,z przedtozonych w Panstwa ofercie 2 dostaw majacych
potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia
nie wynika jednoznacznie, iz potwierdzenie nalezytego ich wykonania pochodzi od
koncowego uzytkownika produktu”. Tak wiec sam zamawiajgcy, wbrew jego obecnym
twierdzeniom, nadat udzielonym wyjasnieniom witasnie taki charakter (modyfikacji SIWZ),
ktadgc nacisk na to, aby potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy pochodzito od
uzytkownika kohcowego produktu. Termin ten (koncowego uzytkownika produktu) rozumiat
wiec tak samo jak odwotujgcy i wykonawca Kemipol. To w tym wiasnie zakresie (koncowego
uzytkownika produktu) zamawiajagcy wezwat bowiem wykonawce Kemipol do ztozenia
wyjasnien. Do uzytkownika koncowego produktu odnidst sie takze w swych wyjasnieniach
wykonawca Kemipol, podajac odbiorcéw tych produktéw ,(...) Rézne rodzaje zewnetrznego
zrédta wegla dozujemy na kilku polskich oczyszczalniach (w chwili obecnej: Bydgoszcz,

Btonie, Wroctaw, Zgierz) — w mniejszym wymiarze niz oczekiwana wspotpraca z Panstwem”,
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jednakze nie odnoszac sie wcale do kwestii tej w zakresie wykazanych przez niego dostaw w
zatgczonym do oferty wykazie (dostaw na rzecz firm Ekochem i Nutricom). Nadto odwotujacy
wykazat, iz wskazane przez wykonawce Kemipol firmy Ekochem i Nutricom nie sg
koncowymi uzytkownikami produktu, a jedynie - jak wynika to z rejestrow handlowych
wystawcow referencji (firmy Ekochem i Nutricom) przedtozonych przez odwotujgcego — sg to
firmy wyspecjalizowane w Swiadczeniu dostaw produktow bedacych przedmiotem
zamoéwienia, gdyz przedmiotem ich dziatalnosci jest m.in. produkcja i sprzedaz hurtowa
wyrobéw chemicznych. Takze zamawiajacy przyznat, iz ,firma Kemipol potwierdzita, ze ma
stycznos¢ z uzytkownikami koncowymi”. Zdaniem lzby wykonawca Kemipol nie wykazat
wiec, ze firmy Ekochem i Nutricom sg wiasnie takimi uzytkownikami (korncowymi
uzytkownikami produktu).

W niniejszym stanie faktycznym nie zachodzi obowigzek wezwania wykonawcy
Kemipol, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, do zlozenia oswiadczenh lubi dokumentow
oraz zlozenia wyjasnien dotyczacych tych oswiadczen lub dokumentéw, gdyz z tresci
skierowanego do tego wykonawcy wezwania jednoznacznie wynika, ze w kwestionowanym
zakresie wykonawca ten byt juz wzywany do ztozenia wyjasnien, jak i zZtozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu zawartych w pkt 8 ppkt 2
SIWZ (posiadania wiedzy i doswiadczenia).

Tym samym |zba uznata, iz zarzuty odwotujacego potwierdzity sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materialu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ..................



