Sygn. akt KIO 1807/15
WYROK

z dnia 4 wrzes$nia 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzes$nia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 21 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,KEMIPOL” sp. z o0.0. z siedzibg w Policach

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Sukcesywna dostawa wodnego
roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu na potrzeby Zaktadu Produkcji Wody ,Miedwie”
(nr postepowania WM/MK/PN/SEK/03/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Wodociagéw i Kanalizacji sp. z o.o.

z siedzibg w Szczecinie

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,,DEMPOL-ECO” M. P.,
Opole - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — ,,KEMIPOL” sp. z o.0. z siedzibg
w Policach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego — ,,KEMIPOL” sp. z 0.0. z siedzibg w Policach tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego — ,,KEMIPOL” sp. z 0.0. z siedzibg w Policach
na rzecz zamawiajgcego — Zaktadu Wodociagoéw i Kanalizacji sp. z o.o.

z siedzibg w Szczecinie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
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zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ...........ccevevueinrninnieen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Wodociagdw i Kanalizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.;
zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamowienia
sektorowego na dostawy pn. Sukcesywna dostawa wodnego roztworu chlorku wodorotlenku
poliglinu na potrzeby Zaktadu Produkcji Wody ,Miedwie” (nr postepowania
WMMK/PN/SEK/03/2015).



Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23 maja 2015 r. pod nr 2015/S_099-181037, z tym ze 20 maja 2015r.
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej {http://www.bip.zwik.szczecin.pl/lzamowienia.dhtml}, na kt6rej udostepnit
réwniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat faksem Odwolujgcemu — ,KEMIPOL” sp.
z 0.0. z siedzibg w Policach {dalej réwniez: ,Kemipol’} zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych ,DEMPOL-ECO” M. P. z Opola {dalej réwniez: ,Dempol-Eco}.

21 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania wykluczenia z postepowania Demipol-Eco,
ewentualnie od zaniechania wezwania Demipol-Eco do uzupetnienia dokumentow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp {lista
zarzutéwy}:
1. Art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3 — przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Dempol-Eco, pomimo ze ziozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw
na wynik prowadzonego postepowania w o$wiadczeniu woli pn. ,Wykaz wykonanych
lub wykonywanych gltéwnych dostaw”, w ktérym w poz. 1 wskazat w opisie zamoéwienia
realizowanego na rzecz Wodociggdw Debickich sp. z 0.0., ze przedmiotem wykonanej
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lub wykonywanej dostawy byt ,Flokor 1 ASW”, ktory nie jest wymaganym przez
Zamawiajgcego w opisie doSwiadczenia zawodowego niezbednego do ubiegania sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia $rodkiem chemicznym ,wodnym roztworem
chlorku wodorotlenku poliglinu”.
2. Art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3 — przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Dempol-Eco, pomimo Ze nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.
3. Art. 26 ust. 3 pzp — przez zaniechanie wezwania Dempol-Eco do uzupetnienia
dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu {zarzut
z podniesiony z ostroznosci}.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie zadania 1 {lista zgdan}:
1. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
2. Wykluczenia z postepowania Dempol-Eco.
3. Odrzucenia oferty Dempol-Eco.
4. Dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady
oceny ofert zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia.
5. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
6. Wezwania Dempol-Eco do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu (w przypadku nieuwzglednienia zgdan okreslonych
w pkt 2 3).
Odwolujgcy nastepujgco przedstawit okoliczno$ci faktyczne dotyczgce przebiegu
postepowania:
— 21 lipca 2015 r. Zamawiajgcy po raz pierwszy dokonat wyboru oferty Dempol-Eco;
— 31 lipca 2015 r. Odwotujgcy wnidst pierwsze odwotanie, w ktérym podnidst powyzsze
zarzuty;
— 6 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy uniewaznit wybér oferty najkorzystniejszej, a po ponownym
badaniu ofert po raz kolejny dokonat wyboru oferty Dempol-Eco jako najkorzystniejszej;
— zgodnie z warunkiem udziatu dotyczgcym wiedzy i doSwiadczenia okreslonym w rozdziale
V pkt 3 ppkt 2 SWZ: Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze,



ze wykonat (a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez wykonuje) nalezycie
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie minimum trzy gtowne dostawy.

Za jedng dostawe gfdwng zamawiajgcy uzna dostawy wodnego roztworu chlorku
wodorotlenku poliglinu $wiadczone dla jednego podmiotu w okresie ostatnich trzech lat przed
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uptywem terminu sktadania ofert, a jezZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym
okresie, o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 500.000,00 zt netto.

— Dempol-Eco w dotagczonym do oferty oswiadczeniu — Wykazie wykonanych lub
wykonywanych gtéwnych dostaw, ktéry w swoim tytule zawiera sformutowanie dostawy
wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu — wskazat w poz. pierwszej tabeli,

ze przedmiotem dostawy na rzecz Wodociggdw Debickich sp. z 0.0. byt Srodek chemiczny
Flokor 1 ASW.

W ocenie Odwotujagcego Dempol-Eco ztozyt nieprawdziwe informacje, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz:

1) przedmiot kwestionowanej dostawy roznit sie w sposéb istotny od warunku
postawionego w SIWZ,

2) Dempol-Eco miat Swiadomos¢, ze informacja o wykonanej dostawie przedstawia stan
obiektywnie odmienny od rzeczywistosci (ij. od wymogu Zamawiajgcego);

3) warunek zostat przez Zamawiajgcego precyzyjnie sformutowany i nie uzywa pojecia,
ktére moze by¢ ze wzgledu na okoliczno$ci réznie interpretowane.

{ad 1)}

Zgodnie z informacjg umieszczong przez Dempol-Eco na stronie internetowej

(podstrona koagulanty/karty techniczne) Flokor 1 ASW jest wodnym roztworem

glinu polichlorosiarczanu (http://dempol.com.pl/pl/2011-01-26-13-53-56/karty-techniczne.
html). Potwierdza to réwniez tres¢ karty technicznej srodka Flokor 1 ASW zamieszczona na
tej stronie internetowej (http://dempol.com.pl/download/Flokor-I-ASW-karta-specyfikacia.pdf).

Zgodnie ze specyfikacjg producenta Flokor 1 ASW zawiera 9,0 /+-0,5% jonéw glinu
Al+3,co jest niezgodne z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w rozdziale XV pkt 3
SWIZ, ktéry wymaga nastepujacej zawartosci jonéw glinu — min. 10% Al.

{ad 2)}

Na swojej stronie internetowej Demol-Eco, prowadzit jasny i precyzyjny podziat
na chlorowodorotlenki glinu oraz polichlorosiarczany glinu, przypisujgc srodek chemiczny
Flokor 1 ASW do grupy polichlorosiarczanéw. Wykonawca potwierdzit w ten sposob,
ze rozrdznia oba rodzaje $rodkdéw chemicznych.

Odwolujgcy podsumowat, ze w tych okolicznosciach nie mozna méwi¢ o pomyice
przy wypetianiu odwiadczenia, gdyz Dempol-Eco miat Swiadomo$¢, ze Zamawiajgcy
wymagat dodwiadczenia w dostawie wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu,

a wskazat dostawe wodnego roztworu polichlorosiarczanu glinu — $wiadomie przedstawiajgc
w ofercie informacje nieprawdziwe.
Odnos$nie wplywu na wynik postepowania, Odwolujgcy stwierdzit, ze Dempol-Eco
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zlozyt informacje majgce $wiadczy¢ o spelnieniu przez niego warunku wymagajgcego co
najmniej 3 dostaw gléwnych, w sytuacji gdy wiedziat, ze w rzeczywisto$ci warunku tego nie
spetnia.

Z ostroznosci Odwolujgcy podnidst, ze wedtug art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp nie jest
konieczne wykazanie, ze nieprawdziwa informacja rzeczywiscie wptyneta na wynik
postepowania.

{ad 3)}

Odwolujgcy podat, ze 13 sierpnia 2015 r. dokonat wglgdu do protokotu postepowania,
jednym z zatgcznikéw do niego jest datowany na 11 sierpnia 2015 r. protokdt z posiedzenia
komisji przetargowej nr 6, w ktérym wskazano, co nastepuje (strona , 3 akapit) (...) W opinii
Gtownego Specjalisty — Technologa wodny rozitwor polichlorosiarczanu glinu jest podgrupg



(szczegolnym przypadkiem) chlorkow wodorotlenku glinu i jako taki spetnia warunki/wymogi
przetargowe. Z chemicznego punktu widzenia jest to chlorek wodorotlenek poliglinu
zawierajgcy w skiadzie zawierajgcy w swoim sktadzie réwniez siarczany, czyli chlorek
wodorotlenek siarczan poliglinu (...)".

Odwolujgcy stwierdzit, Zze nie moze zgodzi¢ sie z takim twierdzeniem, kidre bylo dla
Zamawiajgcego podstawg do pozytywnego zweryfikowania spetniania przez Dempol-Eco
warunku udziatu w postepowaniu.

Po pierwsze — Odwolujgcy stwierdzit, ze kwestionuje takie stanowisko pod wzgledem
formalnym, gdyz Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby wykonawcy wykazali sie okreSlonym
do$wiadczeniem zawodowym w zakresie dostawy Scisle okreslonego $rodka chemicznego —
wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu. Zamawiajgcy miat prawo i mozliwosc¢
przez uzycie alternatywy facznej wskazac, ze wykonawcy majg wykazac sie doSwiadczeniem
zawodowym w dostawie wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu lub innego Srodka
chemicznego. Zamawiajacy nie skorzystat z tego uprawnienia, sformutowat wymaganie
w sposob Scisty, dopuszczajac tylko i wytgcznie jeden srodek chemiczny. Dokonujac
na obecnym etapie postepowania wyktadni postanowienia SIWZ, Zamawiajgcy dziatat wbrew
zasadzie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Odwolujgcy zaznaczyt,
ze inni potencjalni wykonawcy prawdopodobnie mogliby ztozy¢ oferty, gdyby obowigzywata
taka wyktadnia, jakg obecnie prezentuje Zamawiajgcy. Na obecnym etapie Zamawiajacy
ma obowigzek stosowac postawione przez siebie warunki, a nie dokonywac ich interpretac;ji.

Po drugie — Odwolujgcy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego pod wzgledem
materialnym (chemicznym).

Zdaniem Odwotujgcego wodny roztwér polichlorosiarczanu glinu nie jest podgrupg
(szczego6lnym przypadkiem) chlorkéw wodorortlenku glinu. A teza przeciwna teza
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Zamawiajgcego jest niebezpieczna, gdyz kazdy srodek chemiczny stanowi mieszanine
réznych substancji chemicznych. Z okre$lonych przyczyn podobne zwigzki chemiczne,
réznigce sie wigzaniami chemicznymi miedzy pierwiastkami je tworzgcymi, nauka lub prawo
nakazuje traktowac je jako inne zwigzki chemiczne.

Wedtug Odwolujgcego twierdzenie Zamawiajgcego w osobie gtéwnego specjalisty —
technologa (zawarte w zatgczniku nr 1 do protokotu z 11.08.2015) ze: (...) Chlorki
wodorotlenki poliglinu to duza grupa koagulantow glinowych charakteryzujgca sie duza
réznorodno$cig... wskazuje na podstawowe btedy w wiedzy chemicznej. Zamawiajgcy myli
domieszki kationowe (Si, Ca, Na) — ktére tworzg w roztworze chlorku wodorotlenku poliglinu
oddzielne jony, niewchodzgce w reakcje ze zwigzkiem podstawowym (i nigdzie w literaturze
niewykazywane jako oddzielne zwigzki) — z wbudowanymi w strukture zwigzku w czasie
reakcji grupami anionowymi siarczandw, co jest podstawg tworzenia nowego zwigzku
chemicznego.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze zwigzki te zawsze traktowane sg jako odrebne:

{a.} Wzory strukturalne chlorku wodorotlenku poliglinu i chlorku wodorotlenku siarczanu
poliglinu sg zupetnie rézne, co pokazane jest na kartach produkiéw podstawowego zrédta
wiedzy o chemikaliach jakim jest Chemical Book (Ksiega chemii) {http://www.chemicalbook.
com7ChemicalProductProperty EN_CB7396252.htm}. Numery CAS (identyfikacja
chemikalibw nadawana przez amerykanska organizacje Chemical Abstract Service) tam
cytowane sg rowniez odmienne.
{b.} Polska Norma PN-EN 883 w Zatgczniku A pkt A.1.2. wskazuje w szczegdlnosci:
Chlorek wodorotlenek poliglinu i chlorek wodorotlenek siarczan poliglinu powstajg w wyniku
ztoZonego procesu wytwarzania u producenta i nie powinny wzadnym wypadku stanowic
mieszaniny dostepnych produktéw handlowych.
{c.} Europejska Agencja ds. Chemikaliéw (ECHA), wprowadzona rozporzadzeniem Unii

nr 1907/2006/WE z dnia 18.12.2006 (REACH) regulujgcym zasady Europejskiej
wprowadzania na rynek wszystkich chemikaliéw na terenie Unii Europejskiej, rozroznia w
tabeli substancji chemicznych pieciohydroxy chlorek dwuglinu i hydroxychlorek siarczan
glinu, byty one przedmiotem odrebnych rejestracji przez Dempol-EKO.

Zdaniem Odwolujgcego z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego
naruszenia przepisow ustawy pzp, w tym w szczegolnosci zasad uczciwej konkurencji



i rownego traktowania wykonawcédw oraz udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy pzp. Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamo&wienia publicznego okreslit, jakie warunki muszg spetnia¢ wykonawcy, aby méc ubiegac
sie o przedmiotowe zamowienie, jakie warunki muszg spetnia¢ ztozone przez nich oferty.
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Zgodnie z przepisami ustawy pzp Zamawiajgcy winien potem, tj. na etapie badania ofert,
skrupulatnie wymagac spetnienia wyznaczonych przez siebie warunkow i zasad.
Zamawiajgcy dopuszczajgc do wyboru oferty Wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony
z udziatu w postepowaniu, naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 pzp. Zasada réwnego traktowania
w przedmiotowym postepowaniu oznacza zastosowanie identycznych zasad oceny ofert
wobec wszystkich wykonawcéw, w zgodzie z postanowieniami i wymaganiami SIVZ
Zamawiajacy nie zastosowat sie do przytoczonych norm prawnych, naruszajgc inng
fundamentalng zasade zamowien publicznych — zasade wyboru oferty najkorzystniejszej
w sposéb zgodny z przepisami ustawy pzp.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze poniewaz ztozyt oferte zgodng z wymaganiami SIWZ,
nie moze zosta¢ narazony na negatywne konsekwencje z powodu dziatarn Zamawiajgcego
polegajgcych na dokonaniu oceny ofert z pominieciem wymagan okre$lonych w SIWZ

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 24 sierpnia 2015 r. drogg elektroniczng
kopii odwotania, 25 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
w formie pisemnej zgtoszenie przez Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,DEMPOL-ECO”
M. P. przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego
przystgpienia, co do ktdérego nie zgtoszono rowniez opozycii.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

W ocenie Przystepujgcego Odwotujacy btednie interpretuje znaczenie i sens art. 24
ust. 2 pkt 3 pzp.

Przystepujacy podkreslit, ze o ile prawda jest, ze w formularzu nr 5 w poz. 1 okreslit
przedmiot dostaw jako substancje o nazwie Flokor 1 ASW, tj. wodny roztwor
polichlorosiarczanu glinu, o tyle informacja ta jest zgodna z prawda i rzeczywista,
co potwierdzone zostato m.in. przediozonymi do oferty referencjami wystawionymi przez
Wodociggi Debickie sp. z 0.0. Dla Przystepujgcego niezrozumiate jest stanowisko
Odwolujgcego, ktéry twierdzi jakoby powyzsze informacije byty nieprawdziwe, co winno
skutkowac¢ wykluczeniem Dempol-Eco z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Zdaniem Przystepujacego zupetnie czym innym jest natomiast ocena, czy wskazujgc
dostawe wodnego roztworu polichlorosiarczanu glinu (Flokor 1 ASW), a nie wodnego
roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu (Flokor 1, 2 A), wywigzat sie z obowigzkow
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wskazanych w SIWZ. Wedlug Przystepujgcego powyzsza watpliwos¢ nie moze by¢
rozpatrywana pod katem podawania nieprawdziwych informacji. By¢ moze btedne odczytanie
przez Przystepujgcego intencji Zamawiajgcego w zakresie wykazania przestanki
do$wiadczenia i wiedzy nie moze $wiadczy¢ o tym, ze wprowadzit czy tez prébowat
wprowadzi¢ w blgd Zamawiajgcego.

W ocenie Przystepujgcego rozumowanie Odwolujgcego pozbawione jest zupetnie
racjonalizmu i jest przejawem niczym nieuzasadnionego formalizmu. Zaaprobowanie takiego
stanowiska w konsekwenciji doprowadzitoby do sytuaciji, w ktorej relatywnie niewiele
znaczace nieporozumienie Przystepujacego doprowadzitaby do wyboru oferty o wiele mniej
korzystnej i znacznie gorsze;.

Przystepujacy podniost, ze ratio legis art. 22 ust. 1 pzp przejawia sie w tym, aby
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia oraz podmioty przedstawiajgce oferty
najkorzystniejsze z punktu widzenia np. ceny dysponowaty réwniez odpowiednim zakresem



wiedzy i doswiadczenia, a takze potencjatem technicznym oraz ludzkim pozwalajgcymi im
na nalezyte i terminowe wykonanie zamdéwienia.

Wymog sformutowany przez Zamawiajgcego w SIWZ, a dotyczgcy sporzgdzenia
przez wykonawcow wykazu wykonanych lub wykonywanych przez nich w ostatnich 3 latach
dostaw wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu o odpowiedniej wartosci
(co najmniej 500 000 zt) miat zapewni¢ Zamawiajgcemu mozliwo$é rzetelnego
zweryfikowania, czy dany wykonawca posiada zasoby techniczne, finansowe, ludzkie oraz
wiedze i doSwiadczenie, aby wywigzaé sie z umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia
przedmiotowego przetargu.

Przystepujacy podniost, Zze od kilkunastu lat zajmuje sie wiasciwie wytgcznie
produkcjg i dostawg wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu oraz wodnego
roztworu polichlorosiarczanu glinu.

Wedtug Przystepujgcego obie ww. substancje chemiczne sg wodnymi roztworami
chlorowodorotlenku glinu, a réznig sie miedzy sobg wylgcznie stezeniem substancji czynnej
i jej modyfikacjami. Preparat Flokor 1 ASW jest modyfikacjg wodnego chlorowodorotlenku
glinu zawierajaca jony siarczanowe. Tak stworzona modyfikacja stuzy optymalizacji procesu
uzdatniania i jest zalezna od rodzaju zanieczyszczen i charakteru oczyszczanego medium
(wody surowej) i procesu technologicznego. Niemniej substancja czynna w preparacie
to wodny roztwor chlorowodorotlenku glinu. Klasyfikacja produktu Flokor 1 ASW, ktérego
bazg jest wodny roztwér chlorowodorotlenku glinu, jako polichlorosiarczan glinu uwzglednia
zawartos¢ jonow siarczanowych i jest rézna od produktow Flokor 1,2 A oraz Flokor 1 A, ktére
jondw siarczanowych nie zawierajg i stanowig wodny roztwor chlorowodorotlenku glinu bez
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modyfikacji, a roznig sie stezeniem substancji czynnej. Istotne jest, ze ww. koagulanty
(polichlorki glinu i polchlorosiarczany glinu) sklasyfikowane zostaty w jednej grupie normy PN
EN 833. Przystepujgcy podkreslit, ze aby wyprodukowaé polichlorosiarczan glinu,
w pierwszej kolejnosci nalezy wytworzy¢ chlorowodérotlenek glinu, ktéry jest niejako bazg
dla tej pierwszej substanciji i uzyskuje sie go poprzez dodanie niewielkiej ilosci jonéw
siarczanowych.

Wedtug Przystepujgcego skoro wykonawca jest w stanie wyprodukowa¢ odpowiednig
— bardzo duzg —ilos¢ substancji pod nazwg wodny roztwor polichlorosiarczanu glinu, jest
réwniez zdolny do wyprodukowania oraz dostawy odpowiedniej iloSci wodnego roztworu
chlorku wodorotlenku poliglinu. Przystepujacy podkreslit, Zze produkcja wodnego roztworu
chlorku wodorotlenku glinu wymaga mniejszego naktadu pracy, a przez to jego produkcja jest
mniej kosztowna, mniej skomplikowana oraz zdecydowanie szybsza. Wykazanie zdolno$ci
przedsiebiorstwa do produkcji polichlorosiarczanu glinu nie moze $wiadczy¢ o niewypetieniu
wymagan Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, zdolno$¢ firmy do wytwarzania ww. preparatu
Swiadczy tylko i wylgcznie o jej odpowiednich kompetencjach, umiejetno$ci optymalizaciji
procesu produkcji koagulantéw oraz zaawansowaniu technologicznym w zakresie produkcii
substancji bedgcych przedmiotem zamowienia.

Z daleko posunietej ostroznosci Przystepujacy wskazat, ze ewentualne uchybienie,
na ktére powotuje sie odwotujgcy, nie mogtoby stanowi¢ podstawy do wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, gdyz w tym zakresie oferta mogtaby co najwyzej zostac
na wezwanie Zamawiajgcego uzupemiona, sprostowana lub tez wyjasniona w trybie art. 26
ust. 3 lub 4 pzp.

3 wrzesnia 2015 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy
wniost o jego oddalenie, w nastepujacy sposdb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zdaniem Zamawiajacego wskazanie przez Dempol-Eco realizacji zaméwienia
na rzecz Wodociggdw Debickich sp. z 0.0. polegajgcego na dostawie Srodka Flokor 1 ASW
spetnia wymagania okreslone w SIWZ, a tym samym Zamawiajgcy nie miat podstaw dla
przyjecia, ze wybrany wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze dokonat wnikliwej oceny mozliwosci uznania ww. srodka
chemicznego za spetniajgcy wymagania postawione w SIWZ. Wedtug Zamawiajgcego
z literalnej treSci rozdziatu V pkt 3 ppkt 3 SIWZ wynika, Ze nie ograniczyt mozliwosci
stosowania domieszek do chlorkéw wodorotlenku poliglinu. Zamawiajacy podkreslit, ze nie
jest uprawniony do zawezania tresci SIWZ na etapie dokonywania oceny ofert. Nie ma wiec
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podstaw dla odmowy ich uznania wytacznie z powodu zastosowania domieszek, tak dtugo,
jak srodek moze zostac¢ zakwalifikowany jako chlorek wodorotlenek poliglinu.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze jego stanowisko Zamawiajgcego potwierdza opinia
sporzadzong przez dr hab. Inz. A. T. z Zaktadu Technologii Wody, Sciekéw i Odpadéw
Katedry Inzynierii Sanitarnej Zachodniopomorskiego Uniwersytetu Technologicznego w
Szczecinie, ktorg zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie.

Z uwagi na fakt, ze Flokor 1 ASW stanowi chlorek wodorotlenek poliglinu, nic zaszty
podstawy do wykluczenia Dempol-Eco z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.
Nie ma zatem podstaw do wezwania w trybie art. 26 ust. 3 pzp Dempol-Eco do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego w konsekwenciji nie zachodzi rowniez podstawa
do wykluczenia Dempl-Eco z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, gdyz nie
doszto do wskazania nieprawdziwych informacji. Zamawiajgcy podkreslit, Ze nie ma podstaw
dla uznania, ze wskazujgc srodek chemiczny Flokor 1 ASW Wykonawca miat na celu
wprowadzenie w blgd Zamawiajgcego, a ztozone przez niego oSwiadczenia i dokumenty
odpowiadajg prawdzie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono w tym zakresie zadnych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwolujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwolanie, zgloszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
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w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt druga sposrod dwoch ofert ztozonych w postepowaniu. Wobec tego Odwotujgcy,
ktory kwestionuje zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, wykazat tym
samym, ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposob mozliwosci uzyskania
odptatnego zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zakres zamowienia obejmuje sukcesywne dostawy wodnego roztworu chlorku
wodorotlenku poliglinu zgodnego z normg PN-EN 883:2006 ,,Chemikalia do uzdatniania
wody przeznaczonej do spozycia — chlorek wodorotlenek poliglinu i chlorek wodorotlenek
siarczan poliglinu” przeznaczonego do uzdatnienia maksymalnie 27.500.000 m 3 wody
w okresie 12 miesiecy.

W zakresie sktadu chemicznego wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu
sprecyzowano nastepujgce wymagania:

1) zawartos¢ jon6w glinu —min. 10% Al 3+;



2) zasadowo$¢ — mon. 80%;

3) dopuszczalna zawartos¢ arsenu, kadmu, chromu, rteci, niklu ofowiu, antymonu i selenu
w mg/kg Al nie wigksza niz okre$lona dla typu 1 w tabeli zamieszczonej w pkt 4.4 powyzszej
normy.

Poza tym okreslono wymagang jako$¢ wody po zastosowaniu wodnego roztworu
chlorku wodorotlenku poliglinu przez podanie wymaganych % poziomow redukciji dla
utlenialnosci, absorbancji w UV i barwy oraz maksymalnych pozioméw dla glinu pozostatego,
metnosci, obnizenia odczynu pH i obnizenie zasadowosci.

{rozdziat XV pkt 3 s.iw.z.}

Od wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wymagano wiedzy
i doSwiadczenia wyniklej z nalezytego wykonania lub wykonywania (w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych) nie dawniej niz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert trzech gtéwnych dostaw. Przy czym za jedna gtéwng dostawe miata
by¢ uznana dostawa w powyzszym okresie dla jednego podmiotu wodnego roztworu chlorku
wodorotlenku poliglinu o warto$ci tgcznej nie mniejszej niz 500 tys. zt netto.

{rozdziat V pkt 3 ppkt 2 s.i.w.z.}
W normie PN-EN 883:2006 opisano chlorek wodorotlenek poliglinu i chlorek
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wodorotlenek siarczan poliglinu stosowane do uzdatniania wody przeznaczonej do spozycia,
w tym wiasciwosci, wymagania i odpowiednie metody badan, informacje na temat ich
stosowania do uzdatniania wody oraz zasady bezpiecznego postepowania i zastosowanie
tych soli glinu.

{pkt 1}

Z normy wynika, ze obie nazwy chemiczne (chlorek wodorotlenek poliglinu i chlorek
wodorotlenek siarczan poliglinu) majg czeSciowo takie same synonimy lub nazwy
zwyczajowe: chlorek poliglinu, PAC (ang. polialuminium chloride).

{pkt 3.12. lit. a oraz b}

Dempol-Eco zaoferowat sukcesywne dostawy produkowanego przez siebie preparatu
o nazwie handlowej Flokor 1,2 A, ktéry cechuje sie m.in. 12% (+/- 0,50) zawarto$cig glinu Al 3+
i zasadowoscig na poziomie 85% (+/- 5,00).

Dla wykazania spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia Dempol-Eco
wypetnit formularz nr 5 przez wskazanie 3 zamowien, przy czym w przypadku dwéch
ostatnich jak przedmiot zamoéwienia wskazano Flokor 1,2 A (w poz. 3 wraz z Flokor 1A),

a jako przedmiot pierwszego zaméwienia wskazano Flokor 1 ASW. W referencjach
dotyczgcych tego zaméwienia Wodociagi Debickie sp. z 0.0. z siedzibg w Debicy poleca
Dempol-Eco jako producenta i dostawce koagulantu glinowego Flokor 1 ASW. W tresci
referencji dotyczacych pozostatych dostaw wskazuje sie na wysokozasadowy koagulant
glinowy Flokor.

{oferta Dempol-Eco}

Flokor 1 ASW jest wodnym roztworem polichlorosiarczanu glinu, ktéry cechuje sie
m.in. 9% (+/- 0,50) zawartoscig glinu Al 3+, 0,80% (+/- 0,50 ) zawarto$cig siarczanéw SO 42-
i zasadowoscig na poziomie 85% (+/- 5,00).

{specyfikacja techniczna Flokor 1 ASW zatgczona do odwotania i zgtoszenia przystapienia}

Kemipol zaoferowat sukcesywne dostawy produkowanego przez siebie preparatu
o nazwie handlowej Kemira PAX XL 1910S, ktéry cechuje sie m.in. 10,5% (+/- 0,50)
zawartoscig glinu Al 3+ i zasadowoscig na poziomie 85% (+/- 5,00).

Dla wykazania spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia Kemipol
wypetnit formularz nr 5 przez wskazanie 5 zaméwien, przy czym dla wszystkich z nich jako
przedmiot zamoéwienia wskazano dostawy koagulantu glinowego PAX. W 4 na 5 referencjach
oprocz dostaw koagulantéw glinowych (PAX) wspomniano o dostawach koagulantéw
zelazowych (PIX), w tym w referencjach wystawionych przez P.P.H.U. Weglo-Stal W. B. z
Gliwic {dalej rowniez: ,Weglostal’}.

{oferta Kemipol}
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Na stronie internetowej Kemipolu Weglostal zostat wymieniony na pierwszym miejscu
w ramach zorganizowanej przez Kemipol sieci dystrybutoréw mogacych dostarczyé dowolng
ilos¢ kazdego z produktow Kemipolu.

Na stronie internetowej Weglostalu wskazano, ze koagulanty glinowe typu PAX
zawierajg aktywny glin Al+3 w zakresie stezen od 4,5 do ponad 12%, a nastepnie
wyrézniono jako polichlorek glinu 11 nazw handlowych rozpoczynajgcych sie od cztonu
LPAX, w tym PAX XL 10, PAX XL 69 i PAX XL 19F.

Wedtug kart katalogowych PAX XL 10 i PAX XL 69 sg koagulantami glinowymi
bedacymi wodnymi roztworami chlorku poliglinu, ktére zawierajg m.in. jony SO 4.

{wydruki i karta katalogowa ze stron internetowych;
karta katalogowa ztozona przez Zamawiajgcego na rozprawie}

Wedtug o$wiadczenia ztozonego na rozprawie Kemipol produkuje jako wodny roztwor
polichlorosiarczanu glinu preparat o nazwie handlowej PAX XL19F. W karcie katalogowej
PAX XL 19F wskazano, ze jest wodnym roztworem chlorku poliglinu; nie wspomniano
o zawartosci jonéw SO 4.

{karta katalogowe pobrana ze strony internetowej}

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie znalazt potwierdzenia zaden

z zarzutéw.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 pzp o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia. Wedtug
art. 22 ust. 3 pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w przypadku trybow, ktére nie
wymagajg publikaciji ogtoszenia o zamdwieniu, w zaproszeniu do negocjacji. Z kolei wedtug
art. 22 ust. 3 pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa
w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia. Wreszcie art. 22 ust. 5 pzp stanowi, ze warunki, o ktérych mowa
w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.

Dla rozstrzygniecia wszystkich zarzutéw odwotania kluczowe znaczenie
ma stwierdzenie przez Izbe, ze nie ma podstaw — wbrew przeciwnemu twierdzeniu
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Odwolujgcego — aby zaweza¢ opisany w s.i.w.z. warunek udziatu dotyczacy wiedzy

i dodwiadczenia do dostaw wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu rozumianego
jako zwigzek chemiczny zaklasyfikowany pod numerem CAS (ang. Chemical Abstracts
Service Registry Number) 12042-91-0 {nalezy przy tym odnotowa¢, ze PN-EN 883:2006
podaje, z uwagi ha zmienny wzoér chemiczny, trzy mozliwe numery CAS dla chlorku
wodorotlenku poliglinu}. Przede wszystkim Zamawiajacy nigdzie w s.i.w.z., nawet w opisie
przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim w opisie sposobu oceny spetniania warunku,
nie odwotat sig do tej czy innej klasyfikacji zwigzkow chemicznych {nie podat tez Zadnego
wzoru empirycznego}. Ponadto ramach opisu sposobu oceny spetniania warunku —

w przeciwienstwie do opisu przedmiotu zamowienia — nie odestano do PN-EN 883:2006
{nalezy przy tym odnotowac, ze explicite wyrazone w s.i.w.z. oczekiwanie zgodnosci
przedmiotu zamowienia z przywotang normg ogranicza si¢ do pozioméw zawartosci
niepozadanych pierwiastkdéw wiasciwych dla typu 1, ktéry jest wspdiny dla obu zwigzkéw
chemicznych objetych tg norma}.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze warunki udziatu w postepowaniu stuzy¢é majg
zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia,
stad opis sposobu dokonania oceny ich spetniania ma by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia i proporcjonalny do tego przedmiotu zaméwienia. Przy czym ,zwigzany
z przedmiotem zamowienia” nie oznacza ,tozsamy z przedmiotem zamowienia”, a raczej



Lodpowiadajgcy rodzajowo przedmiotowi zaméwienia”. Tymczasem Odwotujacy zdaje sie
forsowac¢ w odwotaniu stanowisko, jakoby nalezato wykaza¢ sige doswiadczeniem
zawodowym w dostawach preparatu odpowiadajgcego opisowi przedmiotu zamowienia co
do poziomu zawarto$ci glinu i zasadowosci. Jednocze$nie Odwotujgcy nie podat zadnego
argumentu wskazujgcego na to, ze wylgcznie dostawy tozsame do przedmiotu zamowienia
pozwalataby na uznanie wykonawcy za zdolnego do wykonania przedmiotowego
zamowienia. Stanowisko Odwotujgcego, ktéry mimo to chce narzuci¢ interpretacje bledng
z punktu widzenia przywotanych przepiséw dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,
nalezy poczytac jako nakierowane wytacznie na wyeliminowanie z postepowania konkurenta,
ktéry wykazat zdolnos¢ do wykonania przedmiotowego zamdwienia.

Skoro nie bylo sporne, ze dostawy wodnego roztworu zaréwno chlorku wodorotlenku
poliglinu, jak i chlorku wodorotlenku siarczanu glinu nalezycie weryfikujg zdolnos¢
do wykonania przedmiotowego zamdwienia, nie ma podstaw, aby zawezajaco interpretowac
warunek opisany w s.i.w.z. Zamawiajgcy jest podmiotem zawodowo zajmujgcym sie
dostarczaniem uzdatnionej wody odbiorcom. Z praktycznego punktu widzenia zaréwno
chlorek wodorotlenek poliglinu, jak i chlorek wodorotlenek siarczan poliglinu stuzg
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do uzdatniania wody przeznaczonej do spozycia. Z uwagi na to, a takze na analogiczne

lub zbiezne wtasciwosci fizyczne i chemiczne, metody badan, wymagania odno$nie
transportu i przechowywania, procesy wytwarzania, zostaty ujete razem w normie PN-EN
883:2006, w ktorej podaje sie réwniez te same nazwy zwyczajowe jako funkcjonujgce

dla obu tych zwigzkéw: chlorek poliglinu oraz PAC {zostato to przemilczane w wykonanej
na zlecenie Odwolujgcego ,Ekspertyzie réznic substanciji chemicznych”}. W toku
postepowania odwotawczego nie bylo réwniez kwestionowane, ze zgodnie z European
Commission Sustainability in Industry, Energy and Transport European IPPC Bureau (June
2005) chlorek poliglinu oraz siarczan (V1) poliglinu zostaty zaliczone do jednej grupy chlorkow
poliglinu. Znajduje zatem potwierdzenie, Zze w praktyce obrotu oba te wstepnie
zhydrolizowane koagulanty funkcjonujg jako koagulanty glinowe pod ogdlng nazwa chlorki
poliglinu, choé¢ réznig sie sktadem chemicznym, zré6znicowang zawartoscig glinu, chlorkow,
pH, zasadowo$cig i obecnoscig domieszek np. siarczandéw czy krzemionki.

Reasumujgc, zaréwno wskazdwki interpretacyjne wynikajgce z przepiséw
dotyczgcych formutowania opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu, jaki i praktyka
stosowania nazwy chlorek poliglinu w szerokim rozumieniu, prowadzg do wniosku, ze przez
dostawy wodnego roztworu chlorku wodorotlenku poliglinu, o ktérych mowa w rozdziale V pkt
3 ppkt 2 s.i.w.z., mozna byto rowniez rozumie¢ dostawy wodnego roztworu chlorku
wodorotlenku siarczanu poliglinu, gdyz nalezg do tego samego rodzaju dostaw, ktory zostat
okreslony przez ogolng rodzajowg nazwe, a nie przez wskazanie szczegdtowej klasyfikacii
czy konkretnego wzoru chemicznego. Z tych wzgledéw niczego nie wniosty do sprawy
zgtoszone przez Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego dowody, gdyz opierajg
sie one na nieuprawnionym zatozeniu, ze w tresci opisu sposobu oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu odwotano sie do takich kryteriow, a nie tylko do ogéinej nazwy.

W dalszym planie nalezy mie¢ na uwadze okoliczno$¢, ze z PN-EN 883:2006 nie
podaje od jakiej zawartosci siarczanéw chlorek poliglinu nalezy zaklasyfikowac jako chlorek
siarczan poliglinu, a zatem z normy tej nie wynika $ciste kryterium rozgraniczenia tych
zwigzkoéw. Tym bardziej nieuzasadnione bytoby na potrzeby zobiektywizowanej oceny
zdolnosci do wykonania zamowienia kierowanie sie w tym zakresie niejednolitymi kryteriami
przyjetymi przez poszczegolnych producentéw. Dempol-Eco przy zawartosci jonéw
siarczanowych na poziomie Srednio nieprzekraczajacym 1% zaklasyfikowat Flokor 1 ASW
jako wodny roztwoér polichlorosiarczanu glinu {tymczasem nawet w ekspertyzie
przedstawionej przez Odwotujgcego stwierdzono, co nastepuje: Zdarza sie, ze wtrakcie
wytwarzania chlorku wodorotlenku poliglinu do jego roztworéw wodnych dodaje sie
krzemionke lub siarczany (VI). Dodatek ten nie powinien wowczas przekraczac 5%;.
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Natomiast Kemipol, ktory posiada w swojej ofercie réwniez chlorki wodorotlenki poliglinu
zawierajgce siarczany (PAX XL 10 i PAX-XL 69), uznat, jak stwierdzit z uwagi na ich niskg
zawarto$¢, ze bedzie je traktowat jako ,zwykte” chlorki poliglinu. Co wiecej, cho¢ Odwotujgcy
na rozprawie nie zaprzeczyl, ze w palecie produkowanych przez niego preparatow PAX
wystepuje réwniez chlorek siarczan poliglinu, wedtug informacji zamieszczanych przez jego
dystrybutora wszystkie preparaty PAX, z wyjatkiem takiego, ktory zostat okre$lony jako
chlorek poliglinu i chlorek zelaza, zostaty zbiorczo nazwane chlorkami poliglinu.
Jednocze$nie Odwolujgcy, w przeciwienstwie do Przystepujacego, w wykazie wykonanych
dostaw ograniczyt sie do okre$lenia ich przedmiotu jako koagulantu glinowego PAX, czyli bez
sprecyzowania doktadnej nazwy dostarczanych preparatéw, ktoérych produkuje kilkanascie,
niektore z nich zawierajg jony siarczanowe, a ponadto nie wszystkie odpowiadajg
wymaganiom okreslonym dla przedmiotu zamowienia. Takie postepowanie w oczywisty
sposéb podwaza wiarygodno$¢ stanowiska prezentowanego w odwotaniu.

Niezaleznie od powyzszego, a co nie jest bez znaczenia réwniez dla tej sprawy,
dostrzec nalezy, ze w przeciwienstwie do robét budowlanych i ustug, w przypadku dostaw
(chyba ze wymagajgcych rowniez rozmieszczenia lub instalacji) duzo trudniej jest uchwyci¢,
na czym polega szczegdlny walor wiedzy i doSwiadczenia wynikajgcy z wykonania
w przeszto$ci zamowien odpowiadajacych rodzajowo przedmiotowi zamoéwienia. Wykonanie
w przesztosci przez wykonawce robét budowlanych lub ustug okreslonego rodzaju wprost
zdaje sie przeklada¢ na utrwalong w praktyce wiedze i umiejetno$¢ konieczng do wykonania
przez tego wykonawce robét budowlanych lub ustug objetych przedmiotem zaméwienia.

W przypadku dostaw, ktére na gruncie zamoéwien publicznych nie oznaczajg przeciez umowy
dostawy w rozumieniu kodeksu cywilnego (art. 605 i nn. kc), zobowigzujgcej dostawce

do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz ich dostarczania czeSciami
albo periodycznie, przedmiotem weryfikacji nie jest z pewnoscig zdolno$¢ do wytworzenia
okreslonych débr. Nie podlega réwniez skutecznej weryfikacji zdolnos¢ do ich dowiezienia,
gdyz moze zosta¢ powierzone podmiotowi trzeciemu, co nie oznacza, ze bedzie on
podwykonawca. W istocie zatem, przy braku szczeg6lnych wymagan zwigzanych z dostawa,
wymaganie wykonania w przesztosci dostaw dobr rodzajowo odpowiadajacych przedmiotowi
zamowienia i o skali okreslonej przez wskazanie minimalnej warto$ci wyrazonej w pienigdzu,
weryfikuje wiedze i doswiadczenie w sprzedazy tych débr na okreslong skale. Tym trudniej
jest wskaza¢ powody, dla ktérych wiedza i doswiadczenie zdobyte przy sprzedazy jednych
dobdr, chocby nawet rodzajowo odmiennych niz przedmiot zamdwienia, miataby by by¢
niewystarczajgcg rekojmiag nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, ktére sprowadza
sie do sprzedazy i dostarczenia zamawiajgcemu przedmiotu zamoéwienia.
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Niezasadnos¢ zarzutu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
przesadza o niezasadnosci zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji w celu wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Jednakze w ocenie sktadu orzekajgcego Ilzby
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp bytby niezasadny réwniez
w takim przypadku, gdyby potwierdzit sie zarzut niewykazania przez Dempol-Eco warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wpltyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Zart. 24 ust. 2 pkt 3 pzp wynika zatem, Zze wykluczenie na tej podstawie wykonawcy
z postepowania mozliwe jest w razie tgcznego zaistnienia dwéch przestanek: po pierwsze —
wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe, czyli nieodpowiadajgce rzeczywistosci informacie,
po drugie — informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
czyli na wybor oferty najkorzystniejszej.

Hipoteza art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp obejmuje takie nieprawdziwe informacje, ktére majg
lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Przy
czym rozroznienie poczynione w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu przepisu stuzy
wylacznie usunieciu watpliwosci, ze jego zastosowanie obejmuje réwniez nieprawdziwe
informacje sktadane w postepowaniach wieloetapowych na etapie kwalifikacji podmiotowe;.
W takim przypadku, w odréznieniu od postepowan jednoetapowych lub etapu ztozenia oferty,



takie nieprawdziwe informacje co najwyzej mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania. Innymi
stowy w zalezno$ci od trybu postepowania lub etapu, na ktérym sie aktualnie znajduje,
nieprawdziwe informacje albo majg wplyw albo mogg mie¢ wptyw na jego wynik.

Z obu powyzej wyszczegolnionych przestanek traktowanych fgcznie wynika z kolei
zwigzek przyczynowo-skutkowy, polegajgcy na tym, ze nieprawdziwe informacje wypaczyty
lub mogg wypaczy¢ wynik postepowania, ktory przedstawiatby sie inaczej, gdyby wykonawca
nie podat nieprawdziwych informacji, a zamawiajgcy nie wzigt ich pod uwage jako
odpowiadajgcych rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp powinna by¢ dokonywa przy uwzglednieniu tresci
art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.; dalej: ,dyrektywa
2004/18/WE” lub ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zamowieniu
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mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w bigd
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Poréwnanie z pierwszg przestankg art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp prowadzi do wniosku,
ze hipoteza przepisu dyrektywy obejmuje zaréwno ztozenie, jak i nieztozenie informaciji
wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, przy czym w obu przypadkach ma to
prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei wptyw nieprawdziwych informacji na wynik
postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna uzna¢ za przestanke odpowiadajgcg
powaznemu wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, o ktbrym mowa w przepisie dyrektywy.
W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan, interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita dotychczas wiekszych watpliwosci.

Jednakze art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, w odr6znieniu od literalnego
brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, wprost odwotuje sie do winy wykonawcy, ktory przez
Zlozenie lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego.
Konieczno$¢ uwzglednienia tej przestanki przy stosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp potwierdza
aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych.

W orzecznictwie sgdéw okregowych na tle interpretaciji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE zajeto rowniez stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysinej.
W szczegolnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Zdaniem Sadu ztozenie
nieprawdziwej informacji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postgpowania, to czynnos¢
dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu
faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie spos6b uznaé, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Z powyzszego
Sad wywidédt, Ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w btad.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby o ile nie budzi watpliwosci, ze wykluczenie
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy klasycznej, wymaga przypisania winy wykonawcy, o tyle wskazany przepis
dyrektywy klasycznej nie zaweza postaci tej winy wytgcznie do winy umy$inej (zamiaru
bezposredniego i ewentualnego). Nie ma zatem podstaw, aby wylagcza¢ spod zakresu
zastosowania tej podstawy wykluczenia przypadkéw powaznego wprowadzenia w btad
nieprawdziwymi informacjami ztozonymi w wyniku niedbalstwa wykonawcy.
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Izba wzieta pod uwage stanowisko jakie zajat Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26
wrzesnia 2014 r. w potgczonych sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg
w Wilrijk, Flying Group Lux SA z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg



w Deurne przeciwko Komisji Europejskiej). Komisja Europejska w prowadzonym

na postawie rozporzgdzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r.
w sprawie rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdinego
WspdInot Europejskich (Dz. U. L 248, s. 1; z p6zn. zm) wykluczyta tych wykonawcow

na podstawie 94 lit. b tego rozporzadzenia. Przepis ten stanowi, ze nie udziela sie
zamowienia kandydatom, ktérzy w zwigzku z procedurg udzielania zamoéwien sg winni
zlozenia nieprawdziwych o$wiadczen przy dostarczaniu informacji wymaganych przez
instytucje zamawiajgcg w celu dopuszczenia do udziatu w procedurze udzielania zamowien
lub nie dostarczyli tych informacji. Sad stwierdzit, ze w przypadku gdy, tak jak

w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych danych, Komisja nie
ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz pojecie ,nieprawdzivne
o$wiadczenia” odnosi sie zaréwno do o$wiadczer umysinie wprowadzajgcych w bfad jak

i tych, ktére sg btedne wwyniku niedbalstwa i po ustaleniu nieprawdzinvego charakteru
o$wiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy uzasadnienia tej nieprawdziwosci. (...)
Wobec ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen, niezaleznie od tego, czy doszto do tego
wsposob umysiny czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych, Komisja nie miata innego
wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzgdzenia finansowego... {por. pkt 75i 119
wyroku}.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania
przepisu aktu prawnego stosowanego przez Komisje Europejska przy udzielaniu zaméwien
publicznych, jednak tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzadzenia finansowego, tak jak art. 45
ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE, odwotuje sie do winy wykonawcy (kandydata)
sktadajgcego nierzetelne informacje, bez wskazywania na postac tej winy. Wydaje sie,
ze wina, o ktérej mowa w obu tych przepisach dotyczacych analogicznej podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania, powinna by¢ interpretowana w taki sam sposoéb.

Reasumujac, dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
konieczne jest stwierdzenie, ze: po pierwsze — wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
informacje, po drugie — stanowito to powazne wprowadzenie w btgd zamawiajgcego, gdyz
informacje te miaty wpltyw lub mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
po trzecie — wykonawca dziatat z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w biad lub nastgpito to w wyniku jego niedbalstwa.
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Sposrod powyzej wyszczegolnionych przestanek w okolicznosciach rozstrzyganej
sprawy nie zaistniata zadna. Przede wszystkim, wbrew stanowisku forsowanemu przez
Odwolujgcego, niekwestionowana prawdziwos¢ informacji o wykonaniu przez Dempol-Eco
dostaw preparatu Flokor 1 ASW na rzecz Wodociggdéw Debickich nie moze by¢
relatywizowana z punktu widzenia tego, czy potwierdza to spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu. Co najwyzej na podstawie tej prawdziwej informacji Zamawiajgcy mogtby
stwierdzi¢, ze taka dostawa nie spetnia warunku. W toku postepowania odwotawczego nie
zostato bowiem zaprzeczone, ze z racji prowadzonej dziatalnoSci Zamawiajgcy dysponuje
wiedzg co do tego, co kryje sie pod powyzszg nazwg handlowa, gdyz od dawna dysponuje
kartg katalogowa tego preparatu. Ponadto karty te sg udostepniane dla kazdego
zainteresowanego na stronach internetowych Dempol-Eco, o czym $wiadczy pozyskanie ich
przez Odwotujgcego z tego zrodia.

Zamawiajacy nie mogt zatem réwniez zosta¢ wprowadzony w btgd. Gdyby
Zamawiajgcy uwazat, ze dostaw Flokoru 1 ASW nie mozna zaliczy¢ na poczet spetniania
wymaganego warunku, po prostu wezwatby Dempol-Eco do uzupetnienia w tym zakresie
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Wreszcie nie sposéb méwi¢ o zaistnieniu po stronie Dempol-Eco zamiaru
wprowadzenia w bigd lub podania nieprawdziwych informacji w wyniku niedbalstwa, skoro
wskazujgc dostawe Flokoru 1 ASW jako jedng z gtéwnych dostaw wodnego roztworu chlorku
wodorotlenku poliglinu, poddat tym samym informacje umozliwiajgce Zamawiajgcemu
weryfikacje spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku



na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego

w postaci wynagrodzenia peinomocnika, na podstawie faktury ztozonej do zamkniecia

rozprawy.
Przewodniczacy: ...........cceievuemnneninnne,
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