Sygn. akt KIO 884/15

WYROK
z dnia 12 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwolawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2015 r. przez wykonawce:
BRENNTAG Polska Sp. z 0.0., ul. Bema 21, 47-224 Kedzierzyn-Kozle w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Grupowa Oczyszczalnie Sciekow wkodzi Sp. z 0.0.,
ul. Sanitariuszek 66, 93-469 L.6dz,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego BRENNTAG Polska Sp. z o.0., ul.
Bema 21, 47-224 Kedzierzyn-Kozle,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego BRENNTAG
Polska Sp. z 0.0., ul. Bema 21, 47-224 Kedzierzyn-Kozle tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 884/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE 2014/S 243-427626 z
17.12.2014), ktérego przedmiotem jest "Sprzedaz i dostarczenie wodoroweglanu sodu do
Instalacji Termicznego Przeksztatcania Osadoéw i Skratek zlokalizowanej w Grupowej
Oczyszczalni Sciekdw todzkiej Aglomeracii Miejskiej”, w dniu 29 kwietnia 2015 r. zostato
whniesione odwotanie przez wykonawce BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kedzierzynie-Kozlu, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego w
dniu 22 kwietnia 2015 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o uniewaznieniu
postepowania.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcemu Grupowej Oczyszczalni Sciekéw w kodzi Sp. z
0.0. haruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” poprzez niezgodne z prawem
odrzucenie zfozonej oferty oraz uniewaznienie przetargu, to jest naruszenie:

1. art. 89 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego z uwagi na rzekoma jej niezgodnos¢ z ustawg polegajaca na tym, ze
Specyfikacja techniczna oferowanego produktu zostata wydrukowana i zaktualizowana po
terminie sktadania ofert i jako taka nie potwierdzata spetniania przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego na dzien sktadania ofert, podczas gdy
przedstawiona Specyfikacja techniczna potwierdza cechy produktu rowniez przed datg jej
wydrukowania i aktualizacji,



2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego, mimo iz

oferta ta jest w calo$ci zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia (dale;j:
»SIWZ’), w tym réwniez w zakresie okreslonym w Zatgczniku nr 1 - Cze$¢ techniczna pkt 1
Charakterystyka $rodka chemicznego w czesci dotyczgcej parametru wielko$ci ziaren;

3. art. 93 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na
nieztozenie zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego
byla zgodna z trescig SIWZ, i jako taka odrzuceniu nie podlegata, wzglednie naruszenie;

4. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wzglednie art. 87 ust. 1 - poprzez zaniechanie wezwania
odwolujgcego w toku badania i oceny jego oferty do ztozenia wyjasnien w zakresie
spetniania przez oferowane dostawy parametru wielko$ci ziaren, w sytuacji gdy jak twierdzi
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zamawiajacy - powzigt watpliwosci co do spetnienia przez zaoferowany przez odwotujgcego
produkt parametru wielkosci ziaren.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze oferta
odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, z uwagi na to, ze tresc tej
oferty odpowiadata tresci SIWZ,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu,

4. zasgdzenie na rzecz odwolujgcego kosztdw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwolujgcy podat, iz legitymuje sie
interesem we wniesieniu odwotania, albowiem wadliwe odrzucenie jego oferty i
uniewaznienie postepowania doprowadzito do zamkniecia odwotujgcemu drogi do uzyskania
zamoéwienia. Odwolujacy stwierdzit, iz ztozona oferta jest jedyng ofertg w tym przetargu,
poniewaz zamawiajgcy zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lutego
2015 r. (sygn. akt KIO 225/15) odrzucit oferte Veolia Water Technologies Sp. z 0.0., zatem
uwzglednienie odwotania doprowadzi do uzyskania zamdwienia przez odwotujgcego.
Odwolujgcy podnosit i wyjasniat, co nastepuije.

Na mocy wyroku KIO z dnia 26 marca 2015 r. sygn. akt: KIO 511/15 zamawiajgcy byt
zobligowany do uniewaznienia swojej wczesniejszej decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania oraz do ponownej oceny i badania oferty
odwotujacego w szczegdinosci w zakresie Zatgcznika nr 16 tj. Specyfikacji technicznej
oferowanego produktu. Wykonujgc ww. wyrok zamawiajgcy pismem z dnia 14 kwietnia
2015r. wezwat odwoltujgcego m.in. do uzupetnienia Zatgcznika nr 16 poprzez ziozenie na
dokumencie podpisu zamiast widniejgcej tam parafy petnomocnika oraz poprzez usuniecie
wygenerowanej automatycznie adnotacji: ,Parametr ,typowy” nie stanowi specyfikaciji
technicznej i nie moze by¢ podstawg do reklamacji, a dane zwarte w niniejszej specyfikaciji
wynikajg z aktualnej wiedzy o produkcie i nie zastepuja badan wykonywanych przez
odbiorce przy dostawie" i informaciji ,Jest wazny bez podpisu.”

W odpowiedzi z dnia 15 kwietnia 2015 r. na powyzsze wezwanie, odwotujgcy ztozyt
Zatgcznik nr 16 tj. Specyfikacje techniczng z podpisem petnomocnika oraz bez ww.
adnotacji, co wymagato ponownego wydrukowania dokumentu z systemu z generowang
automatycznie aktualng data.
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W tych okoliczno$ciach zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp
odrzucit oferte odwotujgcego wskazujgc, iz w odpowiedzi na jego wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw wymienionych w wyroku KIO z dnia 26 marca 2015 r. (sygn. KIO 511/15)
potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w SIWZ przez oferowane dostawy na
dzien sktadania ofert tj. 23 stycznia 2015 r., Wykonawca przedstawit Zatgcznik nr 16 do
oferty tj. Specyfikacje techniczng niezgodng z ustawg. W ocenie zamawiajgcego
Specyfikacja techniczna oferowanego produktu byta niezgodna z ustawg, poniewaz zostata
wydrukowana po terminie sktadania ofert tj. w dniu 15 kwietnia 2015 r. oraz zostata
zaktualizowana 6 dni po terminie sktadania ofert tj. 29 stycznia 2015 r. Zdaniem
zamawiajgcego dokument ten nie potwierdzat spetiania przez oferowane dostawy wymagan



okreslonych w SIWZ - nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, a
zatem na dzien 23 stycznia 2015 .

Odwotlujgcy nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg. Stwierdzit, ze dokumenty
przedstawiane przez wykonawcdw w wyniku wezwania do ich uzupetienia powinny
potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu lub spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan zamawiajgcego nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynagt termin sktadania
(...) ofert. Dokumenty ztozone w wyniku wezwania zamawiajgcego moga wiec by¢
wystawione przez wtadciwy organ lub wykonawce przed data, w ktérej uptynat termin
sktadania wnioskow lub ofert, lub po tej dacie (w tym réwniez po dacie wezwania do
uzupetnienia). Winny one jedynie potwierdza¢ spetnianie przez dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania odpowiednio
whnioskow lub ofert. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:
wyrok z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. KIO 1460/14), w ktérym stwierdzono: ,Pisma skfadane w
trybie uregulowanym art. 26 ust. 3 p.z.p. mogg nosic daty sporzadzenia po uptywie terminu
sktadania ofert, jednak muszg te oSwiadczenia i dokumenty potwierdza¢ spetnianie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin skfadania ofert", wyrok z dnia 18 listopada 2014 r. (sygn. KIO 2307/14):
L~Sformufowane wart. 26 ust. 3 zdanie drugie p.z.p. wymagania odnoszg si¢ do daty
zaistnienia materialnych okolicznosci, ktore uzupetniane dokumenty miaty potwierdzac, a nie
do daty wystawienia bgdz sporzadzenia dokumentéw potwierdzajgcych te okolicznosci czy
tez wyrok z dnia 4 listopada 2014 r. (sygn. KIO 2203/14): ,Data wystawienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie wymagan w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest widrna
wobec wymagan stawianych tre$ci dokumentu.”

Z przytoczonych powyzej wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej odwotujacy wywiodt,
ze data wydrukowania, sporzgdzenia dokumentu po terminie sktadania ofert jest sprawg
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drugorzedng wobec tresci tego dokumentu, ktéra powinna potwierdzac spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego na dzien sktadania ofert.

Odwolujgcy przekonywat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy przediozona
przez niego Specyfikacja techniczna - spetnianie przez oferowany produkt wymagan
zamawiajgcego na dzien sktadania ofert niewatpliwie potwierdza. Wydrukowanie specyfikaciji
technicznej w dacie 15 kwietnia 2015 r. nie oznacza, ze przed datg wydrukowania z systemu
odwolujgcego oferowany produkt nie spetniat zgdanych parametréow. Specyfikacja
techniczna jest dokumentem okre$lajagcym cechy i parametry oznaczonego w niej
konkretnego produktu.

Odwotujgcy podkreslit, ze z treSci omawianej oferty w sposob jednoznaczny wynika,
jaki konkretnie produkt zaoferowany zostat zamawiajgcemu w tym postepowaniu. Stosownie
za$ do brzmienia zatgczonej do oferty Specyfikaciji technicznej z dnia 19 stycznia 2015r.
oraz przesfanej w trybie uzupetnienia Specyfikacji technicznej z dnia 15 kwietnia 2015 r., oba
te dokumenty dotyczg tozsamego produktu, oznaczonego tym samym kodem towaru tj.
508395, tg samag nazwg produktu (kwasny weglan sodu tech. SIL) i posiadajgcego ten sam
sktad chemiczny. Wykonawca zaznaczat, ze zmiany cech i parametréw wodoroweglanu
sodu wptywajgce w sposob znaczacy na charakterystyke towaru i mozliwosci jego aplikaciji
prowadzityby do zmiany jego oznaczenia - kodu w systemie odwotujgcego, nazwy handlowej
oraz skladu. Okoliczno$é, ze specyfikacja techniczna zostata zaktualizowana po terminie
sktadania ofert wyznaczonego na 23 stycznia 2015 r. wedtug odwotujgcego w zaden sposéb
nie Swiadczy o tym, Zze oferowany produkt si¢ zmienit.

Odwotujgcy przyznat, ze w ramach aktualizacji zostat zmodyfikowany jedynie sposéb
opisania parametru wielkosci ziarna:

a) w Specyfikacji technicznej z dnia 19 stycznia 2015 parametr uziarnienia opisany
zostat przez dwie wartosci ,wielkoS¢ ziarna > 0,2 mm % <= 25% i wielko$¢ ziarna
<0,1 mm % >=20%",

b) natomiast obecnie parametr ten jest opisany jedng wartoscig ,Granulacja D90, pm
<=500".

Odwotujgcy podkreslit, ze zmiana sposobu metodyki badania parametru wielkosci
uziarnienia w zaden sposob nie wptywa na zmiane jakosci oferowanego produktu, gdyby tak
byto to m.in. kod towaru ulegtby zmianie. Jednocze$nie zauwazyl, ze zamawiajgcy majgc do
dyspozyciji dwie specyfikacje techniczne opisujagce ten sam produkt mégt z fatwoscig ustali¢



charakterystyke fizykochemiczng oferowanego mu przez odwotujgcego wodoroweglanu
sodu.
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Odwolujgcy zaznaczat, ze oferta skladana w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest oswiadczeniem woli w rozumieniu prawa cywilnego i do ustalenia jej treSci
winien mie¢ zastosowanie przepis art. 65 § 1 K.c. Zgodnie z tym przepisem o$wiadczenie
woli nalezy tak thumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, zasady
wspolzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Postugujac sie ww. dyrektywg wyktadni
stwierdzit, ze sktadajac oferte w postepowaniu zmierzat do zaoferowania zamawiajgcemu
produktu w pemni uwzgledniajgcego wymagania okreslone w SIWZ. Do swojej oferty zatgczyt
dokument (Specyfikacje techniczng opatrzong datg 14.01.2015 r.), z ktérego spetnienie ww.
wymagan na dzien sktadania ofert wynikato. Watpliwo$¢ zamawiajgcego dotyczyta w tym
przypadku opatrzenia wspomnianego dokumentu niepetnym podpisem osoby
reprezentujgcej odwoltujgcego (1j. parafg). Przy czym, co podkreslit, zamawiajgcy w zaden
sposob nie dowiddt tego, aby podpis (parafa) widniejgca na tym dokumencie do osoby
uprawnionej do reprezentowania odwotujgcego nie nalezata (nie zaprzeczyt tozsamosci
osoby skiadajgcej oferte). W sytuacji, w ktérej odwotujacy, uzupetiajgc 6w dokument w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przediozyt zaktualizowang jego wersje, dotyczaca tego
samego produktu o tych samych cechach (r6znigcg sie jedynie zastosowaniem innej metody
badawczej dla parametru wielkosci ziaren), w ocenie odwotujgcego - zamawiajacy nie
powinien mie¢ watpliwosci, ze odwolujacy spetnienie wymagan SIWZ na dzien sktadania
ofert potwierdzit.

Odwolujgcy podnosit, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte powolujgc sie takze na art.
89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp, poniewaz jak uzasadnit w piSmie z dnia 22 kwietnia 2015r. -
odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw przedstawit nowy
Zatgcznik nr 16 tj. Specyfikacje techniczna, ktory informacje o uziarnieniu produktu zawiera
w formie podania parametru ,Granulacja D90, ym <=500", ktory nie zawiera iloSci ziaren w
poszczegoélnych zakresach ich wielkosci wskazanych w SIWZ. Wedlug zamawiajgcego w
Swietle powyzszych okolicznosci tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiadata tresci SIWZ i
jako taka podlegata odrzuceniu. Odwolujgcy wyjasniat, ze zmiany w zakresie Zatgcznika nr
16 wprowadzone opisang juz powyzej aktualizacjg z dnia 29 stycznia 2015 r. wynikaty z
zastgpienia jednej metody analitycznej badania wielkosci ziaren inng metodg i stgd wynikta
zmiana w opisie parametru wielkosci ziaren. Dotychczasowy zapis ,wielko$¢ ziarna > 0,2 mm
% <= 25 i wielko$¢ ziarna < 0,1 mm % >=20" zostat zastgpiony nowym opisem - ,Granulacja
D90, um <=500". Ponownie podkreslit, Ze powyzsza zmiana w zaden sposob nie wptynefa na
zmiane jakosci oferowanego produktu, a zatem tres¢ oferty odwotujgcego byta i pozostaje
zgodna z SWZ

Odwolujgcy zwracat uwage, ze przediozenie zaktualizowanej Specyfikacji technicznej
bez parametru wielkoSci ziarna opisanego wedtug metodyki wskazanej w SIWZ nie oznacza
jego zdaniem, ze oferowany produkt w zakresie tego parametru byt niezgodny z SIWZ, co
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najwyzej mogto to wywota¢ u zamawiajgcego watpliwosci czy ten produkt jest w zakresie
tego parametru zgodny. Watpliwosci te mogty byé szybko usuniete w drodze poréwnania obu
specyfikacji technicznych o tych samych kodach produktu i tych samych parametrach
chemicznych. Ponadto, zauwazyl, ze zamawiajgcy w Zzadnym miejscu SIWZ nie okreslit jakie
doktadnie parametry majg sie znalez¢ w specyfikacji technicznej. W rozdziale 6 SIVZ
dotyczacym wykazu oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, Zatagcznik nr 16 zostat
zatytutowany ,Opis - specyfikacja techniczna oferowanego produktu®. A zatem w sytuaciji,
kiedy w uzupetnionej przez odwotujgcego Specyfikacji technicznej brakowato informacji o
parametrze wielkosci ziaren w poszczegolnych zakresach ich wielkosci wskazanych w SIWZ,
wedtug odwolujgcego - nalezato w pierwszej kolejnosci ustali¢ ten parametr na podstawie
ztozonych juz przez odwotujgcego dokumentdw lub zastosowaé procedure wezwania do
ztozenia wyjasnien opisang w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy argumentowat, Zze taka kolejno$¢ postepowania znajduje potwierdzenie w
pierwszym wydanym w niniejszym postepowaniu wyroku KIO z dnia 18 lutego 2015 r., (sygn.



akt 225/15). W wyroku tym KIO stwierdzita nastepujgco: ,W odniesieniu do drugiego z
parametrow, dotyczgcego wilgotnosci na poziomie 0,25%, Izba zgodzita sig¢ ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze wofercie wykonawcy Veolia niewgtplinie nie podano faktycznego
parametru wilgotnosci dla produktu, ktérego dotyczy Specyfikacja techniczna. Jednocze$nie
Izba zauwaza, ze wtym przypadku, wobec wymaganych atestéw producenta na etapie
odbioru dostaw, Zamawiajgcy byt zobowigzany obiektywnie ustali¢, czy oferowany produkt
spetnia okre$lony parametr. Jednocze$nie Izba zauwaZa, ze wtym postepowaniu nie zostafa
okreslona wymagana zawarto$¢ Specyfikacji technicznej, a zatem takie ustalenie mogtoby
nastagpic tylko wirybie wezwania do ztoZenia wyjasnien, o ktérym stanow art. 26 ust. 4
ustawy PZP lub art. 87 ust. 1 tej ustawy. Wzywanie do uzupetnienia dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP bytoby formalnie niepoprawne, albowiem jak wyzej
wskazano, wtym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit zawarto$ci Specyfikacji
technicznej, zaktadajgc by¢ moze, ze przyktadowo jego szeroka wiedza pozwoli mu w
oparciu o nazwe handlowg oferowanego wodoroweglanu sodu na zweryfikowanie
parametrow technicznych.”

Odwolujgcy stwierdzit, iz powyzsza ocena prawna, wyrazona przez Izbe na gruncie
niniejszego postepowania winna by¢ dla zamawiajgcego wigzgca. Pewnos¢ prawa wymaga
bowiem, aby w tej samej procedurze analogiczne stany faktyczne byly ocenianie w ten sam
sposéb. Odmienna interpretacja prowadzitaby do nierownego traktowania wykonawcow
(stosowania wobec nich odmiennych zasad), co na gruncie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest
niedopuszczalne. Wobec powyzszego podtrzymat, ze zamawiajgcy bedac w posiadaniu
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powyzszego uzasadnienia wyroku KIO powinien byt wiedziec¢, iz w sytuacji braku danego
parametru w Specyfikacji technicznej nalezato obiektywnie ustali¢ czy oferowany przez
odwolujacego produkt spetnia ten parametr (np. poprzez poréwnanie obu specyfikacii), albo
wezwac odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Biorgc pod uwage, ze
przypadek braku parametru w Specyfikacji technicznej w niniejszym postepowaniu zostat juz
prawomocnie rozstrzygniety odwotujacy przyjat, ze zagadnienie to nie powinno by¢ juz
przedmiotem ponownej oceny, a na pewno juz nie odmiennej.

W konsekwencji odrzucenia oferty odwotujgcego jako jedynej w niniejszym
postepowaniu (zamawiajgcy wczesniej odrzucit oferte Veolia Water Technologies Sp. z 0.0.),
zamawiajacy na podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie. W
ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt tre§¢ ww. artykutu, poniewaz jak przedstawit
wyzej, tres¢ oferty odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ i jako taka odrzuceniu nie
podlegata.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy ogtaszajgc przetarg na ,Sprzedaz i
dostarczenie wodoroweglanu sodu do Instalacji Termicznego Przeksztatcania Osadow i
Skratek zlokalizowanej w Grupowej Oczyszczalni Sciekow t6dzkiej Aglomeracii Miejskiej w
todzi”, kierowat sie skrajnym formalizmem i od samego poczatku dgzyt do wyboru
wykonawcy, z ktérym dotychczas wspoéipracowat tj. Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. W
wyniku wyboru oferty Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, ktéra to
oferta nie odpowiadata tresci SIWZ, wykonawca BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. wniost
odwotanie. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 lutego 2015 r. (KIO 225/15)
nakazata uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. oraz
odrzuci¢ oferte tego wykonawcy. Odwolujacy sugerowat, ze zamawiajgcy nie chcgc wybrac
jego oferty jako najkorzystniejszej, uznat jg za nie odpowiadajacg tresci SIWZ, powolujgc sie
na niezasadne argumenty dotyczgce formalnych uchybieh. Wykonawca BRENNTAG Polska
Sp. z 0.0. wnibst odwotanie od powyzszej decyzji zamawiajgcego. KIO w wyroku z dniu 26
marca 2015 r. (sygn. KIO 511/15) w cato$ci uwzglednita odwotanie, nakazata uniewaznic
czynno$¢ uniewaznienia postepowania oraz czynno$¢ odrzucenia oferty oraz nakazata
ponowne badanie i ocene oferty wykonawcy BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. w zakresie
Zatgcznika nr 16 i Zatgcznika nr 17 (Karta charakterystyki, na ktérej zamiast podpisu
petnomocnika widniata jego parafa).

Wykonujac ww. wyrok KIO zamawiajgcy kierowat sie skrajnym formalizmem i dgzyt
do ponownego odrzucenia oferty odwotujgcego, czego konsekwencjg jest trzecie juz w tym
postepowaniu odwotanie. Przywiodto to odwotujgcego do wnioskéw, ze zamawiajgcy nie
przestrzega fundamentalnych zasad prawa zamowien publicznych okre$lonych w art. 7 ust.
1 Pzp {j. zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji.



Odwolujgcy zaznaczat, ze formalizm w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
nie jest celem samym w sobie, stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw nalezy bra¢ pod
uwage cel ustawy (wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r. sygn. akt X
Ga 23/07). Jak zauwazyta KIO w wyroku z dnia 20 marca 2014 (sygn. akt KIO 421/14)
~Jormalizm postepowania - nie moze wykraczac poza cel, ktoremu stuzy, a ktéry sprowadza
sig do gwarantowania realizacji wyrazonych wart. 7 ust. 1 p.z.p. zasad réwnego traktowania
wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji, i w konsekwencji zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego”, czy tez wyrok KIO z dnia 10 lutego 2012r.
(sygn. 194/12) ,Formalizm stosowany przy ocenie ofert, nie moze on by¢ podstawg wyboru
oferty najkorzystniejszej. Ofertg najkorzystniejszg jest ta, ktora przy zachowaniu regut
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow jest najkorzystniejsza w sensie
cenowym i w zakresie spetniania parametrow technicznych przedmiotu zamdwienia,
opisanych w siwz, a nie ta ktora jest najbardziej poprawna pod wzgledem spetnienia
wymogow pisarskich.”

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: ztozonej na rozprawie i do protokotu
rozprawy zajat nastepujgce stanowisko.

Oswiadczyt, ze nie kwestionuje i nie ma zastrzezen do tego, ze Specyfikacja
techniczna zostata wydrukowana z systemu 15 kwietnia 2015 r., i nie to byto powodem
bezposrednim odrzucenia oferty odwotujgcego. Zdaniem zamawiajgcego uzupetniona
Specyfikacja -Zatgcznik 16 nie okresla wtasciwosci parametréw produktu wedtug stanu na 23
stycznia 2015 r. Co wiecej, odwotujacy dokonujgc usuniecia brakéw formalnych Zatgcznika
16 mogt zastosowac te samg metode, kidrg zastosowat w odniesieniu do innych
uzupetnianych zatgcznikdw, to jest potwierdzi¢ za zgodno$¢ pierwotny dokument Zatgcznika
16 poprzez umieszczenie danych identyfikujgcych osobe poswiadczajgca. Zdaniem
zamawiajgcego mozliwe byto przekreslenie adnotacii, ktére nalezato usunag¢ lub wydruk
ponownie tego samego dokumentu bez tych adnotacji, gdyz nastepowat on z systemu
wiasnego odwotujgcego. Ponadto, zamawiajgcy zaznaczalt, ze przyjatby dowolng forme
odpisu byle tylko obejmowat on wyznaczone parametry i byt wiadciwie poSwiadczony za
zgodno$¢ z oryginatem przez uprawniong osobe. Tymczasem, odwotujgcy ztozyt na
wezwanie Specyfikacje techniczng zawierajacg inny parametr w odniesieniu do uziarnienia.
Odwotujgcy powoluje sie na to, ze nie zmienit sie sktad chemiczny wyrobu i jego kod, ale
zamawiajacy chciat mie¢ opisane w specyfikaciji technicznej parametry dla niego istotne i nie
musi zna¢ wewnetrznej procedury sposobu oznaczania produktéw, aby stwierdzi¢, ze chodzi
o ten sam produkt o tych samych wiasciwosciach. W oparciu o uzupetniong Specyfikacje nie
mogt wprost ustali¢ wielkoSci uziarnienia odpowiadajgcego wskazaniom SIWZ, w
szczegdblnosci, co do zawartosci procentowej odpowiedniej wielkosci granulacji ziaren w
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produkcie i w odpowiednich procentowych proporcjach. Zmiana opisu parametru wielkosci
ziaren na granulacje by¢ moze dla odwotujgcego nie wptyneta na zmiane jakosci
oferowanego produktu, ale zamawiajgcemu uniemozliwita wiasciwa identyfikacje produktu i
ocene czy spetnia on stawiane w SIWZ wymagania. W nowej, zaktualizowanej Specyfikacji z
29 stycznia 2015 r. wielko$¢ ziarna zostata zastgpiona ogdinym parametrem granulacja D90,
pum <=500 (500 yum=0,5mm) co oznacza, ze ziaren o wielkosci <=0,5mm jest w oferowanym
produkcie 90%, ale juz bez podziatu na frakcje. W jaki spos6b zamawiajgcy ma zatem ustali¢
ile procentowo ziaren o wielkosci mniejszej niz 0,2mm i wielkosci wiekszej niz 0,1mm jest
zawartych w produkcie. Jest to zatem produkt o innych wiasciwosciach, i z tego oznaczenia
nie mozna wywies¢ danych o procentowej zawarto$ci odnosnych frakcji wymienionych w
SIWZ. Wiasciwosci fizyczne produktu sg inne, natomiast produkt, jego sktad chemiczny i
oznaczenia moga byc¢ takie same. Zamawiajacy dodat, ze odpowiednia granulacja do
stosowania wodoroweglanu sodu w instalacji eliminacji zanieczyszczen z gazéw spalinowych
wynika z warunkéw gwarancyjnych dostawcy instalaciji i dla uzyskiwania odpowiednich
efektow, ktore sg mozliwe do osiggniecia w przypadku stosowania wodoroweglanu sodu o
odpowiednich wiasciwosciach fizykochemicznych, w tym granulacji. Zamawiajgcy
podtrzymat, ze skoro poprzedni dokument zostat ztozony bez odpowiedniego poswiadczenia
- to nie ma on Zadnej mocy i zamawiajgcy polegat na dokumencie uzupetnionym na
wezwanie. Nawet gdyby zamawiajgcy chciat sie oprze¢ na pierwotnym Zatgczniku 16, to



biorgc pod uwage uzupetniony Zatgcznik 16, dane pozostajg rozbiezne i nie mozna w zaden
sposob tego przeliczy¢, aby uzyska¢ wymagane dane dotyczace uziarnienia. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze procedura wyjasnien moze nastgpi¢ wéwczas, kiedy zachodzi pewna
watpliwos¢, co do tresci dokumentu np. w przypadku nieScistoSci, natomiast w niniejszej
sprawie w Zatgczniku 16 - nowym, zostat wprowadzony inny parametr, zatem sktadanie
wyjasnien prowadzitoby do modyfikaciji oferty. W Specyfikacji technicznej chodzito o podanie
oznaczonych w SIWZ parametroéw, a nie wskazanie metodologii oznaczania. Zamawiajgcy
podtrzymat, ze wymagat podania $cisle oznaczonych parametréw produktu, umozliwiajgcych
mu ocene przystosowania tego produktu do zamierzonego uzytkowania. Odestat do petnej
treSci uzasadnienia powiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujacego z 22 kwietnia 2015 r.,
gdzie podat uzasadnienie prawne i faktyczne odrzucenia i zawart réwniez informacje o dacie
wydruku z 15 kwietnia 2015 r., natomiast powodem odrzucenia oferty odwotujgcego bylo to,
ze specyfikacja zostata zaktualizowana 29 kwietnia 2015 r. i podaje inne parametry, co jest
niezgodne z art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry mowi o tym, ze dokumenty uzupetnione powinny by¢ nie
pozniej niz na date sktadania ofert. Ponadto podat, jako przyczyne odrzucenia oferty
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ biorgc pod uwage dokument uzupetniony.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania, ogtoszenia o
zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia, oferty odwotujgcego,
korespondenciji stron.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w zfozonych pismach oraz
do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego oraz z akt
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 225/15 oraz KIO 511/15 - dopuszczonych
przez Izbe z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp jako dowdd - wynika nastepujgcy
stan faktyczny.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)

Przedmiotem zamodwienia jest "Sprzedaz i dostarczenie wodoroweglanu sodu do Instalacii
Termicznego Przeksztalcania Osadow i Skratek zlokalizowanej w Grupowej Oczyszczalni
Sciekow todzkiej Aglomeracji Miejskiej”.

Zamawiana ilo$¢ — 1800 ton wodoroweglanu sodu (NaHCO3) do procesu oczyszczania
gazdw spalinowych (w szczegolnosci do usuwania gazéw kwasnych {j. tlenkdw siarki,
chlorowodoru, fluorowodoru) w celu zapewnienia zgodno$ci parametrow gazow odlotowych z
obowigzujgcymi przepisami.

Punkt 3 SIWZ. Charakterystyka srodka chemicznego:

- wzor chemiczny - NaHCO3,

- zawarto$¢ NaHCO3 ->99%,

- wilgotnos¢ -<0,25%,

- wielko$¢ ziaren:

>0,2mm -<=0,25%,

<0,1mm ->=0,20%

-ciezar nasypowy - ok. 1,0 kg/dm3.

-stan dostawy - ciato state krystaliczne (proszek lub drobne krysztaty, bez obcych
zanieczyszczen).

W formularzu oferty wedtug zatgcznika nr 2 do SIWZ zamawiajgcy wymagat wskazania
nazwy handlowej zaoferowanego wodoroweglanu sodu oraz nazwy producenta.

W punkcie 8 formularza oferty wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ oSwiadczenie, ze
zapoznat sie z tre$cig specyfikaciji i jej zatgcznikdw oraz, ze przyjmuije je bez zastrzezen.
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Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia okresla Zatacznik nr 1 do Specyfikacii:
1. Charakterystyka srodka chemicznego:

- wzér chemiczny-NaHCO3,

- zawarto$¢ NaHCO3 - >99%,

- wilgotnos¢ - <0,25%,



- wielkoS¢ ziaren:

>0,2mm -<=0,25%,

<0,1mm ->=0,20%

- Ciezar nasypowy- ok. 1,0kg/dm3,

stan dostawy - ciato state krystaliczne (proszek lub drobne krysztaty, bez obcych
zanieczyszczen).

Dokumenty wymagane w ofercie wykonawcy, migdzy innymi:

Zatgcznik nr 16 - Opis - specyfikacja techniczna oferowanego produktu.

Zatgcznik nr 17 - Karta charakterystyki produktu wykonana zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, t.:

- ustawag z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych i ich mieszaninach (Dz. U. z
2011 r., poz. 322 z pdzniejszymi zmianami),

- rozporzgdzeniem (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
18.12.2006r. w sprawie rejestracii, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych ograniczeh w
zakresie chemikaliow (REACH) i utworzenia Europejskiej Agenciji Chemikaliéw,

- rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1272/2008 z dnia 16 grudnia
2008 r. w sprawie klasyfikacji, oznakowania i pakowania substancji i mieszanin, zmieniajgce i
uchylajgce dyrektywy 67/548/EWG i 1999 45 AVE oraz zmieniajgce rozporzgdzenie (WE) nr
1907/2006.

Punkt 14 SIWZ. Kryterium podstawowe (formalne do spetnienia) warunkujgce dalsze
rozpatrywanie oferty - zgodno$¢ oferty z wymaganiami okreSlonymi w specyfikacji oraz
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Ocena spetnienia warunkéw dokonana
zostanie wedtug formuly ,spetnia - nie spetnia.” W § 1 wzoru umowy wykonawca
zobowigzywat sie wykona¢ przedmiot umowy zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia.

Termin skiadania ofert - 23 stycznia 2015 .

W formularzu oferty odwotujgcy zaoferowat - kwasny weglan sodu TECH-SIL producenta
Sisecam Sode Lukavac d.o.o. Prve ulica 1, 75300 Lukavac.

W dokumentach oferty odwotujgcego znajduja sie:

12

1) Specyfikacja techniczna - kwasny weglan sodu TECH-SIL wystawiona przez

BRENNTAG Polska Sp. 0.0., ktora podaje:

a) wielko¢ ziaren: >0,2mm% - <=0,25%,

b) wielko$¢ ziaren: <0,1mm% - >=0,20%,

c) gestos¢ nasypowa kg/dm3 - typ 1,00.
W karcie charakterystyki produktu str. 43 oferty, sekcja 9 podano: gesto$¢ nasypowa, kg/m3
- 1000-1200.
Adnotacja parametr ,typowy" nie stanowi specyfikacji technicznej i nie moze byé podstawg
do reklamaciji.
W zaleznoSci od uziarnienia i ciezaru nasypowego producenci wyrézniajg sode oczyszczong
typowa (X), grubg (Y) i drobna (2).
Parametry granulometryczne dla poszczegdlnych odmian sody oczyszczonej majg
znaczenie dla procesu oczyszczania gazow spalinowych w instalacjach (w szczegélnosci do
usuwania gazéw kwasnych tj. tlenkéw siarki, chlorowodoru, fluorowodoru) w celu
zapewnienia zgodno$ci parametrow gazow odlotowych z obowigzujacymi przepisami.
Zamawiajgcy w dniu 6 marca 2015 r. powiadomit o odrzuceniu oferty odwotujagcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z uwagi, iz jej tre§¢ nie
odpowiada tresci SIWZ oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie, bowiem nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Odwotujgcy BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. wobec odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia
postepowania, a takze zaniechania wezwania odwoltujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamaoéwienia wnidst odwotanie i zarzucit naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem oferta wykonawcy jest w cato$ci zgodna z
trescia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym réwniez w zakresie okreslonym w
zatgczniku nr 1 - Czes¢ techniczna pkt 1 - Charakterystyka srodka chemicznego w czesci
dotyczacej parametru ciezaru nasypowego;
2. art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na uniewaznienie postepowania z powodu



nieztozenia zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego
byta zgodna z treScig SIWZ i, jako taka odrzuceniu nie podlegata;

3. art. 78 § 1 kodeksu cywilnego z uwagi na przyjecie, ze przewidziane w tym przepisie
wymaganie dotyczgce ztozenia wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
oswiadczenia woli ma zastosowanie do oceny waznosci specyfikacji technicznej i karty
charakterystyki, podczas gdy ww. dokumenty nie stanowig oSwiadczenia woli w rozumieniu
przepisow kodeksu cywilnego, a zatem ich wazno$¢ w oparciu o przepis art. 78 § 1 K.c.
oceniana by¢ nie moze;
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4. art. 89 ust.1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego z uwagi na
odrzucenie oferty odwolujgcego, jako niewaznej na podstawie odrebnych przepisow, w
sytuacii, gdy karta charakterystyki i Specyfikacja techniczna niebedace oswiadczeniami woli
odwotujgcego w Swietle obowigzujgcych przepisédw nie musiaty by¢ przez niego
wiasnorecznie podpisane.

Z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw, dotyczgcych podstaw odrzucenia
wykonawca wskazat na naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spemianie przez
oferowane dostawy wymagania dotyczgcego parametru ciezaru nasypowego w oferowanym
produkcie.

Wyrokiem z dnia 26 marca 2015 r. sygn. akt KIO 511/15 Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie i nakazata uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz czynno$é
odrzucenia oferty wykonawcy BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
oraz pkt 8 ustawy Pzp i nakazata ponowne badanie i oceng oferty tego wykonawcy z
zastosowaniem w szczegdlnosci procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie zatgcznika
nr 16 oraz zatgcznika 17 do jego oferty. Zakres uzupenienia Izba podata w uzasadnieniu w
nastepujgcy sposéb.

+Przy braku zdefiniowania w specyfikacji wartosci ,o0kofo’, dla tej sprawy dopuszczalne jest
przyjecie argumentacji, ze wielko$¢ okofo oraz wielkos¢ typowa - sq analogicznym pojeciami
okreslajgcymi przyblizong wartos¢ parametru. Jednakze zdaniem Izby wprowadzone w
specyfikacji technicznej zastrzezenie, ze parametr ,typowy" nie stanowi specyfikacji
technicznej i nie moze by¢ podstawg do reklamacji, mogt wywotac watpliwosci, szczegdlnie u
nieprofesjonalnego odbiorcy [by¢ moze za takiego nalezatoby uzna¢ Zamawiajgcego],
aczkolwiek wtym zastrzezeniu podano takze, ze dane zwarte w ninigjszej specyfikacji
wynikajg z aktualnej wiedzy o produkcie i nie zastepujg badan wykonywanych przez

odbiorce przy dostawie, co z kolei nawet przy zatoZeniu znacznego odchylenia od wartosci 1
nie stanowifoby - jak podat Zamawiajgcy - podstawy do odmowy przyjecia dostawy
wodoroweglanu. Izba wtym miejscu, podobnie jak wwyroku o sygn. akt: KIO 225/15,

zwraca uwage, ze zgodnie ze specyfikacjg - jej 6 punktem - oznaczonym, jako ,Wykaz
oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczyc¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetienia warunkdw udziatu w postepowaniu oraz inne zatgczniki” - Zamawiajgcy wskazat

na zatgcznik nr 16 - Opis specyfikacja techniczna oferowanego produktu oraz na zatgcznik
17 - Karty charakterystyki produktu wykonanej zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (...). W
tym migjscu Izba zauwaza, ze zatgczniki te, w zwigzku z podanymi w opisie przedmiotu
zamdwienia parametrami technicznymi mogty by¢ zadane wytgcznie tylko do potwierdzenia
przedmiotowych wymagan oferowanego produktu w zwigzku z wytycznymi przepisu art. 25
14

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, wjakich te dokumenty by¢ sktadane,
[rozporzadzenie w sprawie dokumentow]. Zgodnie ze wskazanym art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
kazdy zadany dokument Zamawiajgcy jest zobowigzany odnie$¢ do okreslonego w
specyfikacji wymagania, w przeciwnym wypadku naraza sie na zarzut zgdania dokumentéw
Z przekroczeniem upowaZznienia wyznaczonego powofanym przepisem. To oznacza, ze w
przypadku uzasadnionych watpliwosci mogta mie¢ zastosowanie procedura ich wyjasnienia
woparciu o art. 26 ust.4 ustawy Pzp lub teZz zagdanie specyfikacji technicznej w zakresie tego
parametru, celem rozstrzygniecia tej kwestii. Nie mogfo to natomiast stanowi¢ uzasadnienia
do zastosowania, jako podstawy odrzucenia oferty art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem



z tresci dokumentdw zatgczonych do oferty - wobec opisu spornego parametru w Siwz - nie
wynikat dla gestosci nasypowej inny parametr, anizeli przyblizona warto$¢ ,1”. Odnosnie
drugiej podstawy odrzucenia oferty wykonawcy, Izba w pierwszej kolejno$ci stwierdza, ze w
okolicznoSciach tej sprawy nie mogt stanowic podstawy odrzucenia wskazany art. 89 ust.1
pkt 2 oraz art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wpismie z dnia 5 marca br wskazat
na brak - pomimo wezwania z dnia 4.03.2015 r. - wwmaganych punktem 6 i 10c podpiséw
[na oryginale lub ich kserokopii] na specyfikacji technicznej i karcie charakterystyki
Zzafgczonych do oferty, co powodowato wzw. z art. 78 § 1 niezgodno$¢ ze specyfikacjg i
niewaznoS$¢ cafej oferty. Izba przede wszystkim stwierdza, ze wobec tresci wezwania z dnia
4 marca br. oraz w zwigzku ze wskazanym punktem 6 specyfikacji dokumenty podlegaty
uzupetnieniu wtrybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. ZastrzeZenie w stopce dokumentu, ze jest on
wazny bez podpisu, wpostepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bez
Jjednoznacznego zezwolenia Zamawiajgcego w sytuacji braku ustawowej podstawy prawnej,
nie jest skuteczne, jednakze nie moze to stanowi¢ podstawy do zastosowania z powodu
braku wymaganego podpisu art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp, i w konsekwencji uznania
niewaznosci catosci oferty, skutkujgcej jej odrzuceniem. Tak jak podnosit wykonawca
specyfikacja techniczna, czy karta charakterystyki oferowanego produktu w okoliczno$ciach
tej sprawy nie stanowi o$wiadczenia woli podmiotu, ktory je wystawia, tylko o$wiadczenie
wiedzy, ktdre powinno korespondowac w catosci z trescig oferty zgodnie z wymaganiami
danego postepowania. W odniesieniu do czynnosci potwierdzania kopii dokumentu za
zgodnos¢ z oryginatem, Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w specyfikacji w punkcie 6
okreslit jednoznacznie wymagania wtym zakresie. Mianowicie, takie poswiadczenie mogfo
by¢ dokonane przez uprawnionych do sktadania o$wiadczeri woli cztonkdéw wiadz firmy, lub
petnomocnika, fgcznie z ich imiennymi pieczgtkami. Wnoszgcy odwotanie wykonawca, nie
wykazat, ze umieszczona na zatgczniku nr 16 i nr 17 oferty parafa przy adnotacji ,Za
zgodnos¢ z oryginatem” pochodzi od osoby upowaznionej do podpisania oferty. W tym
miejscu Izba majgc na uwadze, chociazby wymagania specyfikacji, ponownie zwraca uwage,
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ze aby mozna byto mowic o po$wiadczeniu dokumentu za zgodno$c¢ z oryginatem na tym
dokumencie powinien sie znaleZc, co najmniej podpis i to osoby umocowanej do dziatania w
imieniu wykonawcy. Podobne wymaganie, co do podpisu [bez oczywiscie adnotacji, ze jest
to oryginat] dotyczy oryginatu dokumentu, jezeli uprawnionym wystawca jest oferent. W
konkluzji Izba stwierdza, ze zatgczniki nr 16 i nr 17 do oferty nie stanowig wymaganych w
tym postepowaniu dokumentéw, ktore to dokumenty podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.”
Wykonujac ww. wyrok zamawiajacy pismem z dnia 14 kwietnia 2015 r. wezwat odwotujgcego
m.in. do uzupetnienia Zatgcznika nr 16 (specyfikacja techniczna oferowanego produktu) i
zatgcznika 17 (karty charakterystyki produktu) poprzez zfozenie na dokumencie podpisu
zamiast widniejgcej tam parafy petnomocnika oraz poprzez usunigecie wygenerowanej
automatycznie adnotaciji: ,Parametr ,typowy” nie stanowi specyfikacji technicznej i nie moze
by¢ podstawg do reklamaciji, a dane zwarte w niniejszej specyfikacji wynikajg z aktualnej
wiedzy o produkcie i nie zastepujg badan wykonywanych przez odbiorce przy dostawie" i
informacji ,Jest wazny bez podpisu.” Zamawiajacy zaznaczyt, iz dokumenty muszg
potwierdza¢ spetienie ww. warunkéw na dzien 23.01.2015 r. {j. - sktadania ofert.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, odwotujgcy ztozyt w dniu 15 kwietnia 2015 r.
Zatgcznik nr 16 tj. Specyfikacje techniczng z podpisem petnomocnika oraz bez ww.
adnotacji, wydrukowang z systemu z generowang automatycznie aktualng data, tj. w dniu 15
kwietnia 2015 r., w wersiji zaktualizowanej na 29 stycznia 2015 .
W ramach aktualizacji zostat zmodyfikowany sposéb opisania parametru wielkosci ziarna:
a) w specyfikacji technicznej z dnia 19 stycznia 2015 parametr uziarnienia opisany
zostat przez dwie wartosci ,wielkos¢ ziarna > 0,2 mm % <= 25 i wielko$¢ ziarna <0,1
mm % >=20",
b) natomiast (w specyfikacji z dnia 29 stycznia 2015 r.) parametr ten jest opisany jedng
wartoscig ,Granulacja D90, um <=500".
Zamawiajgcy w pismie z dnia 22 kwietnia 2015 r. powiadomit, ze zgodnie z wyrokiem Izby
sygn. akt KIO 511/15 ponownie dokonat badania i oceny oferty odwotujgcego z
zastosowaniem procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie Zatgcznika nr 16 i 17 do
oferty odwotujgcego.
W wyniku ponownej oceny, zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie:



1. art. 89 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp, albowiem jest niezgodna z ustawa. Wskazat, iz w
odpowiedzi na jego wezwanie do uzupetnienia dokumentow wymienionych w wyroku
KIO z dnia 26 marca 2015r. (sygn. KIO 511/15) potwierdzajgcych spetianie
wymagan okreslonych w SIWZ przez oferowane dostawy na dzien sktadania ofert j.
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23 stycznia 2015 r., wykonawca przedstawit Zatgcznik nr 16 do oferty tj. Specyfikacje

techniczng niezgodna z ustawa (art. 26 ust. 3 Pzp) oraz wezwaniem zamawiajgcego

z 14.04.2015 r. W ocenie zamawiajgcego Specyfikacja techniczna oferowanego

produktu byta niezgodna z ustawa, poniewaz zostata wydrukowana po terminie

sktadania ofert tj. w dniu 15 kwietnia 2015 r. oraz zostata zaktualizowana 6 dni po
terminie skladania ofert tj. 29 stycznia 2015 r. Zdaniem zamawiajgcego dokument ten
nie potwierdzat spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w SIWZ -

nie pézniej niz w dniu, w ktérym uplynat termin skladania ofert, a zatem na dzien 23

stycznia 2015rr.

2. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego powolujac sie takze na art. 89 ust.1 pkt. 2
ustawy Pzp, bowiem jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odwolujacy w odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw przedstawit nowy Zatacznik nr 16 ;.
Specyfikacje techniczng, ktory nie odpowiada tresci SIWZ i nie potwierdza
parametrow, o ktérych mowa w punkt 3 SIWZ i zatgcznika nr 1 do SIWZ, w zakresie
wielkosci ziaren: ,wielko$¢ ziarna > 0,2 mm <= 25% i wielko$¢ ziarna <0,1 mm
>=20%".

Zamawiajacy stwierdzit brak powyzszych parametréw w nowym zatgczniku 16 do

oferty, natomiast zatacznik zawiera nowy dodatkowy parametr ,,Granulacja D90, ym

<=5007, ktory nie zawiera ilosci ziaren w poszczegodlnych zakresach ich wielkosci
wskazanych w SIWZ
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - z
braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolujacy wykazat legitymacije do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zamowienie, mogt zatem
wykazywac, ze czynnosci zamawiajgcego dotyczgce oceny jego oferty - zostaty
przedsiewziete z naruszeniem przepisow ustawy Pzp - co godzito w interes odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia i mogto go narazac na poniesie szkody.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutéw odwotania nalezato zwazy¢, iz przez sam fakt,
ze w formularzu oferty wedtug zatgcznika nr 2 do SIWZ zamawiajgcy wymagat wskazania
nazwy handlowej zaoferowanego wodoroweglanu sodu, i nie zgdat wprost wyspecyfikowania
w tym dokumencie spetienia przez zaoferowany produkt parametréw technicznych
granicznie oznaczonych w punkcie 3 SIWZ i w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - nie oznacza, ze z
powyzszej przyczyny oferta wykonawcy mogta pozostawac catkowicie niedookreslona. Jezeli
zamawiajgcy w Szczegdlowym opisie przedmiotu zamowienia - Zatgczniku nr 1 do
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specyfikacji oraz w Charakterystyce srodka chemicznego sformutowat jednoznaczny wymég,
miedzy innymi w zakresie wielko$ci ziaren:

>0,2mm -<=0,25%,

<0,1mm ->=0,20%

Ciezar nasypowy- ok. 1,0kg/dm3,

- spetnienie tych wymogow musiato znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach oferty.

Nie mozna byto réwniez pomingg¢, iz zgodnie z opisem zawartym w SIWZ zamawiany
wodoroweglan sodu (NaHCO3) o odpowiednich parametrach dostosowanych do uzycia w
instalacjach zamawiajgcego ma stuzy¢ do procesu oczyszczania gazéw spalinowych (w
szczegoblnosci do usuwania gazéw kwasnych tj. tlenkoéw siarki, chlorowodoru, fluorowodoru)
w celu zapewnienia zgodnosci parametréw gazéw odlotowych z obowigzujgcymi przepisami,
a wiec ma by¢ w petni przydatny do zamierzonego celu.

Zgodnie z regulacjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zgodnos¢ tresci oferty z treScig specyfikacii
jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych



dokumentéw mozna uznac, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, {j. nie
roznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie
oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi
sie za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do zakresu, ilosci, jakosci,
ceny, warunkéw realizaciji i innych elementdw istotnych dla wykonania zamoéwienia, w tym
wyznaczonych parametréw technicznych wyrobu. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamoéwienia, nie
zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwolawczej przyjmuije sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna byé oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., {j.
niezgodnosci o$swiadczenia woli wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego, odnoszgcymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy
oczekuje dla spetnienia swoich uzasadnionych potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ.
Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie w formularzu oferty, Ze zobowigzuje sie wykonaé
zaméwienie zgodnie z wszystkimi warunkami SIWZ, poprzez stwierdzenie w punkcie 8, ze
zapoznat sie z trescig specyfikacii i jej zatgcznikdw oraz, ze przyjmuije je bez zastrzezenh.
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Warunek ten zostat powtérzony w § 1 obowigzujgcego wzoru umowy. Zamawiajacy nie zgdat
potwierdzenia spetnienia wymagan minimalnych (granicznych) odrebnym oswiadczeniem
wykonawcy. Zapowiedziat natomiast, ze ocena spetniania przez oferowany przedmiot
zamowienia wymagan zamawiajgcego bedzie dokonana na zasadzie spetnia/nie spetnia w
oparciu o zatgczone do oferty dokumenty, stwierdzajgc na stronie 18 SIWZ punkt 14, ze
kryterium podstawowe (...) warunkujgce dalsze rozpatrywanie oferty - to zgodnos¢ oferty z
wymaganiami okreslonymi w specyfikacji oraz przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych.

Z kolei, SIWZ przewidywata, aby w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg stawianym wymaganiom, wykonawca przedtozyt dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowany produkt wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W celu potwierdzenia spetniania powyzszych wymagan, w tym wymagan w
odniesieniu do wielkosci ziaren: >0,2mm -<=0,25%; <0,1mm ->=0,20% do oferty nalezato
dotgczyc:

Zatgcznik nr 16 - Opis - specyfikacje techniczng oferowanego produktu.

Zatgcznik nr 17 - Karte charakterystyki produktu wykonang zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami

- potwierdzajgce spetnienie wymagan minimalnych dla oferowanego produktu, okreslonych w
zatgczniku nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy dopuscit wydruk ze strony producenta/sprzedawcy
wyrobu - przy czym konieczne byto, aby informacje zawarte w tych dokumentach
potwierdzaty spetnienie wymagan parametréw wyznaczonych przez zamawiajacego.

Odwolujgcy w sposdb uogdiniony zaoferowat przedmiot zamoéwienia zgodny z
wymaganiami. Tres¢ oferty kreuje bowiem zobowigzanie wykonawcy. Zamawiajgcy nie
poprzestat jednak na samej tresci oferty (zobowigzania) wykonawcy, gdyz wymagat
przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowana dostawa odpowiada istotnej
tredci SIWZ

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Z kolei § 6 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) pozwala w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, aby zgda¢ w szczegolnosci:
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1) prébek, opiséw lub fotografii produktow, ktére majg zosta¢ dostarczone, ktorych
autentyczno$¢ musi zosta¢ po$wiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego;

2) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jako$ci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym.

Zadanie Specyfikacji technicznej oferowanego produktu miesci sie w upowaznieniu
przywotanych wyzej przepisow. Dokumenty te jednak nie stanowig tresci oferty, ktora pod
rygorem niewaznosci zgodnie z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp wymaga formy pisemne;.
Dokumenty te (oprécz poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem) nie sg podpisywane przez
wykonawce jako jego o$wiadczenie woli stanowigce - oferte, lecz pochodzg najczesciej od
podmiotéw zewnetrznych - od producentéw /sprzedawcdw wyrobdw. Z powyzszych przyczyn
dozwolone jest ich uzupetnianie w przeciwienstwie do samego zobowigzania ofertowego.

Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zabrania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji ztozonej oferty oraz (...) dokonywania jakiejkolwiek zmiany jej tresci.
Zmocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mozliwe jest uzupetnianie dokumentéw, w tym dokumentéw
przedmiotowych - potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
procedura uzupetiania dokumentoéw ma charakter jednorazowy i nie moze by¢ ponawiana.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy wzywa wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (...), albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp zawierajgce btedy (...), do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy bedzie podlega¢ odrzuceniu albo konieczne bedzie
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie (...) przez oferowane dostawy (...) wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu sktadania (...) ofert.

Odnosnie brakéow w dokumentach dotyczgcych wyrobu - kwasny weglan sodu TECH-
SIL producenta Sisecam Sode Lukavac d.o.o. (w tym Specyfikacji technicznej oferowanego
produktu) w ofercie odwolujacego wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 26 marca 2015 r. sygn. akt KIO 511/15, ktéra stwierdzita, ze ,zatgczniki nr 16 i nr 17 do
oferty nie stanowig wymaganych wtym postepowaniu dokumentow, ktore to dokumenty
podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp”oraz nakazata uniewaznienie
czynno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust.1 pkt 2 oraz pkt 8 ustawy Pzp i nakazata ponowne badanie i ocene oferty tego
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wykonawcy z zastosowaniem w szczegdlnosci procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
zakresie Zatgcznika nr 16 oraz Zatgcznika 17 do jego oferty. Wykonujac ww. wyrok
zamawiajacy pismem z dnia 14 kwietnia 2015 r. wezwat odwotujgcego m.in. do uzupetnienia
Zatgcznika nr 16 poprzez zfozenie na dokumencie podpisu zamiast widniejgcej tam parafy
petlnomocnika oraz poprzez usuniecie wygenerowanej automatycznie adnotaciji: ,Parametr
Ltypowy” nie stanowi specyfikacji technicznej i nie moze by¢ podstawg do reklamaciji, a dane
zwarte w niniejszej specyfikacji wynikajg z aktualnej wiedzy o produkcie i nie zastepujg
badan wykonywanych przez odbiorce przy dostawie" i informaciji ,,Jest wazny bez podpisu.”
Odwolujgcy nie zakwestionowat czynnosci powyzszego wezwania odwotaniem, skad
nalezato przyjac, iz uznat je za zgodne z wytycznymi omawianego wyroku Izby.
Niekwestionowany fakt stanowito, ze w odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy ztozyt
Zatgcznik nr 16 tj. Specyfikacje techniczng z podpisem petnomocnika oraz bez ww.
adnotaciji, wydrukowang z jego wiasnego systemu z generowang automatycznie aktualng
data, tj. w dniu 15 kwietnia 2015 r., w wersji zaktualizowanej na 29 stycznia 2015r., aw
ramach aktualizacji Specyfikacji technicznej zostat zmodyfikowany sposéb opisania
parametru wielkosci ziarna:
a) w specyfikacji technicznej z dnia 19 stycznia 2015 parametr uziarnienia opisany
zostat przez dwie wartosci ,wielko$¢ ziarna > 0,2 mm % <= 25 i wielkos¢ ziarna <0,1
mm % >=20", tak jak wymagata SIWZ,
b) natomiast w specyfikacji z dnia 29 stycznia 2015 r. odwolujgcy zupetnie wyeliminowat
powyzsze parametry uziarnienia i oznaczyt nowy parametr opisany jedng wartoscig



»Granulacja D90, ym <=500".

W ocenie Izby, w oparciu o wyrok Izby wydany pod sygn. akt KIO 511/15 i wezwanie
zamawiajgcego odwotujgcy byt jedynie uprawniony, aby ziozyé¢ te samg Specyfikacje
techniczng jakg zamie$cit w dokumentaciji oferty, tyle tylko, ze w sposéb prawidtowy
potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem i po wyeliminowaniu zapiséw: ,Parametr ,typowy”
nie stanowi specyfikacji technicznej i nie moze by¢ podstawg do reklamaciji, a dane zwarte w
niniejszej specyfikacji wynikajg z aktualnej wiedzy o produkcie i nie zastepujg badan
wykonywanych przez odbiorce przy dostawie" i informac;ji ,Jest wazny bez podpisu.”

W Zzadnym razie odwotujgcy nie byt uprawniony, aby przedstawia¢ nowg Specyfikacje
produktu - ze zmiang opisania parametru uziarnienia oferowanego wodoroweglanu sodu.
Izba nie uwzglednita wyjasnien odwotujgcego, ze zmiana w specyfikacji z dnia 29 stycznia
2015 r., gdzie parametr ten jest opisany jedng wartoscig ,Granulacja D90, um <=500"
dotyczyta jedynie odmiennej metody badawczej. Specyfikacja techniczna ma podawacé i
podaje parametry produktu, a nie metody badawcze, ktére to metody z reguty oznaczane sg
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wediug odnosnych norm, podawane w certyfikatach wyrobu, czy w przypisach do kart
katalogowych.

W powyzszych okoliczno$ciach nalezato stwierdzi¢, iz odwotujacy nie wypehit
wezwania zamawiajgcego, a ponadto dopuscit sie niedozwolonej w Swietle art. 87 ust. 1
ustawy Pzp zmiany tresci oferty po uptywie terminu jej ztozenia - w sensie pierwotnego
zobowigzania realizacji dostawy zgodnej z wymogami SIWZ. Dziatanie odwotujgcego nie
miescito sie w dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ze uzupetniany dokument ma
potwierdza¢ spetianie wymagan - nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert, ktéry w tym
przypadku wyznaczony zostat na 23 stycznia 2015 r.

Zamawiajgcy nie narzucit formy Specyfikacji technicznej, iz moze to by¢ jedynie
wydruk ze strony internetowej producenta lub sprzedawcy. Odwotujgcy przedstawiat wydruki
z wlasnej strony internetowej. Mogt to by¢ zatem dokument w formie dokonanego odpisu,
poswiadczony za zgodnos¢ z oryginatem w sposéb przewidziany w SIWZ, obejmujacy te
same parametry techniczne, jak podane pierwotnie w dokumentacji oferty. Jezeli wadliwy
dokument zastepowany jest w drodze wezwania zamawiajgcego - innym dokumentem, to nie
mozna uwzglednia¢ dokumentu poprzedniego - jak postulowat odwotujgcy. Nalezato zwazyc,
iz tre§¢ tych obu specyfikacji pozostaje rozbiezna w zakresie parametru wielko$ci ziarna i nie
sg mozliwe Zadne wyjadnienia w tej kwestii, czy to na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
ani na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz prowadzitoby to do niedozwolonych negocjacii
tresci oferty i do jej zmiany po uptywie terminu sktadania ofert.

Whbrew stanowisku odwotujgcego, w tych okoliczno$ciach problem nie sprowadzat sie
do potwierdzenia wydrukiem z biezgcg datg uzupetnianego dokumentu - tych samych cech
produktu, ktore zostaty zaoferowane w momencie ztozenia oferty - ale dotyczyt zmian
parametrow przedmiotowo istotnych dla prawidtowej realizacji zamowienia. Izba podzielita
stanowisko zamawiajacego, ze w oparciu o uzupetniong Specyfikacje nie mogt on wprost
ustali¢ wielko$ci uziarnienia odpowiadajgcego wskazaniom SIWZ, w szczegdlnosci, co do
zawarto$ci procentowej odpowiedniej wielkosci frakcji uziarnienia w produkcie, i w
odpowiednich proporcjach. Dokonana zmiana opisu parametru wielko$Sci ziaren na
granulacje - uniemozliwita wiasciwg identyfikacje produktu i ocene czy spetnia on stawiane
w SIWZ wymagania. W nowej, zaktualizowanej Specyfikacji, z 29 stycznia 2015 r. wielkos¢
ziarna zostata zastgpiona ogélnym parametrem granulacja D90, ym <=500 (500 ym=0,5mm)
€O oznacza, ze ziaren o wielkosci <=0,5mm jest w oferowanym produkcie 90%, ale juz bez
podziatu na wyznaczone frakcje. Nie mozliwym bylo stwierdzenie - ile procentowo ziaren o
wielkosci mniejszej niz 0,2mm i wielko$ci wiekszej niz 0,1mm jest zawartych w produkcie.
Jest to zatem wyréb o innych niesprecyzowanych - wbrew wytycznym SIWZ wiasciwosciach i
z tego oznaczenia nie mozna wywies¢ danych o procentowej zawartosci odnosnych
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wielkosci uziarnienia - wymienionych w SIWZ. Wiasciwosci fizyczne produktu sg inne,
natomiast produkt, jego sklad chemiczny i oznaczenia mogg pozostawac takie same.
Odpowiednia granulacja (z podziatem na frakcje) do stosowania wodoroweglanu sodu w
instalacji eliminacji zanieczyszczen z gazéw spalinowych wynika z warunkéw gwarancyjnych



dostawcy instalaciji i dla uzyskiwania odpowiednich efektéw, ktére sg mozliwe do osiggniecia
w przypadku stosowania wodoroweglanu sodu o odpowiednich wiasciwosciach fizycznych, w
tym dotyczgcych wielkosci uziarnienia.

Z powyzszych wzgledow Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, Ze odwotujgcy w
uzupetnieniu dokumentéw swojej oferty przedstawit nowe parametry uziarnienia
weglowodoru sodu, wykraczajgce poza zakres otrzymanego wezwania. Bez znaczenia
pozostawat ten sam sktad chemiczny wyrobu, gdyz istotna byta takze jego postaé
uziarnienia, majgca znaczenie dla ciezaru nasypowego i warunkéw stosowania produktu w
instalacjach zamawiajgcego. Pod tym samym kodem produktu i jego nazwg moga
wystepowaé wyroby o réznym uziarnieniu, gdyz parametr nie dotyczy sktadu chemicznego.

W zwigzku z uzupetnieniem dokumentéw przedmiotowych w zakresie dopuszczonym
przez zamawiajgcego - krancowo zachodzity podstawy do stwierdzenia, ze jakkolwiek
zfozone ogodine zobowigzanie odwotujgcego w formularzu oferty wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z warunkami SIWZ nie ulegto zmianie, to dokumenty, w oparciu o ktére
tres¢ oferty (zobowigzania) wykonawcy BRENNTAG Polska Sp. z 0.0. podlegata weryfikacji -
postulowanej zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ - nie potwierdzity.

W sytuacji, gdy zachodzi sprzecznos¢ zobowigzania wykonawcy oferujgcego
0znaczony sposob realizacji zamowienia - dostawy produktu o odpowiednich wiasciwosciach
wyspecyfikowanych w SIWZ - z dokumentami skladanymi na potwierdzenie realno$ci
sktadanych deklaraciji, w oparciu o ktore to dokumenty - zamawiajgcy zapowiedziat w
warunkach przetargu dokonanie oceny oferty - zachodzg podstawy do finalnego uznania, ze
istotna tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Oferta
taka podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry
obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci istotnych
warunkéw zaméwienia, gdyz ustawodawca nie przewidziat odrebnej podstawy dla
odrzucenia oferty z tej przyczyny, iz ztozone dokumenty przedmiotowe nie potwierdzajg
zobowigzania wykonawcy zaciggnietego w formularzu ofertowym. Zaakceptowanie oferty
odwotujgcego prowadzitoby do sytuacii, ze na etapie realizacji zamdwienia, powotujac sie na
zawarto$¢ dokumentéw swojej oferty - wykonawca mogtby dostarczy¢ produkt niezgodny z
wyznaczonymi parametrami technicznymi. W przedmiotowym postepowaniu oferent w
zakresie poszczegolnych parametrow, dla ktdrych postawiono $ciste wymagania - winien
przedstawi¢ dotyczgca wyrobu Specyfikacje jednoznacznie potwierdzajaca ich istnienie.
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Tylko taki sposdb przedstawienia dokumentacji wyrobu dawat zamawiajgcemu mozliwos¢
zweryfikowania odpowiedniej tresci oferty wykonawcy. Oferta odwotujgcego takich warunkéw
nie spetnia.

Materiat dowodowy sprawy dawat podstawy do stwierdzenia, ze odrzucenie oferty
odwotujacego z przyczyn wskazanych w powiadomieniu z dnia 22 kwietnia 2015 r.
znajdowato normatywne wsparcie w przywotanym, jako podstawa tej czynnosci art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp, ktdéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie do uzupetnienia dokumentow przedstawit nowy Zatgcznik nr 16 tj. Specyfikacje
techniczng, ktory informacje o uziarnieniu produktu zawiera w formie parametru ,,Granulacja
D90, um <=500", i ktdry nie zawiera ilosci ziaren w poszczegolnych zakresach ich wielkosci
wskazanych w SIWZ. Specyfikacja techniczna oferowanego produktu byta niezgodna z
ustawa, tj. z art. 26 ust. 3 Pzp, niezaleznie od daty jej wydrukowania, poniewaz zostata
zaktualizowana 6 dni po terminie sktadania ofert tj. 29 stycznia 2015 r., zatem dokument ten
nie potwierdzat spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w SIWZ - nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert - na dzien 23 stycznia 2015r.

W ustalonych okolicznosciach zamawiajacy nie miat tez obowigzku wzywania
odwolujacego do sktadania wyjasnien w trybie art. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, lub w oparciu o
art. 26 ust. 4 Pzp, gdyz stwierdzona niezgodno$¢ miata charakter zasadniczy i nie mogta
zostac usunieta w drodze wyjasnien - prowadzacych do zmiany treci oferty w zakresie
odstepstwa od wyznaczonego sposobu wykazania spetniania przez oferowane dostawy
parametru wielkosci ziaren. Tym samym, w ocenie Izby zgdanie uzupetnienia dokumentu
jest mozliwe jedynie w odniesieniu do produktu pierwotnie zaoferowanego w ofercie - biorgc
pod uwage wyspecyfikowane jego cechy. W przeciwnym bowiem razie wykonawca miatby
swobode wymiany parametrow istotnych dla prawidtowego wykonania przedmiotu
zamowienia - po uplywie terminu skladania ofert, co godzitoby w zasade niezmiennosci



oferty, a takze stanowito obej$cie zakazu wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp.
Dopuszczenie do sformutowania, bgdz skonkretyzowania przez wykonawce tresci oferty po
uptywie terminu skfadania ofert bytoby ponadto sprzeczne z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W wyroku z dnia 7
maja 2014 r. sygn. akt KIO 796/14 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze: ,w kazdym
przypadku uzupetniania dokumentdw przedmiotowych w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego zamawiajgcy bedzie musiat rozstrzygnac (...) kwestie, czy dane
uzupetnienie (...) jest prawidfowg realizacjg dyspozycji art. 26 ust. 3 P.z.p., czy tez stanowi
naruszenie generalnego zakazu modyfikacji tresci oferty, o ktorym mowa wart. 87 ust. 1
ustawy.”Rowniez w literaturze przedmiotu prezentowany jest poglad o koniecznosci korelacji
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pomiedzy prawem wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw a zakazem dokonywania przez
niego zmiany tresci ztozonej oferty ,przepisy o dokumentach dotyczgcych jako$ci przedmiotu
zamowlenia - art. 25 ust. 1, procedura ich uzupetniania - art. 26 ust. 3 oraz przepisy
rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw - nie mogg by¢ rozumiane i Wasciwie stosowane w
oderwaniu od oferty. Ich sktadanie i mozZliwos$¢ uzupetniania zostaty co prawda uregulowane
szczegotowo wart. 26 ust. 3, ale nie moze to prowadzi¢ do naruszenia norm odnoszgcych

sig do niezmienno$ci zobowigzania zawartego w ofercie (...). Dokumenty te nie stuzg

bowiem opisaniu oferowanego produktu, lecz wytgcznie potwierdzeniu cech jakosciowych
produktu opisanego w ofercie.” [cyt. za Janusz Dolecki, Dokumenty wskazane przepisami

art. 25 ust. 1 pkt 2, w: Zamodwienia Publiczne - Doradca, Nr 9/2010r.]

Izba nie stwierdzita, iz dziatania zamawiajgcego - jak zarzucat odwotujacy,
nakierowane byty na wybor oferty wykonawcy Veolia Water Technologies Sp. z 0.0., gdyz w
trakcie pierwszej oceny ofert - zamawiajgcy nie dopatrzyt sie brakdéw w ofercie odwotujgcego.
Zamawiajacy jest bowiem uprawniony, aby korygowaé¢ swoje czynnosci w trakcie kolejnej
oceny ofert, i moze to czyni¢ az do czasu zawarcia umowy, co potwierdza tres¢ art. 192 ust.
3 pkt 1 ustawy Pzp - gdyz w tych tez granicach czasowych Izba jest uprawniona, aby
nakazywac wykonanie lub powtérzenie czynno$ci zamawiajacego, lub jej uniewaznienie.

Skoro nie zostata ztozona zadna oferta niepodlegajaca odrzuceniu, zaistniaty
przestanki ustawowe uniewaznienia postepowania okreslone art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zarzuty odwolujgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.), to jest
naruszenia:

1. art. 89 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego z uwagi na rzekoma jej niezgodno$¢ z ustawg polegajaca na tym, ze
Specyfikacja techniczna oferowanego produktu zostata wydrukowana i zaktualizowana po
terminie skfadania ofert i jako taka nie potwierdzata spetniania przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego na dzien skfadania ofert, podczas gdy
przedstawiona Specyfikacja techniczna potwierdza cechy produktu rowniez przed dat3 jej
wydrukowania i aktualizacjj;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo iz
oferta ta jest w cato$ci zgodna z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia (dalej:
,SIWZ'), w tym rowniez w zakresie okreslonym w Zatgczniku nr 1 - Cze$¢ techniczna pkt 1
Charakterystyka srodka chemicznego w czesci dotyczacej parametru wielkosci ziaren;

3. art. 93 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na
nieztozenie zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego
byta zgodna z trescig SIWZ, i jako taka odrzuceniu nie podlegata, wzglednie naruszenie
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4. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wzglednie art. 87 ust. 1 - poprzez zaniechanie wezwania
odwolujacego w toku badania i oceny jego oferty do ztozenia wyjasnien w zakresie
spetniania przez oferowane dostawy parametru wielkosci ziaren, w sytuaciji gdy jak twierdzi
zamawiajacy - powzigt watpliwosci co do spetnienia przez zaoferowany przez odwotujgcego
produkt parametru wielko$ci ziaren
- nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekia na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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