Sygn. akt: KIO 2817/11

WYROK
z dnia 17 stycznia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak — Zuraw
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2011 r. przez
Odwolujacego — wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego: PETEK i Wspdlnicy A Korbel Sp. j., MAS Sp. z o0.0. i PCC Prodex Sp. z
0.0., ul. Dgbrowskiego 2, 41-800 Zabrze, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Kompania Weglowa S. A, ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice,

przy udziale Wykonawcy - Minova Ekochem S.A, ul. Budowlana 10, 41-100
Siemianowice Slaskie, zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia publicznego: PETEK i Wspdlnicy A Korbel Sp. j., MAS Sp.
z 0.0. i PCC Prodex Sp. z 0.0., ul. Dgbrowskiego 2, 41-800 Zabrze i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego — wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: PETEK i Wspélnicy A. Korbel
Sp. j., MAS Sp. z 0.0. i PCC Prodex Sp. z o0.0., ul. Dgbrowskiego 2, 41-800 Zabrze,
tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 2817/11

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Kompania Weglowa S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na
dostawe klejow poliuretanowych do stosowania w podziemnych wyrobiskach gérniczych do
Oddziatow Kompanii Weglowej S.A. w 2012 roku (,,Postepowanie”). Wartos¢
przedmiotowego zamowienia na dostawy oszacowano na kwote przekraczajgca wyrazong w
Zlotych rownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 7 pazdziernika 2011 r. pod numerem: 2011/S 193-314886.

W dniu 30 grudnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynelo
odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: PETEK i



Wspolnicy Adam Kobel Sp. z j. (lider), MAS Sp. z o0.0., PCC Prodex Sp. z o.0., ul.
Dabrowskiego 2, 41-800 Zabrze (adres lidera) (dalej ,Konsorcjum PETEK” lub ,Odwotujgcy”)
na niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego podjete w
Postepowaniu polegajgce na:

1. zaniechaniu wezwania Konsorcjum PETEK w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia oSwiadczenia o udziale towarow pochodzacych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o
rownym traktowaniu przedsigbiorcow, o ktérym mowa w ust. XX pkt 8 Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ");

2. nieuzasadnionym odrzuceniu oferty Konsorcjum PETEK z powodu nieztozenia
oswiadczenia, o ktorym mowa w punkcie 1 powyzej, bez wezwania wykonawcy do
jego uzupetnienia oraz pomimo tego, iz Zamawiajgcy w ust. XX pkt 7 SIWZ
postanowit, ze okolicznos¢, iz udziat towardéw pochodzacych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o
réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%, nie bedzie stanowita
podstawy do odrzucenia oferty. Zatem to, czy Konsorcjum PETEK ztozyto dokument,
czy tez nie, nie powinno mie¢ wptywu na jego dopuszczenie do udziatu w aukcji
elektroniczne;j;

3. nieuzasadnionym niedopuszczeniu Konsorcjum PETEK do udziatu w aukciji
elektronicznej;

4. nieuzasadnionym zaniechaniu odrzucenia oferty Minova Ekochem S.A. z siedzibg w
Siemianowicach Slgskich (dalej ,Minova") oraz dopuszczeniu wykonawcy Minova do
udziatlu w aukgciji elektronicznej, pomimo, ze jego oferta nie spetniata warunkow
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ;

5. zaniechaniu wykluczenia z Postepowania wykonawcy Minova, ktory w niektorych
kartach charakterystyki oferowanych produktéw zatgczonych do oferty nie zawart
zapisow, z ktorych wynika, iz komponent B, z ktérego tworzy sie klej poliuretanowy,
moze powodowaé rozwijanie sie choréb nowotworowych. Obowigzek informowania o
zagrozeniu, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim stanowi naruszenie postanowien
Rozporzadzenia (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18
grudnia 2006 r. w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowania
ograniczen w zakresie chemikaliow (REACH) (dalej ,rozporzgdzenie REACH").

Zamawiajgcy, dopuszczajgc sie wymienionych powyzej czynnosci, naruszyt:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co miato istotny wptyw na wynik postepowania, poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, tj. poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty
Konsorcjum PETEK i niedopuszczenie go do udziatu w aukciji elektronicznej oraz
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Minova i dopuszczenie tego wykonawcy do
udziatu w aukcji, pomimo licznych nieprawidtowosci w zatgczonych przez Minova do
oferty dokumentach;

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co miato
istotny wptyw na wynik postepowania, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
PETEK do uzupeinienia brakujgcego dokumentu w postaci o$wiadczenia o udziale
towarow pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow, o ktérym mowa w ust. XX pkt 8 SIWZ;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co miato istotny wptyw na wynik postepowania,
poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Konsorcjum PETEK z powodu
niespetniania przez nig wymogdw SIWZ, pomimo, Ze jego oferta odpowiada tresci
SIWz

4. art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z ust. XX pkt 7 SIWZ, co miafo istotny
wplyw na wynik postepowania, poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum PETEK z
powodu niezfozenia oSwiadczenia o udziale towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta
umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, pomimo, iz w ust. XX pkt 7 SIWZ



Zamawiajgcy wyraznie postanowit, iz udziat ten nie ma wplywu na rozstrzygniecie
postepowania, tj. nie decyduje o odrzuceniu oferty;

5. art. 91b ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewystosowanie zaproszen do udziatu w aukciji
elektronicznej do wszystkich wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, tj.
zaniechaniu zaproszenia do udziatu w aukcji Konsorcjum PETEK, oraz poprzez
zaproszenie do udziatu w aukcji Minova, pomimo nieprawidtowosci w ztozonych przez
nig dokumentach;

6. zapisy rozporzgdzenia REACH, poprzez dopuszczenie do udziatu w aukcji Minova
pomimo przedtozenia przez tego wykonawce wraz z ofertg nieaktualnych kart
charakterystyki komponentu B.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego

odwotania w catosci, a w konsekwencji o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia aukcji elektronicznej przewidzianej na
dzien 30 grudnia 2011 r;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum
PETEK;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania Minova i odrzucenie jej
oferty, wzglednie wezwanie Minova do uzupetnienia lub poprawienia brakujgcych
dokumentow;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum PETEK do uzupetnienia
oswiadczenia o udziale towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o rownym
traktowaniu przedsiebiorcéw, o ktdrym mowa w ust. XX pkt 8 SIWZ;

6. nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenie Konsorcjum PETEK do aukcji
elektronicznej i przeprowadzenia aukcji przy udziale tego wykonawcy;

7. przyznanie Konsorcjum PETEK zwrotu kosztéw postepowania wywotanego
whiesieniem odwotania tj. wpisu w kwocie 15.000,00 PLN oraz kosztéw zastepstwa
petnomocnika w kwocie 3.600,00 PLN;

8. wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia znajdujgcych sie w jego posiadaniu
dokumentéw, wymienionych w tresci niniejszego pisma.

Odwolujgcy wskazywalt, ze informacje o wykonawcach dopuszczonych do udziatu w
aukciji elektronicznej oraz o odrzuceniu jego oferty otrzymat w dniu 23 grudnia 2011 r. za
posrednictwem faksu. Termin do wniesienia odwotania zostat zatem zachowany.

Interes prawny Konsorcjum PETEK w niniejszym postepowaniu odwotawczym polega
na tym, ze w przypadku korzystnego dla wykonawcy rozstrzygniecia odwotania, tj. nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy i dopuszczenia jej
do udziatu w aukciji elektronicznej, wykonawca bedzie mogt ubiegac sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat, co nastepuje.

Stosownie do postanowien SIWZ, Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia m.in. obowigzek przedtozenia wraz z ofertg
dokumentu w postaci o$wiadczenia o udziale towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, o ktérym mowa w ust. XX pkt 8 SIWZ. Zamawiajgcy
w pkt 7 zastrzegt jednoczesnie, ze wielko$¢ udziatu, o ktérym mowa w zdaniu poprzednim,
nie bedzie miata wptywu na odrzucenie oferty. W dniu 23 grudnia 2011 r. Konsorcjum
PETEK otrzymato za posrednictwem faksu informacje opatrzong datg 21 grudnia 2011 r. o
wykonawcach dopuszczonych do udziatu w aukcji elektronicznej. Z przestanego pisma
wynika, iz oferta Konsorcjum PETEK zostata odrzucona z powodu nieprzedtozenia ww
osSwiadczenia. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, iz dokument ten nie podlega



uzupetnieniu. Dodatkowo Zamawiajgcy powiadomit Konsorcjum PETEK, iz do aukciji
elektronicznej zaprosi nastepujgcych wykonawcéw: Minova, CARBOTECH- POLONIA Sp. z
0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich, A. WEBER Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach oraz
SCHAUM-CHEMIE MIKOLOW Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie.

Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w aukciji elektronicznej Minova, pomimo
wystepujgcych w ofercie tego wykonawcy nieprawidtowosci. Odwotujgcy wskazywat, ze na
stronie 2 Certyfikatu Nr B/1077/111/2008 wydanego przez Glowny Instytut Gérnictwa (dalej
,GIG") w dniu 27 pazdziernika 2008 r. wyszczegolnione zostatlo sprawozdanie nr
242A/08/SM2 z dnia 17 wrzesnia 2008 r. z badan ,palnosciowych" przeprowadzonych w GIG
SM-2, ktére byto podstawg do jego wydania. Do oferty Minova zatgczyta natomiast wraz z
certyfikatem inne sprawozdanie, tj. sprawozdanie Nr 205-1/07/SM2 z dnia 24 wrze$nia 2007
r. Ponadto Odwolujgcy podkreslat, ze Minova do oferty na poszczegélne zadania dotgczyta
rézne karty charakterystyki dla komponentu B: do zadania |, lll, IV, VI, VIl zalgczone zostaty
karty nieaktualne z dnia 24 stycznia 2008 r., do zadania Il karte zaktualizowang z 24
wrzesénia 2010 r., a do zadania V karte z 18 lipca 2011 r. Niektore sposrod kart
charakterystyki nie spetniajg wymogdw okreslonych rozporzgdzeniem REACH, {j. nie
zawierajg postanowien wskazujgcych, ze komponent B moze powodowac rozwoj chordb
nowotworowych. Okoliczno$¢ tych rozbieznosci powinna zostaé¢ wyjasniona przez

Zamawiajgcego. Zgodnie z obowigzujgcym prawem, oferent jest zobowigzany do
przediozenia aktualnej Karty charakterystyki substancji niebezpiecznej i niedopuszczalne jest
postugiwania sie jej wczesniejszg wersjg. Tym bardziej jesli jest sie w posiadaniu aktualnej
Karty charakterystyki.

Odwolujgcy podkreslat, ze istotnym jest rowniez, ze w zadaniu Il Minova oferuje klej o
parametrach czasowych przekraczajgcych zakres ustalony certyfikatem. W certyfikacie Nr
OBAC/508/CB/10 podane zostaty czasy, w ktérych klejf MINOSTAT AS zachowuje
wiasciwosci, ktore zostaty potwierdzone stosownymi badaniami. Oferta na stronie 176
zawiera informacje, ze czas startu zawiera sie w przedziale 25-95 s, a czas konca reakcji 30-
190 s. Certyfikatem za$ gwarantuje sie utrzymanie wtasciwosci w zakresie: czas startu 30-90
s, a czas konca reakcji 40-300 s. W przypadku czasu startu oferowany klej jest 5 s
"wolniejszy", a czas konca rézni sie 0 10 s od czasu oczekiwanego w zadaniu |l.
Reasumujac, Minova potwierdza w ofercie inne parametry niz gwarantuje to dokumentacja.

Odwolujgcy podnosit, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy jest
uprawniony do zgdania od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego wytgcznie oswiadczen lub dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajgcy kazdorazowo wskazuje zgdane o$wiadczenia lub dokumenty w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu, w SIWZ lub w zaproszeniu do sktadania ofert. Szczegdtowy
katalog dokumentdw, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcédw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia zawiera rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (dalej ,Rozporzadzenie"). W przypadku
zamowien sektorowych, art. 138c ust.1 pkt 2) ustawy Pzp, daje Zamawiajgcemu prawo do
zadania od wykonawcow takze innych dokumentéw niz okreslone w Rozporzadzeniu,
potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do
oceny speiania przez wykonawcow tych warunkéw. Brak ktéregokolwiek z dokumentow
zadanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, zaréwno okreslonego w Rozporzadzeniu, jak i
innego wymaganego przez Zamawiajgcego na podstawie art. 138c ust.1 pkt 4), powinien
skutkowac obligatoryjnie wezwaniem wykonawcy do jego uzupeinienia na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z treScig wskazanego przepisu, Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktdorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ziozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Ze mimo ich ztozenia



oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Wynikajgcy z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetienia
brakujgcych lub zawierajgcych btedy dokumentéw dotyczy réwniez sytuacii, gdy wykonawca
nie przediozy wraz z ofertg oSwiadczenia o udziale towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rébwnym traktowaniu przedsiebiorcéw. Powyzsze stanowisko wynika wprost z orzeczenia
Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 lutego 2009 r., sygn. akt V Ga 15/09, dotyczacego
sprawy analogicznej do bedacej przedmiotem niniejszego odwotania, z tg réznica, ze w
sprawie rozpoznawanej przez Sgd wykonawca w zatgczniku zawierajgcym o$wiadczenie o
wielkosci udziatu towardw, nie dokonat niezbednych skreslen, za pomocg ktérych nalezato
okresli¢, czy oferuje towary, w ktérych udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, przekracza 50%. W przytoczonym wyroku Sad
jednoznacznie stwierdzit, Ze jezeli wykonawca w o$wiadczeniu dotgczonym do swojej oferty
nie dokonat skresleh niezbednych w celu okreslenia, czy w jego przypadku udziat towaréw
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdinota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow, przekracza czy tez nie
przekracza 50%, to nie ma jeszcze podstaw do tego, aby zamawiajgcy odrzucit oferte tegoz
wykonawcy. Zgodnie z uzasadnieniem wyroku, Zamawiajgcy w takiej sytuaciji jest nie tylko
uprawniony, ale takze zobowigzany w oparciu o przepis art. 26 ust.3 ustawy Pzp wezwaé
wykonawce do wyjasnienia lub do uzupetnienia oferty.

Odwolujgcy podkreslat, iz w kontekScie uwag poczynionych powyzej uznac nalezy za
nieuzasadnione i przedwczesne odrzucenie oferty Konsorcjum PETEK na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Jezeli Zamawiajgcy stwierdzit braki lub nieprawidtowosci w ofercie
Konsorcjum PETEK, ktére wskazywaly na jej niezgodnos¢ z SIWZ, powinien byt
obligatoryjnie wezwa¢ Odwotujgcego do ich uzupetnienia. Zgodnie bowiem z wyrokiem
Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z 14 wrzesnia 2006 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-2456/06, niewszczecie przez zamawiajgcego procedury na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, w sytuaciji, gdy zachodzity przestanki w nim wymienione, oznacza, ze
zamawiajgcy zaniechat czynnosci, do ktorej byt zobowigzany.

Odwolujgcy wskazywat, iz dodatkowo nalezy mie¢ na wzgledzie art. 138c ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp, ktory w zestawieniu z treScig ust. XX pkt 7 SIWZ, potwierdza, iz Zamawiajacy
nie powinien byt odrzuca¢ oferty Konsorcjum PETEK z powodu nieztozenia oSwiadczenia o
udziale towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw.

Zgodnie z trescig wskazanego przepisu ustawy Pzp, Zamawiajgcy w przypadku zamdwienia
na dostawy, moze odrzuci¢ oferte, w ktérej udziat towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%, jezeli przewidziat to w SIWZ. W
ust. XX pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wyraznie wskazal, ze jezeli udziat towaréw bedzie nizszy
niz 50%, okolicznos$¢ ta nie bedzie stanowita podstawy odrzucenia oferty. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, ze postawiony przez Zamawiajgcego wymaog przedtozenia o$wiadczenia w
tym zakresie miat dla niego charakter wytgcznie informacyjny.

Zgodnie z art. 91b ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien wystosowac¢ zaproszenie
do udziatu w aukciji elektronicznej do wszystkich wykonawcéw, ktorych oferty nie podlegaja
odrzuceniu. Zamawiajgcy zobligowany jest uczyni¢ w tym zakresie zado$¢ zasadom
najwyzszej starannosci, uprzednio w sposob szczegdtowy dokonujac analizy ztozonych w
toku postepowaniu ofert i zatgczonych do nich dokumentow. W przypadku jakichkolwiek
brakéw w ofertach lub stwierdzenia, ze wystepujg w nich inne nieprawidtowosci, jest on
zobowigzany podjg¢ dziatania zmierzajgce do wyjasnienia wszelkich watpliwosci lub tez
wezwaé oferentdéw do przedtozenia prawidtowych dokumentéw, na co wskazywano na
wstepie odwotania. Niedopuszczenie do udziatu w aukcji elektronicznej Konsorcjum PETEK
tylko z tego powodu, ze do jego oferty nie zostato zatgczone oswiadczenie o udziale towaréw



pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przesadza jeszcze,
ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu. Stad stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie
uczynit zados¢ dyspozyciji art. 91b ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukgciji
elektronicznej Minova, pomimo, ze oferta Minova zawiera liczne nieprawidtowosci, ktore
wskazujg na jej niezgodnos¢ z SIWZ. Nieprawidtowo$ci te zostaly w szczegdlowy sposob
opisane w odwotaniu. Zamawiajgcy nie podjat Zzadnych dziatan, ktére zmierzatyby do ich
wyjasnienia lub usunigcia, co nalezy uznac za niedopuszczalne i naruszajgce zasade
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcdw wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w
szczegdblnosci majgc na wzgledzie okoliczno$é, ze Zamawiajgcy nie dopuscit do udziatu w
aukcji Konsorcjum PETEK. Podkre$lat okolicznos¢, ze niektore sposrod kart charakterystyki
zalgczone przez Minova do oferty nie spetniaja wymogow rozporzadzenia REACH.
Rozporzgdzenie REACH enumeratywnie wymienia sekcje, jakie powinna zawiera¢ karta
charakterystyki, przy czym ich szczegdtowg tres¢ okresla Zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia
(dalej: ,Zatgcznik 2"):

a) identyfikacja substancji/mieszaniny i identyfikacja przedsiebiorstwa;

b) identyfikacja zagrozen;

c) sklad/informacja o sktadnikach;

d) pierwsza pomoc;

e) postepowanie w przypadku pozaru;

f) postepowanie w przypadku niezamierzonego uwolnienia do $rodowiska;

g) postepowanie z substancjg/mieszaning i jej/jego magazynowanie; h) kontrola
narazenia/srodki ochrony indywidualnej;

i) wtasciwosci fizyczne i chemiczne;

j) stabilnos¢ i reaktywnosc;

k) informacje toksykologiczne;

I) informacje ekologiczne;

m) postepowanie z odpadami;

n) informacje o transporcie;

o) informacje dotyczgce przepiséw prawnych;

p) inne informacije.

Zgodnie z Zatacznikiem 2 w ramach sekcji pn. Informacje toksykologiczne nalezy

kazdorazowo rozpatrzy¢ nastepujgce cechy substanciji:

a) toksycznos¢ ostra;

b) dziatanie zrgce/draznigce na skore;

c) powazne uszkodzenie oczu/dziatanie draznigce na oczy;

d) dziatanie uczulajgce na drogi oddechowe lub skore;

e) dziatanie mutagenne na komérki rozrodcze;

f) rakotwérczosé;

g) szkodliwe dziatanie na rozrodczos¢;

h) dziatanie toksyczne na narzady docelowe - narazenie jednorazowe;

i) dziatanie toksyczne na narzady docelowe - narazenie powtarzane;

j) zagrozenie spowodowane aspiracja.

Stosownie do brzmienia Zatgcznika 2, w karcie charakterystyki nalezy poda¢ informacje dla

kazdej z w/w sekcji. Nie ma mozliwosci pominiecia ktorejkolwiek z nich, tak jak uczynita to

Minova w niektérych zatgczonych przez siebie do oferty kartach, pomijajgc informacije o

kancerogennosci komponentu B. Zamieszczenie tej informacii w karcie charakterystyki jest

obligatoryjne. Tym bardziej, ze jak wynika ze ztozonej oferty, Minova jest w posiadaniu

aktualnej karty charakterystyki dla PUR B, co zostato potwierdzone po dokonaniu wgladu do

ofert w dniu 28 grudnia 2011 r., a komponent ten jest w takim samym zakresie stosowany we

wszystkich oferowanych w tym postepowaniu klejach Minova. Zaniechanie temu

obowigzkowi nalezy zakwalifikowa¢ jako niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa, a
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takze Swiadome narazanie uzytkownikéw kleju na zagrozenie dla ich zycia i zdrowia, w
przypadku zaistnienia nadzwyczajnych okoliczno$ci.

W dniu 30 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 2 stycznia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy Minova (dalej takze "Przystepujacy"). Przystepujacy wskazywal, iz posiada
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego,
dopuszczenie Przystepujacego do udziatu w aukciji elektronicznej, wreszcie zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania (punkty 4 i 5, s. 2 odwotania), wnoszgc
jednoczesnie o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przystepujgcego z powodu jej
niezgodnosci z trescig SIWZ, wzglednie wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia lub
poprawienia brakujgcych dokumentéw (punkt 4 wnioskéw odwotania). Przystepujacy posiada
interes w wykazaniu, ze zarzuty odwotania sg w tym zakresie niezasadne. Przystepujacy
posiada réwniez interes w odrzuceniu oferty Odwotujacego, polegajgcy na ograniczeniu
liczby przedsigbiorcow konkurencyjnych biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu.

Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci. W uzasadnieniu
Przystepujgcy wskazywat, co nastepuije.

l. Zarzuty odwotania dotyczace oferty zlozonej przez Minova

1. Na stronie 2 certyfikatu z dnia 27 pazdziernika 2008 r. Nr B/1077/11/2008 wydanego
przez Gtéwny Instytut Gornictwa wyszczegolnione zostato sprawozdanie nr
242A/08/SM2 z badan palnosciowych. Minova zatgczyta natomiast do oferty
sprawozdanie z dnia 24 wrze$nia 207 r., Nr 205-1/07/SM2.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ pkt C ppkt 9) Zamawiajgcy wymagat ,dokumentu
potwierdzajgcego trudnopalno$¢ produktu (kleju): czas palenia i zarzenia ponizej 5 sekund".
Zamawiajgcy zadat, aby dokument potwierdzajgcy powyzsze wiasciwosci zostat wystawiony
przez jednostke uprawniong do tego typu badan (s. 23 SIWZ). Zamawiajgcy nie wymagat w
szczegodlnosci, aby parametry potwierdzone zostaty przez dokument wskazany w tresci
certyfikatu, w zwigzku z czym zarzut Odwotujgcego, pozbawiony zresztg szerszego
uzasadnienia, jest niezrozumiaty. Wymog taki bytby zresztg niemozliwy do zrealizowania z
uwagi na fakt, ze w licznych postgpowaniach zamawiajgcy wymagaja odmiennych
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wiasciwosci oferowanych produktéow (np. czas palenia i zarzenia ,pomiedzy 2 a 4 sekundy").
Udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry dysponuje wskazanym w tresci certyfikatu
dokumentem, z ktérego wynika czas palenia i zarzenia ponizej 4 sekund, wigzatby sie w tej
sytuacji z koniecznoscig zmiany certyfikatu wylgcznie na potrzeby konkretnego
postepowania (dla potwierdzenia, ze czas ten wynosi nie mniej niz 2 sekundy). Wykonawca
nie mogtby przy tym uczestniczy¢ w postepowaniach toczgcych sie réwnolegle, w ktérych
ustanowiono odmienne wymogi w zakresie wtasciwosci produktu. Co wiecej, w
postepowaniach w sprawie udzielenia zamowienia publicznego ustanawiane sg czesto
wymogi dotyczgce parametréw, ktére nie podlegajg badaniu w procesie certyfikacji wyrobu.
Skutkiem prezentowanej w odwotaniu koncepciji bytaby niemozno$¢ udziatu w postepowaniu
wykonawcéw, ktdrzy posiadajg certyfikat wydany zgodnie z wiasciwymi normami prawnymi,
lecz nie spetniajgcy wymogdw konkretnej SIWZ. Ustanowienie w tresci SIWZ wymogéw, iz
wszelkie parametry oferowanych wyrobéw winny zosta¢ potwierdzone dokumentami
stanowigcymi podstawe wydania certyfikatu, narazatoby Zamawiajgcego na zarzut
naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Przystepujacy zatgczyt do oferty sprawozdanie z badan palnosci i temperatury reakcji kleju
poliuretanowego Ekopur W, sporzgdzone przez Gtoéwny Instytut Gérnictwa (Nr 205-
1/207/SM2). Bezspornym jest, ze z jego tresci wynika, iz czas palenia i zarzenia wynosi 4,2
s., a w konsekwenciji, ze oferowany produkt spemia wymaog okreslony w Zatgczniku Nr 1 do
SIWZ punkt C 9). W zwigzku z powyzszym zarzut Odwolujgcego jest pozbawiony podstaw
faktycznych i prawnych.



2. Zarzut zatgczenia do oferty Minova nieaktualnych kart charakterystyki dla
komponentu B.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ pkt C ppkt 6) Zamawiajgcy wymagat przedtozenia kart
charakterystyki preparatu chemicznego (komponentéw do wytwarzania klejéw). Zamawiajgcy
nie wymagat, aby karty te byly aktualne (w odréznieniu np. od wymogu w zakresie Atestu
Higienicznego — pkt C ppkt 7) Zatgcznika oraz certyfikatow - s. 23 pkt a) Zatgcznika).
Odwolujgcy, majagc $wiadomosé powyzszego, poza ogdlnym stwierdzeniem, iz ,zgodnie z
obowigzujgcym prawem oferent jest zobowigzany do przedtozenia aktualnej charakterystyki
substancji niebezpiecznej i niedopuszczalne jest postugiwanie sie jej wczesniejszg wersja.
Tym bardziej jedli jest sie w posiadaniu aktualnej Karty charakterystyki", nie przywotat
zadnych przepiséw prawnych lub postanowien SWIZ potwierdzajgcych prezentowane
stanowisko. W praktyce do sktadanych ofert wykonawcy zatgczajg karty charakterystyki
aktualne na dzien obowigzywania certyfikatu. Natomiast aktualne karty charakterystyki
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dostarczane sg zamawiajgcym wraz z pierwszg dostawg materiatu. Obowigzek taki
przewidziat zresztg Zamawiajgcy w § 8 ust. 5 lit. d) Zalgcznika Nr 6 do SIWZ (s. 47 SIWZ).

W celu rozwiania watpliwosci Odwotujgcego w zakresie zgodnosci z prawem aktualnych kart
charakterystyki, Przystepujacy zataczyt je do przystgpienia.

3. W zadaniu 2 Minova oferuje klej o parametrach czasowych przekraczajgcych zakres
ustalony certyfikatem. Oferta na stronie 176 zawiera informacje, ze czas startu
zawiera sie w przedziale 25-95 s., a czas konca reakcji 30-190 s. Certyfikatem za$
gwarantuje sie utrzymanie wtasciwosci w zakresie czasu startu 30-90 s., a czas
konca reakcji 40-300 s.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ pkt A Zamawiajgcy wymagat, aby poczatek czasu reakcji
zawierat sie w przedziale 25-95 s. Wynika z tego, ze spetni wymagania SIWZ produkt,
ktérego poczatek czasu reakcji bedzie miescit sie w powyzszych wartosciach (bedzie wynosit
np. 30-80, 40-90 itp.). Koniec czasu reakcji Zamawiajgcy okreslit na 30-190 s.

W certyfikacie Nr OBAC/508/CB/10 (s. 180 oferty Przystepujacego) gwarantuje sie
utrzymanie wtasciwosci w zakresie czasu startu 30-90 s., a czas korca reakcji 40-300 s.
Analogiczne wartosci wskazano w instrukciji bezpiecznego stosowania, przechowywania i
transportu dwusktadnikowego kleju poliuretanowego typu MINOSTAT AS (Nr 04-DTP/06, s.
222 oferty). Z kolei w dokumentaciji technicznej Nr DT-89/06/331103449/22 (s. 282 oferty)
Przystepujacy zobowigzat sie, iz oferowany w niniejszym postepowaniu produkt bedzie
charakteryzowat sie nastepujgcymi parametrami: czas startu reakcji 30-90 s., czas konca
reakcji 40-190 s.

Odwolujgcy nie kwestionuje parametréow okreslonych w przywotanych powyzej,
zawartych w ofercie Przystepujacego dokumentach, w szczegdlnosci dokumentaciji
technicznej. Odwolujgcy podnosi jedynie, ze w tabeli zawartej na stronie 176 oferty wpisano
we wiasciwych polach, co bylo oczywistg omytkg, parametry inne, niz wynikajgce z
dokumentacji technicznej i certyfikatow. Znajgc warto$ci wskazanych tam parametrow,
Odwotlujgcy dokonuje powaznego naduzycia stwierdzajgc, iz Minova oferuje w zadaniu Il klej
,0 parametrach czasowych przekraczajgcych zakres ustalony certyfikatem". Ze wszelkich
zatgczonych do oferty dokumentow wynika bowiem, iz produkt spetnia ustanowione w SIWZ
wymagania, a w konsekwencji brak jest jakichkolwiek przestanek do uznania, iz oferta
Przystepujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, czego domaga sie Odwotujgcy.
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Il. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania
Wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa



w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe pethnomocnictwa, do ich zfoZzenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, do ktérego odsyta przywotany powyzej art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, mowa jest o dwéch kategoriach odwiadczen i dokumentow:
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz tych potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okres$lonych
przez zamawiajgcego. W punkcie Xl SIWZ (,05wiadczenia i dokumenty wymagane w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu”, s. 6 SIWZ)
Zamawiajacy w sposob wyczerpujgcy okreslit, ktére z dokumentdw zaliczyt do pierwszej
kategorii. Z kolei dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostaty
enumeratywnie wymienione w punkcie C Zatgcznika Nr 1 do SIWZ (,dokumenty wymagane
w celu potwierdzenia spefnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego - do ziozenia wraz z ofertg", s. 22-23 SIWZ). Niezaleznie jednak od
dokonanej przez Zamawiajgcego kwalifikacji, oczywistym jest, Ze oSwiadczenie o
pochodzeniu towardw nie stanowi, w stanie faktycznym niniejszej sprawy, odwiadczenia
potwierdzajgcego warunek udziatu w postepowaniu. W tresci SIWZ Zamawiajgcy nie
ustanowit bowiem wymogu, iz w postgpowaniu ostang sie jedynie oferty, w ktoérych udziat
towarow pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
Wspdblnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow wynosi
powyzej 50%. Oswiadczenie to nie moze by¢ zatem kwalifikowane jako potwierdzajace
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), jak rowniez
potwierdzajgce speianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), a jedynie w przypadku
takich dokumentéw Zamawiajgcy bytby zobowigzany do wykorzystania trybu przewidzianego
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co wynika z literalnego brzmienia przepisu. Zdaniem
Przystepujgcego, z odmienng sytuacjg mielibySmy do czynienia w przypadku zamieszczenia
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ postanowienia przewidujgcego skutek w postaci
odrzucenia oferty, w ktérej udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspodlnota Europejska zawarta umowy o réwnym
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traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50 %. Rozwazenia wymagatoby wéwczas, czy
stan taki mégtby by¢ kwalifikowany jako wyczerpujgcy dyspozycje przepisu art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, skoro stanowi w istocie wymég potwierdzenia spetniania przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego (pod rygorem odrzucenia oferty). Nie
ma zatem racji Odwotujgcy wywodzac, iz wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 25
lutego 2009 r. (sygn. akt V Ga 15/09) zapadt w identycznym, jak w niniejszym postepowaniu,
stanie faktycznym.

Odwolujgcy nie moze na obecnym etapie postepowania twierdzic, jak to czyni w
punkcie 5 odwolania (cze$¢ ,stan prawny"), ze skoro faktu pochodzenia towaréw
Zamawiajacy nie wigze ze skutkiem prawnym w postaci odrzucenia oferty, to dane zawarte
w o$wiadczeniu traktowac nalezy jako majace wytgcznie informacyjny charakter. Jezeli
Odwolujgcy uznawat przewidziany w ust. XX pkt 7 SIWZ za zbedny, mégt wnie$¢ odwotanie
od tresci SIWZ (co uczynit, lecz w zakresie innych jej postanowien). Ponadto, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, z informacjami zawartymi w o$wiadczeniu Zamawiajgcy
powigzat pewne skutki prawne (okreslone w ust. XX pkt 7 SIWZ), ktére nie moga jednak by¢
kwalifikowane jako warunek udziatu w postepowaniu lub potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy wymagan okresSlonych przez Zamawiajgcego, a jedynie jako majgce
wplyw na ocene i wybor oferty najkorzystniejsze;.

Przystepujgcy podkreslat, ze po mysli dotychczasowej, jednolitej linii orzeczniczej
Krajowej Izby Odwotawczej, oSwiadczenie sktadane przez wykonawcow o pochodzeniu
towardw ujetych w ofercie nie moze zosta¢ uznane za jeden z dokumentéw przedmiotowych,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co znajduje swoje uzasadnienie w
dotychczasowym orzecznictwie Izby (wyrok z dnia 7 listopada 2008 r., KIO/UZP 1163/08,
wyrok z dnia 8 stycznia 2009 r., KIO/UZP 1486/08, wyrok z dnia 29 grudnia 2010 r., KIO



2702/10)1. Zuwagi na powyzsze wnosit jak na wstepie.
Kopia przystgpienia przekazana zostata Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, braki formalne odwotania
zostaly usuniete w terminie, a Odwotujgcy uiscit wpis.

Odwolujgcy spetnia tez przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
zadania (czesci) 1-6. Odwotujacy ztozyt oferte na zadania (czesci) 1-6, ktorej odrzucenie
przez Zamawiajgcego uniemozliwito mu udziat w aukciji elektronicznej i pozbawito szans na
uzyskanie zamowienia. Posiada takze interes w kwestionowaniu prawidtowosci oferty
wykonawcy dopuszczonego, niezasadnie jego zdaniem, do udziatu w aukcji elektronicznej,
pomimo wad wystepujgcych w ofercie tego wykonawcy. Wytaczenie udziatu takiego
wykonawcy zmniejsza bowiem kragg podmiotéw mogacych uzyska¢ zamoéwienie.
Dopuszczenie wykonawcy, ktory ztozyt wadliwg oferte, skutkuje mozliwo$cig powstania
szkody polegajacej na pozyskaniu przez tego wykonawce zamowienia, pomimo iz jego oferta
obarczona jest wadami. Natomiast w zakresie zadania (cze$ci) 7 Odwotujgcy nie spetia
przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie ztozyt w ramach tego zadania
(czesci) oferty.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacije postepowania, w tym
ogtoszenie o zamoéwieniu, SIWZ, oferte Odwolujacego, oferte Minova, odwotanie, zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego, umowe sprzedazy klejow poliuretanowych do
stosowania w podziemnych wyrobiskach gérniczych do Oddziatow Kompanii Weglowej S.A.
w 2010 r. z dnia 30 grudnia 2009 r. pomiedzy Kompanig Weglowg S.A. jako zamawiajgcym i
Minova jako wykonawcg przedtozong na rozprawie.

Izba uznata skutecznosc¢ przystgpienia wykonawcy Minova do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z uwagi ha spetnienie przez niego przestanek
skutecznosci przystgpienia okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz nie znalazty
potwierdzenia zarzuty podnoszone w odwotaniu.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwolujgcego
do uzupetnienia brakujgcego dokumentu w postaci oSwiadczenia o udziale towaréw
pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspolnota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow, o kiérym mowa w ust.
XX pkt 8 SIWZ. Zdaniem Izby, uwzgledniajgc postanowienia SIWZ, Odwolujgcy niestusznie
dokonuje w ramach powyzszego zarzutu powigzania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z
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przepisem art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie skorzystat bowiem z
dyspozycji przewidzianej tg regulacjg, a mianowicie mozliwosci wprowadzenia w ramach
zamoéwienia na dostawy odrzucenia oferty, w ktorej udziat towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%, jezeli stosowne postanowienie
znalazio sie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Bezzspornym jest, iz w ust. XX
pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz nie odrzuci oferty, w ktorej udziat
towarow pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi
Wspoblnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, nie
przekracza 50%. W ust. XX pkt 7 Zamawiajgcy odwotat sie natomiast do dyspozycji zawartej



w art. 138c ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym jezeli nie mozna wybra¢ oferty
najkorzystniejszej ze wzgledu na to, ze ztozono dwie lub wiecej ofert o takiej samej cenie lub
przedstawiajgcych taki sam bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, a w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nie przewidziano odrzucenia oferty zgodnie z art. 138c ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte, ktéra nie mogtaby zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ceny przedstawione w ofertach sg takie same,
jezeli roznica migdzy ceng najkorzystniejszej oferty a cenami innych ofert, ktére nie mogtyby
zosta¢ odrzucone na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie przekracza 3%.
Zamawiajacy w ust. XX dotyczacym kryteriéw oceny ofert zawart bowiem nastepujgce
postanowienia:

./ Zamawiajgcy nie odrzuci oferty, w ktérej udziat towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsigbiorcow, nie przekracza 50%. JezZeli Zamawiajgcy nie bedzie
mogt wybrac oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na to, ze ztozono dwie lub wiecej ofert o
takiej samej cenie Zamawiajgcy wybierze oferte, ktéra nie mogfaby zostac¢ odrzucona na
podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4 Ustawy. Ceny przedstawione w ofertach sg takie same jezeli
réznica miedzy ceng najkorzystniejszej oferty a cenami innych ofert, ktére nie mogtyby
zostac odrzucone na podstawie art. 138c ust. 1 pkt 4 Ustawy, nie przekracza 3%.

8. Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty o$wiadczenia o udziale towaréw
pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub paristw, z ktorymi Wspolnota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, ktérego wzor stanowi
zafgcznik nr 2b do niniejszej SIWZ.”

Tym samym zawarty w ust. XX pkt 8 wymog dotgczenia do oferty oSwiadczenia o
udziale towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktérymi Wspélnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow,
ktdérego wzér stanowit zatgcznik nr 2b do SIWZ, odnosit sie do preferencii dla oferty, w ktorej
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udziat towaréw pochodzgcych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z
ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow,
przekracza 50% w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej, gdy takiego wyboru nie mozna
dokona¢ ze wzgledu na to, ze zlozono dwie lub wiecej ofert o takiej samej cenie.

Zdaniem Izby Odwotujgcy niestusznie kwalifikuje oswiadczenie o udziale towarow
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsigbiorcow wymagane przez
Zamawiajgcego ust. XX pkt 8 SIWZ jako podlegajgce uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust.

3 ustawy Pzp. Nie nalezy ono bowiem do zadnej z kategorii oswiadczen/dokumentéw
wymienionych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a tylko takie podlegajg uzupetieniu w tym trybie.
Os$wiadczenie o udziale towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
lub panstw, z ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu
przedsiebiorcow wymagane przez Zamawiajgcego w ust. XX pkt 8 SIWZ nie stanowi
os$wiadczenia potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp), gdyz nie odnosi sie do zadnej z kategorii warunkéw wymienionych w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp ani braku podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp. Nie stanowi takze oSwiadczenia potwierdzajgcego spetianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, gdyz do takich wymagan sie nie odnosi. W
stanie faktycznym niniejszej sprawy nawet bardzo rozszerzajgca interpretacja pojecia
o$wiadczenia potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
Zamawiajgcego nie mogtaby doprowadzi¢ do zakwalifikowania o$wiadczenia wymaganego w
ust. XX pkt 8 SIWZ do takiej kategorii, gdyz Zamawiajgcy nie postawit w tym zakresie
zadnych warunkéw (nie wymagat, aby udziat towaréw pochodzacych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw przekraczat 50%). Wprowadzit jedynie preferencje
dla takich ofert na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty w sytuaciji opisanej w art. 138c ust.
2 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotywat sie na wyrok Sagdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25
lutego 2009 r. sygn. akt V Ga 15/09, w ktérym Sad uznat zasadnos¢ zastosowania art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w odniesieniu do oSwiadczenia o udziale towaréw pochodzgcych z panstw



cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o rbwnym traktowaniu przedsiebiorcéw w sytuacji, gdy wbrew wymogowi postawionemu w
SIWZ wykonawca nie dokonat niezbednych skreslen, za pomoca ktérych nalezato okreslic,
czy oferuje on dostawy, w ktorych udziat towaréw pochodzgcych z panstw czionkowskich
Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota Europejska zawarta umowy o réwnym
traktowaniu przedsiebiorcow, przekracza 50%. Izba nie podziela stanowiska

prezentowanego przez Odwolujgcego, iz orzeczenie to odnosi sie do stanu faktycznego
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analogicznego do niniejszej sprawy. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego dotyczyt przedmiotowy wyrok, odmiennie niz w niniejszej sprawie, zamawiajacy
skorzystat z dyspozyciji art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jak rowniez zamie$cit powyzsze
oswiadczenie wsrod oswiadczen, do kidrych odnosi sie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (,Wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu” — wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 1486/08). Nalezy takze zauwazy¢, iz Sad, kwalifikujgc oSwiadczenie jako
dotyczace postawionego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu (Sad
rozwazat zaistnienie podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania), w istocie nie
prowadzit samodzielnych rozwazan co do charakteru powyzszego oSwiadczenia, nie badat
do ktoérej kategorii oswiadczen przewidzianych art. 25 ust. 1 ustawy Pzp nalezy je odnies¢ i
jakie okolicznosci za tym przemawiajag. Abstrahujgc od oceny prawnej ustalen zawartych w
powyzszym wyroku, stwierdzi¢ nalezy, iz stan faktyczny niniejszej sprawy jest catkowicie
odmienny. Jak byto to wskazane, Zamawiajgcy nie skorzystat z dyspozycji art. 138c ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w ust. Xl i Xll SIWZ (,0$wiadczenia i dokumenty wymagane
w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu”,
oswiadczenia i dokumenty wymagane dla wykazania braku podstaw do wykluczenia z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp) w sposob wyczerpujgcy okreslit, kidre
z dokumentow zaliczyt do kategorii wskazanej w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Z kolei
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostaly enumeratywnie
wymienione w punkcie C Zalgcznika Nr 1 do SIWZ (,Dokumenty wymagane w celu
potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego - do ziozenia wraz z ofertg"). O$wiadczenie o udziale towarow
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow zostato wskazane
odrebnie - w ust. XX pkt 8 SIWZ ,Kryteria oceny oferty”. Oczywiscie sposob zakwalifikowania
o$wiadczenia przez Zamawiajgcego nie decyduje o jego charakterze, wskazuje jednak na
znaczenie tego dokumentu nadawane mu przez Zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, iz taki
sposéb prezentacji wymagan Zamawiajgcego w odniesieniu do ww oSwiadczenia nie budzit
watpliwosci wykonawcdw, dopuszczalnos¢ zgdania o$wiadczenia na zasadach okre$lonych
w ust. XX pkt 7 rowniez nie byta kwestionowana. Na obecnym etapie nie ma natomiast
mozliwosci podwazania dopuszczalnosci czy zasadnoSci jego zadania. Tego rodzaju zarzut
jako odnoszacy sie do tresci SIWZ nalezaloby uzna¢ za spdzniony.

Zdaniem Izby nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, iz jedynie w przypadku
skorzystania przez Zamawiajgcego z dyspozycji art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. gdyby
w SIWZ zawart rygor odrzucenia oferty, w ktorej udziat towaréw pochodzacych z panstw
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cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50%, mozna rozwazac odrzucenie
oferty wykonawcy, ktéry takiego oswiadczenia nie zatgczyt (i to tylko po wyczerpaniu
procedury jego uzupetnienia). Odwolujgcy w tresci odwotania nie odniést sie w ogole do celu
z3adania przez Zamawiajgcego powyzszego oSwiadczenia wyrazonego jednoznacznie w ust.
XX pkt 7 w zw. z art. 138c ust. 2 ustawy Pzp. Co wiecej, analizujgc ust. XX pkt 7 SIWZ,
catkowicie pominagt zdanie drugie i trzecie tego postanowienia, gdzie jednoznacznie
wskazano na rodzaj preferenciji dla oferty, w ktérej udziat towaréw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow, przekracza 50%. Zdaniem Izby nie budzi



watpliwosci, iz zadanie przedtozenia oSwiadczenia o udziale towaréw pochodzacych z
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktorymi Wspdlnota Europejska zawarta
umowy o réwnym traktowaniu przedsigbiorcow stanowi konsekwencje wymogu
postawionego w ust. XX pkt 7 SIWZ i znajduje oparcie w art. 138c ust. 2 ustawy Pzp.
Powyzsze oswiadczenie nie moze by¢ uznane, jak chce tego Odwotujgcy, za posiadajace
walor wytgcznie informacyjny, stanowi ono element oferty wymagany jednoznacznymi i
jasnymi postanowieniami SIWZ, ktérego brak uniemozliwitby Zamawiajgcemu wybor oferty
najkorzystniejszej, gdyby w Postepowaniu miata miejsce sytuacja przewidziana w ust. XX pkt
7 SIWZ. Zamawiajacy nie mogtby zatem dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w sposab,
ktory przewidziat w SIWZ i ktory zostat zaakceptowany przez wykonawcow (nie ztozyli oni
Srodkéw ochrony prawnej od powyzszych postanowien SIW2Z).

Réwnoczesnie, z przyczyn okreslonych powyzej, nie jest to element oferty
podlegajacy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nie podlega takze wyjasnieniu w
trybie art. 26 ust. 4 ani art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w istocie wigzatoby sie to z
koniecznos$cig uzupetnienia oferty, co na obecnym etapie postepowania jest
niedopuszczalne. Nie ma takze mozliwosci poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, juz choc¢by z tego wzgledu, ze o$wiadczenie takie w ogole nie zostato zlozone,
a Zamawiajacy nie moze zastgpi¢ oSwiadczenia wykonawcy wtasnym. Poprawienie omytki
nie moze tez polegac¢ na uzupetnieniu oswiadczenia przez wykonawce. Ponadto Odwolujgcy
w zaden sposoéb nie wykazat, aby jakiekolwiek dokumenty przedtozone wraz z ofertg
pozwalaty ustali¢ pochodzenie oferowanych towaréw. Tym samym brak wymaganego w ust.
XX pkt 8 SIWZ o$wiadczenia jest brakiem oferty, ktory nie podlega uzupetnieniu ani
poprawieniu i skutkuje koniecznos$cig odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nalezy zatem podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego, iz obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie pozwalajg mu na sanowanie
przedmiotowego braku oferty. Tym samym czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy
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uznac¢ za zasadng. W konsekwenciji niestusznym jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, jak réwniez art. 138c ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z ust. XX pkt 7 SIWZ. Zamawiajgcy wprawdzie nie skorzystat z
dyspozyciji art. 138c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i udziat towardéw pochodzgcych z panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub panstw, z ktérymi Wspdinota Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie decyduje o odrzuceniu oferty, jednak wymagat
oswiadczenia wskazanego w ust. XX pkt 8 SIWZ dla innego celu okreslonego jednoznacznie
w SIWZ. Brak wymaganego oswiadczenia mogtby uniemozliwi¢ Zamawiajgcemu wybor
oferty najkorzystniejszej. Tym samym nie mozna uznac, iz jest to jedynie formalna wada
oferty. Jako ze powyzszy brak oferty ma charakter nieusuwalny, skutkuje koniecznoscig jej
odrzucenia jako sprzecznej z treScig SIWZ

W ocenie Izby nie potwierdzity sie takze zarzuty dotyczgce nieprawidtowosci oferty
Minova. W tresci odwotania Odwotujgcy zarzucat nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia
oferty Minova oraz dopuszczenie tego wykonawcy do udziatu w aukc;ji elektronicznej,
pomimo ze jego oferta nie spetniata warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Zarzucat takze zaniechanie wykluczenia z Postepowania wykonawcy Minova, ktory w
niektorych kartach charakterystyki oferowanych produktéw zataczonych do oferty nie zawart
zapisow, z ktérych wynika, iz komponent B, z ktérego tworzy sie klej poliuretanowy, moze
powodowac rozwijanie sie choréb nowotworowych, zas obowigzek informowania o tym
zagrozeniu stanowi naruszenie postanowien rozporzadzenia REACH. Powotat sie na
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91b ust. 1 ustawy Pzp oraz zapiséw rozporzadzenia
REACH (przedtozenie nieaktualnych kart charakterystyki). Uwzgledniajgc powyzsze,
stwierdzi¢ nalezy, iz zaden z zarzutéw ani prezentowane uzasadnienie nie potwierdza, aby
zaistniata podstawa do wykluczenia z Postepowania wykonawcy Minova. Podstawg dla
dokonania tej czynno$ci moze by¢ wytgcznie art. 24 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a Odwotujgcy nie
przedstawit zadnej argumentaciji $wiadczacej o tym, iz wykonawca Minova wypetnia
ktérgkolwiek z przestanek wykluczenia opisang w tych przepisach. Podnoszone niescistosci
czy niegodno$¢ z powotywanym rozporzgdzeniem REACH dotyczy dokumentéw
kwalifikowanych jako po$wiadczajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan



Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), co nie stanowi podstawy dla wykluczenia
wykonawcy z postepowania, lecz ewentualnie odrzucenia jego oferty jako sprzecznej z
SIWZ. Réwniez zarzut naruszenia zapis6w rozporzgdzenia REACH moze by¢ oceniany
wytgcznie przez pryzmat wplywu takiego naruszenia na prawidlowo$¢ oferty, a zatem czy
przediozone przez wykonawce dokumenty w nalezyty sposob potwierdzajg wymagania
postawione przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby naruszenie postanowienh rozporzgdzenia
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REACH nie podlega zatem ocenie jako samodzielny zarzut uzasadniajgcy uwzglednienie
odwotania.

Odwolujgcy zarzucat, iz Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w aukcji elektronicznej
wykonawce, ktérego oferta zawierata szereg nieprawidlowosci $wiadczacych o tym, iz nie
spetnia wymogow Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Odwotujgcy podnosit, iz na stronie
2 certyfikatu z dnia 27 pazdziernika 2008 r. Nr B/1077/11/2008 wydanego przez Gtowny
Instytut Gornictwa wyszczegdlnione zostato sprawozdanie nr 242A/08/SM2 z dnia 17
wrzesnia 2008 r. z badan palno$ciowych. Wykonawca Minova zatgczyt natomiast do oferty
sprawozdanie z dnia 24 wrze$nia 2007 r., Nr 205-1/07/SM2. W ocenie Izby powyzsze nie
Swiadczy, aby oferta wykonawcy Minova pozostawata w sprzeczno$ci z wymaganiami
Zamawiajgcego. W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ punkt C ppkt 9 Zamawiajgcy wymagat
»dokumentu potwierdzajgcego trudnopalnos$¢ produktu (kleju): czas palenia i zarzenia ponizej
5 sekund". Zamawiajgcy zgdat, aby dokument potwierdzajgcy powyzsze wiasciwosci zostat
wystawiony przez jednostke uprawniong do tego typu badan (s. 23 SIWZ). Zamawiajgcy nie
wymagat zatem, aby przedmiotowy parametr potwierdzony zostat przez dokument wskazany
w tresci certyfikatu. Nie okreslit nawet rodzaju tego dokumentu, pozostawiajgc w tym
zakresie swobode wykonawcy, z tym jednakze zastrzezeniem, aby dokument potwierdzajgcy
wymagane wiasciwosci produktu byt wystawiony przez jednostke uprawniong do tego typu
badan. Odwotujgcy nie kwestionowat ustalen wynikajgcych z przediozonego sprawozdania
ani jego prawdziwosci czy wiarygodno$ci, jak rowniez uprawnien podmiotu, ktéry je
sporzadzit. Nie podwazat takze spetniania przez oferowany przez wykonawce Minova
produkt wymagania Zamawiajgcego w zakresie trudnopalno$ci. Nie podnosit tez
okolicznosci, iz dane zawarte w obu sprawozdaniach sg odmienne, niespdjne. Skoro zatem
SIWZ nie zawierata wymagania, aby ,dokument potwierdzajgcy trudnopalnos¢ produktu
(kleju): czas palenia i zarzenia ponizej 5 sekund” byt tozsamym z wymienionym w
certyfikacie jako podstawa jego wydania, nie mozna czyni¢ wykonawcy Minova zarzutu, iz
przedtozyt inny dokument na potwierdzenie wymaganego parametru. Nalezy stwierdzic¢, iz z
zalgczonego przez wykonawce Minova do oferty sprawozdania z badan palnosci i
temperatury reakc;ji kleju poliuretanowego Ekopur W, sporzgdzonego przez Gtowny Instytut
Goérnictwa (Nr 205-1/207/SM2) wynika, iz czas palenia i zarzenia wynosi 4,2 s., aw
konsekwencji, ze oferowany produkt spetnia wymaég okreslony w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ
punkt C ppkt 9. Przedtozony przez wykonawce Minova dokument nalezy zatem uzna¢ za
prawidtowy, a zarzut Odwotujgcego za niezasadny.

Odwolujgcy zarzucat wykonawcy Minova, iz do oferty zatgczyt nieaktualne karty
charakterystyki dla komponentu B, ktdre nie spetniajg wymogoéw rozporzadzenia REACH,
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poniewaz nie zawierajg postanowien wskazujgcych, ze komponent B moze powodowac
rozwdj chordb nowotworowych. Odwotujacy wskazywat, iz zgodnie z obowigzujgcym prawem
oferent jest zobowigzany do przedtozenia aktualnej charakterystyki substancji niebezpiecznej
i niedopuszczalne jest postugiwanie sie jej wczesniejszg wersjg, tym bardziej jesli jest sie w
posiadaniu aktualnej karty charakterystyki.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ pkt C ppkt 6) Zamawiajgcy wymagat przedtozenia kart
charakterystyki preparatu chemicznego (komponentéw do wytwarzania klejow). Zamawiajgcy
nie postawit szczegdtowych wymogow co do kart charakterystyki, nie wskazat, iz przedtozy¢
nalezy jedynie najbardziej aktualne karty charakterystyki. Nie postawit tez Zadnych wymogdw
odnos$nie sktadu oferowanych produktéw czy ich kancerogennosci, jako ze, jak wskazywat,



jest wiedzg poszechng, iz na rynku brak jest klejow dwusktadnikowych (a takie sg
przedmiotem zamowienia), ktore bylyby wolne od potencjalnego wptywu kancerogennego.
Na rozprawie podnosit, iz podstawowym celem zgdania kart charakterystyki byta weryfikacja
zgodnosci oferowanego kleju z wymaganiem, aby stosowanie $rodka nie wymagato
specjalistycznej odziezy ochronnej (Zatagcznik nr 1 pkt B ppkt 9). Wykonawca Minova
argumentowat natomiast, iz w zwigzku z brakiem jednoznacznego wymogu, aby dostarczy¢
wytacznie aktualne karty charakterystyki przedtozyt karty charakterystyki zgodne z waznym
na dzien sktadania ofert certyfikatem, aby zapewni¢ spéjnos¢ swojej oferty. Obowigzek
zawarcia informacji dotyczacych rakotworczosci produktu w karcie charakterystyki zostat
wprowadzony rozporzgdzeniem Komisji (UE) Nr 453/2010 z dnia 20 maja 2010 .
zmieniajgcym rozporzgdzenie REACH. W art. 2 ust. 7 rozporzadzenia zmieniajgcego
wskazano, ze, nie naruszajgc postanowien art. 31 ust. 9 rozporzgdzenia REACH (obowigzek
aktualizacji karty charakterystyki w okreslonych przypadkach), karty charakterystyki dla
mieszanin dostarczonych odbiorcy co najmniej raz przed dniem 1 grudnia 2010 r. mogg by¢
nadal uzywane i nie muszg by¢ zgodne z zatgcznikiem | do niniejszego rozporzadzenia
zmieniajgcego do dnia 30 listopada 2012 r. Tym samym ustanowiono okres karencji w
postugiwaniu sie dotychczasowymi kartami charakterystyki do konca listopada 2012 r.
Wykonawca Minova na potwierdzenie, ze produkty, ktére sg przedmiotem jego oferty, byty
dostarczane przed 1 grudnia 2010 r., przedtozyt umowe sprzedazy z 30 grudnia 2009 r.
zawartg z Zamawiajgcym. Nie dotyczy ona jednak wszystkich rodzajow klejéw oferowanych
w niniejszym postepowaniu (klejf MINOSTAT AN), stad jej walor dowodowy nalezy uznac za
ograniczony. Niezaleznie jednak od powyzszego zwrdci¢ uwage nalezy, iz Odwolujacy,
kwestionujgc prawidtowos¢ kart charakterystyki, podkreslat brak informacji o
kancerogennosci. W istocie informacja na temat kancerogennosci pozostaje irrelewantna z
punktu widzenia wymagan SIWZ, ktérej postanowienia nie przewidywaty zadnych warunkoéw
w tym zakresie, a ponadto, jak wskazywano, jest wiedzg powszechng, iz tego typu kleje
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moga mie¢ dziatanie rakotwoércze. Odwotujgcy nie wykazywat ani w odwotaniu ani na
rozprawie, iz przedtozone karty charakterystyki obarczone sg innymi brakami istotnymi z
punktu widzenia oceny wymagan przedstawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Ponadto
zatgczone do oferty w zakresie zadania 2 i 5 karty charakterystyki wskazywaty na
ograniczone dowody dziatania rakotwérczego komponentu B (strona 213 i 568 oferty), a, jak
wskazywat sam Odwolujgcy w tresci odwotania, komponent ten jest w takim samym zakresie
stosowany we wszystkich oferowanych w Postepowaniu klejach Minova. Tym samym celem
wykonawcy nie byto i nie moglo by¢ zatajenie informaciji o potencjalnie rakotwérczym
charakterze produktu. Uwzgledniajgc powyzsze, jak réowniez okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy nie
uszczegotowit wymogow odnoénie aktualno$ci kart charakterystyki, zas wykonawca Minova
postugiwat sie dotychczasowymi kartami charakterystyki, zgodnymi z waznym na dzieh
sktadania ofert certyfikatem, przedtozenie ich w ofercie nie moze byé uznane za niezgodne z
wymaganiami SIVZ

Odwotujgcy zarzucat, iz w zadaniu 2 Minova oferuje klej o parametrach czasowych
przekraczajgcych zakres ustalony certyfikatem. W certyfikacie Nr OBAC/508/CB/10 podane
zostaty czasy, w ktérych klejf MINOSTAT AS zachowuje wiasciwosci, ktore zostaty
potwierdzone stosownymi badaniami. Oferta na stronie 176 zawiera informacje, ze czas
startu zawiera sie w przedziale 25-95 s, a czas konca reakcji 30-190 s. Certyfikatem za$
gwarantuje sie utrzymanie wtasciwosci w zakresie: czas startu 30-90 s, a czas konca reakc;ji
40-300 s. Zdaniem Odwotujgcego w przypadku czasu startu oferowany klej jest 5s
Lwolniejszy", a czas konca rézni sie o 10s od czasu oczekiwanego w zadaniu 2.
Reasumujac, w ocenie Odwotujgcego, Minova potwierdza w ofercie inne parametry niz
gwarantuje to dokumentacja.

W Zatgczniku Nr 1 do SIWZ punkt A Zamawiajgcy w zadaniu 2 wymagat, aby
poczatek czasu reakcji zawierat sie w przedziale 25-95 s. Zdaniem Izby z powyzszego
sformutowania nie wynika, iz spetni wymagania SIWZ wytgcznie produkt o analogicznych
warto$ciach brzegowych. Tym samym nie mozna uzna¢ argumentaciji Odwolujgcego, iz w
przypadku czasu startu oferowany klej jest 5s ,wolniejszy” od czasu wymaganego.
Niewatpliwie bowiem 30s miesci sie w przedziale 25-95s. Podobnie niestusznym jest



wniosek odno$nie wymaganego czasu konca reakcji dotyczacy réznicy 10s (40 s miesci sie
w przedziale czasu 30-190s). Znamiennym jest, iz Odwolujacy nie odnosi sie w sposéb
wyrazny w odwotaniu do drugiego z parametréw brzegowych, tj. w przypadku czasu startu:
wymaganych 95s, a czasu konca reakcji 190 s. Jednak, jako ze kwestionuje spojnos¢ oferty
Minova w zakresie deklarowanych przedziatow czasowych z parametrami ujetymi w
certyfikacie, na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz dla oceny zgodnosci oferty z treScig SIWZ
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podstawowe znaczenie ma deklaracja wykonawcy zawarta w ofercie. Wykonawca Minova na
stronie 176 oferty zadeklarowat w zakresie zadania 2, iz w odniesieniu do czasu reakc;ji
(poczatek, koniec) oferowany przez niego produkt osiggnie wymagane przez Zamawiajgcego
parametry. Powyzsza deklaracja znalazta takze potwierdzenie w dokumentaciji technicznej
Nr DT-89/06/331103449/22 (strona 282 oferty), gdzie wskazano parametry: czas startu
reakcji 30-90s, czas konca reakcji: 40-190s, zatem zgodne z wymaganiem Zamawiajgcego.
Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego i wykonawcy Minova, iz certyfikat wskazuje na
okreslone mozliwosci produktu, przy czym poprzez odpowiednie proporcje sktadnikéw
chemicznych mozliwe jest osiggniecie zaktadanych przez wykonawce parametrow zgodnych
z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujacy nie przedstawiat w tym zakresie twierdzen czy
dowodéw przeciwnych. Tym samym uznac nalezy, iz cho¢ certyfikat potwierdza w zakresie
konca czasu reakcji parametry 40-300s (drugi parametr brzegowy poczatku czasu reakciji tj.
90s, przy przedziale 25-95s nie budzi watpliwosci), co w odniesieniu do 300s zdawatoby sie
przekracza¢ zakres tolerancji ustalony przez Zamawiajacego (30-190s), to wykonawca
poprzez odpowiednie ustalenie proporcji sktadnikdw moze osiggng¢ parametry przez siebie
zagwarantowane. Na takg mozliwos¢ wskazuje tez ww dokumentacja techniczna Nr DT-
89/06/331103449/22 (strona 282 oferty), ktérej Odwolujgcy w odwotaniu nie kwestionuje.
Ponadto na podobne rozumienie powyzszego wymogu wskazuje oferta Odwoltujgcego, w
ktérej podano czas startu reakcji 15-200s, czas konca reakcji 30-600s (strona 139 oferty), a
Odwolujgcy takze zadeklarowat spetnienie parametréw wymaganych przez Zamawiajgcego
(strona 72 oferty). Tym samym zarzut Odwolujgcego uzna¢ nalezy za niezasadny.

Uwzgledniajgc powyzsze uznac nalezy, iz nie potwierdzit sie rowniez zarzut
naruszenia art. 91b ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wystosowania zaproszenia do udzialu w aukciji elektronicznej do Odwolujgcego i zaproszenie
do udziatu w aukciji elektronicznej wykonawcy Minova pomimo nieprawidtowosci w zfoZzonych
przez niego dokumentach. W ocenie Izby Zamawiajgcy dokonat prawidtowego badania i
oceny ofert obu wykonawcéw. Jak wykazano powyzej, oferta Odwotujgcego podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niedotgczenie do oferty
oswiadczenia wymaganego zgodnie z ust. XX pkt 8 SIWZ, a Zamawiajacy nie miat
obowigzku zastosowania trybu przewidzianego w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak tego domagat
sie Odwotujgcy. Nie zachodzity takze inne przestanki sanowania tego braku oferty. Nie
potwierdzity sie tez zarzuty dotyczace nieprawidtowosci oferty Minova. Odwotujacy w zaden
sposo6b nie wykazat, aby istotnie w procesie badania i oceny ofert Zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, zwlaszcza, iz
jedyng wada oferty Odwolujgcego podniesiong przez Zamawiajgcego byt brak oswiadczenia
wymaganego w ust. XX pkt 8 ustawy Pzp, ktérego wzér zawarty byt w SIWZ. Brak dbatosci w
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procesie sporzgdzania oferty obcigza Odwolujgcego, zas Zamawiajgcy nie posiadat
umocowania prawnego dla Zzgdania uzupetnienia powyzszego dokumentu. Wystosowanie
takiego zgdania pomimo braku podstawy prawnej mogtoby skutkowaé zarzutem naruszenia
podstawowych zasad postepowania wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia
odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 4
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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