Sygn. akt: KIO 511/15

WYROK
z dnia 26 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 marca 2015 r. przez wykonawce
BRENNTAG POLSKA Sp. z 0.0., ul. Bema 21, 47-224 Kedzierzyn-Kozle w postepowaniu
prowadzonym przez Grupowa Oczyszczalnie Sciekéow w kodzi Sp. z o.0., ul
Sanitariuszek 66, 93-469 Lodz

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt1 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz czynnosé
odrzucenia oferty wykonawcy BRENNTAG POLSKA Sp. z 0.0. z Kedzierzyna-Kozla na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 oraz pkt 8 ustawy Pzp i nakazuje ponowne badanie i ocene
oferty tego wykonawcy z zastosowaniem, w szczegélnosci procedury z art. 26 ust.3
ustawy Pzp w zakresie zatgcznika nr 16 oraz zatacznika 17 do jego oferty;

2. kosztami postepowania obcigza Grupowa Oczyszczalnie Sciekéw w Lodzi Sp. z o.0.,
ul. Sanitariuszek 66, 93-469 Lo6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BRENNTAG
POLSKA Sp. z o0.0., ul. Bema 21, 47-224 Kedzierzyn-Kozle tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Grupowej Oczyszczalni Sciekow w Lodzi Sp. z 0.0., ul. Sanitariuszek
66, 93-469 Lodz na rzecz wykonawcy BRENNTAG POLSKA Sp. z 0.0., ul. Bema 21,
47-224 Kedzierzyn-Kozle kwote 17 460 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy czterysta
szestdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b 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 Odwotawczej

do Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieiiinirarneneenns



Sygn. akt: KIO 511/15

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Grupowg Oczyszczalnie Sciekéw w
todzi Sp. z 0.0. na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest "Sprzedaz i dostarczenie wodoroweglanu sodu
do Instalacji Termicznego Przeksztatcania Osadow i Skratek zlokalizowanej w Grupowej
Oczyszczalni Sciekéw todzkiej Aglomeracji Miejskiej” Odwotanie zostato wniesione przez
wykonawce [Odwotujgcy] Brenntag Polska Sp. z 0.0. z Kedzierzyna Kozla wobec odrzucenia
jego oferty oraz uniewaznienia postepowania, a takze zaniechania wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zdaniem wykonawcy
podjete czynnos$ci naruszaja:,

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem oferta wykonawcy jest w catosci zgodna z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), w tym roéwniez w zakresie
okreslonym w zatgczniku nr 1 - Czes¢ techniczna pkt 1 - Charakterystyka $rodka
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 Odwotujacego
byta zgodna z trescig SIWZ i, jako taka odrzuceniu nie podlegata;

3. art. 78 par. 1 kodeksu cywilnego z uwagi na przyjecie, ze przewidziane w tym przepisie
wymaganie dotyczgce ztozenia wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym
tres¢ oswiadczenia woli ma zastosowanie do oceny waznos$ci specyfikacji technicznej i
karty charakterystyki podczas, gdy ww. dokumenty nie stanowig oswiadczenia woli w
rozumieniu przepisdw kodeksu cywilnego, a zatem ich wazno$¢ w oparciu o przepis art.
78 par. 1 k.c. oceniana by¢ nie moze;

4. art. 89 ust.1 pkt. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 78 par. 1 kodeksu cywilnego z uwagi na
odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw, w
sytuacji, gdy karta charakterystyki i specyfikacja techniczna niebedgce oswiadczeniami
woli Odwotujgcego w Swietle obowigzujgcych przepiséw nie musiaty byé przez niego
wiasnorecznie podpisane.



Z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw, dotyczgcego podstaw odrzucenia
wykonawca wskazat na naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie przez
oferowane dostawy wymagania dotyczgcego parametru ciezaru nasypowego w oferowanym
produkcie oraz w zw. z par. 7 ust.1 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane - zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia zatgcznika nr 16 i
zatgcznika nr 17 do oferty w sytuacji uznania, ze ich forma jest nieprawidtowa, podczas gdy
nawet gdyby uznaé, ze przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty wymaganej formy nie
spetniajg, to tego rodzaju braki podlegajg uzupetnieniu w ramach obligatoryjnej procedury
sanacyjnej przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniést o
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, z uwagi na to, ze tres¢ tej oferty odpowiadata tresci SIWZ,
oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, ewentualnie, na wypadek nie uwzglednienia tego
wniosku nakazanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu w zakresie
potwierdzenia parametru ciezaru nasypowego oferowanego produktu. W uzasadnieniu
zarzutéw stwierdzit brak niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacji oraz
wskazat, ze w tresci zatgcznika nr 1 - Cze$¢ techniczna - do specyfikacji na sprzedaz i
dostarczenie wodoroweglanu sodu do Instalacji Termicznego Przeksztatcania Osadéw i
Skratek zlokalizowanej w Grupowej Oczyszczalni Sciekéw Lodzkiej Aglomeracji Miejskiej w
todzi, w pkt 1 w czesci dotyczacej Wymagan technicznych [Charakterystyka s$rodka
chemicznego] zostat w przyblizeniu okreslony parametr ciezaru nasypowego wodoroweglanu
sodu wymaganego przez Zamawiajgcego - ,ok. 1,0 kg/dm3 ” (okoto 1,0). Wartosc
powyzszego parametru zostata powtérzona w rozdziale 3 siwz - Opis Przedmiotu
Zamowienia, w akapicie zatytutowanym Charakterystyka $rodka chemicznego. W
specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 16 do oferty przez Odwotujgcego, parametr
gestosci nasypowej wodoroweglanu sodu zostat okre$lony, jako ,typ. 1,00”, (typowy 1.00)
Czyli rébwniez w przyblizeniu. Ponadto w specyfikacji technicznej zawarta jest informacja, ze:
Parametr typowy" nie stanowi specyfikacji technicznej i nie moze by¢ podstawg do
reklamacji, a dane zwarte w niniejszej specyfikacji wynikajg z aktualnej wiedzy o produkcie i
nie zastepujg badan wykonywanych przez odbiorce przy dostawie. Odwotujgcy zwrdcit
uwage, ze parametr ,ciezar nasypowy” nie zostat precyzyjnie okreslony przez
Zamawiajgcego w SIWZ, gdyz nie wiadomo czy chodzi o ,ciezar nasypowy ubity” czy ,ciezar
nasypowy luzny". Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy w specyfikacji technicznej
oferowanego produktu réwniez nie sprecyzowat rodzaju ciezaru nasypowego, okreslajgc
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warto§¢ tego parametru wiadnie, jako typowa, czyli najczesciej wystepujacg dla
wodoroweglanu sodu. Zdaniem wykonawcy, zamieszczenie w zatgczniku nr 16 zastrzezenia,
ze parametr typowy" nie stanowi specyfikacji technicznej w odniesieniu do parametru
gestosci nasypowej (oraz dwdch innych parametréw wymienionych w specyfikacji
technicznej przedtozonej przez Odwotujacego, ale ktdérych wskazania Zamawiajgcy juz nie
wymagat w SIWZ i tym samym nie oceniat oferty pod katem ich zgodnosci), wynika takze ze
specyfiki produktu, jakim jest wodoroweglan sodu w postaci ciata statego. Ciezar nasypowy
wodoroweglanu sodu zalezy od wielu czynnikow takich jak wielko$¢ i ksztatt ziaren, stan
powierzchni (jej adhezyjnosc), a takze struktury mikrokrystalicznej materiatu. Na wartosc
tego parametru moze mie¢ takze wptyw sposéb transportu i roztadowania autosilosa
uzywanego do transportu luzem produktu. Prawdopodobnie z tego tez wzgledu Zamawiajgcy
nie okreslit wartosci granicznych minimum czy maksimum dla parametru gestosci nasypowej,
a jedynie uzyt okreslenia ,0k”. W zwigzku z powyzszym przy okreslaniu wartosci parametru
gestosci nasypowej podaje sie te wartos¢ w przyblizeniu, najczesciej wystepujaca,
oscylujacg wokot, wiasnie poprzez uzycie okreslen: ,,0k” jak Zamawiajacy w specyfikacji, czy
SLypowy" - jak Odwotujgcy w specyfikacji technicznej. Wykonawca podkreslit, ze okreslenia
okoto czy typowy sa, co do zasady tozsame, poniewaz majg na celu okreslenie danego
parametru nie, jako statej wartosci, ale zmiennej, oscylujgcej wokot wartosci 1,0 tj. z
uwzglednieniem specyfiki produktu. Analizujgc argumentacje powotang w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania, zdaniem wykonawcy, mozna
dojs¢ do wniosku, iz Zamawiajgcy, co do zasady kwestionuje spos6b przygotowania przez
Odwotujgcego oferty, nie zas jej tres¢. Zaznaczyt, ze kwestionowanie sposobu opracowania
oferty w oparciu o przestanke okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie jest
uprawnione. Przywotany przepis nakazuje bowiem zamawiajgcemu odrzuci¢ takg tylko
oferte, ktéra jest merytorycznie niezgodna ze specyfikacjg. Trudno jest natomiast przyja¢, ze
okreslenie gestosci nasypowej, jako ,typ.” a nie ,ok." w sytuacji, gdy parametr ten oscyluje
wokot wymaganego przez Zamawiajgcego 1,0 kg/dm3 stanowi merytoryczng niezgodnosSc.
Merytoryczna niezgodnos$c¢ oferty z trescig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, w ktorej tres¢
oferty (oswiadczenia ztozonego przez wykonawce, zawierajgcego zobowigzanie do
zaspokojenia potrzeb i wymagan zamawiajgcego), jest odmienna od postanowieh
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zaréwno tres¢ specyfikacji, jak i tres¢ oferty,
stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio zamawiajgcego, (ktéry
w opisie przedmiotu zaméwienia oswiadcza, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu
umowy) oraz wykonawcy, (ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez siebie oferty, jako najkorzystniejszej). Wobec
tego, co do zasady poroéwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem

przedmiotu zaméwienia zawartym w specyfikacji przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty
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odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - a zatem jest z nig zgodna.
Reasumujgc i wskazujgc na orzecznictwo wykonawca stwierdzit, ze (...) Niezgodnos¢ oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia musi mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgcego z
art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP). Istnienie niezgodnosci winno umozliwia¢ wykazanie, na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki konkretnie
sposob z konkretnie wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia”. W stanie faktycznym sprawy oferta Odwotujgcego
pozostaje w petni zgodna z siwz, a uzycie w specyfikacji technicznej okreslenia ,typ."
zamiast ,0k." przy okreslaniu wartosci parametru ciezaru nasypowego wodoroweglanu sodu
nie oznacza, ze Odwotujgcy zaoferowat produkt niezgodny z tym, czego wymagat
Zamawiajgcy, tylko opisat wymagang wartos¢ przy uzyciu innego sformutowania. Na
wypadek jednak, gdyby Izba uznata przeciwnie tj., ze pojecia ,0k.” a ,typ." nie sg tozsame i
w zwigzku z tym tres¢ oferty nie byta zgodna ze specyfikacja wykonawca wskazat, ze
Zamawiajgcy nie zastosowat obligatoryjnej procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp -.
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan. Powyzsze Swiadczy o tym, ze przy ww. zatozeniu naruszyt on
przepis art. 26 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy stwierdzit takze, ze Zamawiajgcy dziatajac na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy PZP wezwat wykonawce Brenntag Polska Sp. z 0.0. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych Zatgcznika nr 16 (specyfikacji technicznej), ale nie w
zakresie parametru gestosci nasypowej, ale w celu podania podstawy prawnej, na
podstawie, ktérej przedmiotowy dokument Jest wazny bez podpisu”. Odwotujgcy udzielit
wyjasnien w terminie zakreslonym, ale co nalezy podkresli¢ odrzucenie oferty nastgpito takze
w wyniku innych rzekomych uchybien w tresci oferty, co do ktérych Odwotujacy nie byt
wzywany do ich uzupetnienia w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajacego. W konsekwencji odrzucenia oferty
Odwotujgcego, jako jedynej w niniejszym postepowaniu (Zamawiajgcy wczesniej odrzucit
oferte Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. zgodnie z wyrokiem w sprawie sygn. akt: KIO
225/15), Zamawiajacy na podstawie art. 93 ust.1 pkt. 1 Pzp uniewaznit postepowanie, czym
takze naruszyt wskazany przepis, albowiem - jak zostato to przedstawione wczeséniej - tresc
oferty Odwotujacego odpowiadata tresci siwz i jako taka odrzuceniu nie podlegata. W
uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp wskazat na uzasadnienie decyzji —
braku podpisu zgodnie z pkt. 6 i 10c siwz (powinny by¢ przedstawione w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce, uprawnionych do sktadania
oswiadczen woli cztonkéw wtadz firmy, tgcznie z pieczatkami imiennymi lub umocowanego
przedstawiciela), wyjasniajac, ze zatgcznik nr 16 i nr 17 stanowig wydruki z dedykowanego
systemu informatycznego Odwotujgcego i zgodnie z adnotacjg w stopce dla swojej waznosci
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nie wymagajg podpisu. Takie dokumenty majg zatem walor dokumentéw oryginalnych i dla
swej waznosci nie wymagajg poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem. Niezaleznie od tego
zauwazyt, ze petnomocnik Odwotujgacego dziatajac z daleko posunietej ostroznosci
wspomniane dokumenty za zgodnos$¢ z oryginatem poswiadczyt i w tych okolicznosciach nie
sposoéb twierdzi¢, aby specyfikacja techniczna i karta charakterystyki zostaty przedtozone w
formie nieprawidtowej. W odpowiedzi na zarzut Zamawiajgcego, ze na zatgcznikach nr 16 i
17 ,znajdujg sie znaki, ktére moga, co najwyzej zostaé uznane za parafe osoby, ktdrej
tozsamosci nie mozna ustalic” wskazat, ze ,Jest powszechng i uzasadniong praktyka, ze
dokument ztozony w kopii opatruje sie podpisem lub parafg z formutkg "za zgodnos¢",
"zgodne z oryginatem" lub podobng. W opinii Odwotujgcego kwestionowanie formy
zatgcznikdw z uwagi na zamieszczenie na nich parafy, a nie podpisu osoby umocowanej do
dziatania w imieniu Wykonawcy jest przejawem skrajnego formalizmu ze strony
Zamawiajgcego ukierunkowanego na wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Stwierdzit
rowniez, ze Zamawiajacy w pismie z dnia 05 marca br podat, ze specyfikacja techniczna i
karta charakterystyki zatgczone do oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 8), jako niewazne na podstawie odrebnych przepiséw, a konkretnie art. 78 § 1 k.c.
Zgodnie z trescig powotanego przepisu kodeksu cywilnego [,Do zachowania pisemnej formy
czynnosSci prawnej wystarcza zitozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli] - Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do wyroku z dnia
02.12.2009 (sygn. akt | CSK 129/09) stwierdzit: ,Dyspozycja art. 78 par. 1 k.c. objeta jest
sytuacja, w ktorej dokument zawiera oswiadczenia woli stron umowy i ktéry strony umowy w
tym samym miejscu i czasie podpisujg. Dochodzi wéwczas do zawarcia umowy (...)'
Odwotujacy wyjasnit, ze specyfikacja techniczna czy karta charakterystyki oferowanego
produktu nie stanowig oswiadczenia woli podmiotu, ktéry je wystawia, tylko oswiadczenie
wiedzy i jako takie nie stanowig czynnosci prawnej, dla ktérej waznosci wymagany jest
wiasnoreczny podpis. Ponadto, zgodnie z wudzielonymi wczeéniej Zamawiajgcemu
wyjasnieniami w trybie art. 87 ust.1 Pzp (pismo Odwotujgcego z dnia 04 marca 2015 r.)
specyfikacja techniczna stanowigca Zat. nr 16 do oferty zawiera adnotacje ,(...) jest wazny
bez podpisu”, poniewaz w $wietle obowigzujacych przepiséw, specyfikacja techniczna, jako
dokument stuzgcy opisowi danego produktu chemicznego jest opracowywana przez
producenta czy dostawce produktu na podstawie ustalonego wedtug niego wzoru i jest to
powszechna praktyka na rynku produktéw chemicznych. Brak jest zatem podstawy prawnej
dla uznania, ze dla waznosci specyfikacji technicznej wymagany jest wtasnoreczny podpis
uprawnionej osoby. W odniesieniu do wymogéw sporzgdzania karty charakterystyki
obowigzuje w tym zakresie Roz-porzadzenie Komisji (UE) nr 453/2010 z dnia 20 maja 2010
r. zmieniajgce rozporzgdzenie (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady w

sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie
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chemikaliéw (REACH), w ktérym zastgpiono Zatgcznik Il Rozporzadzenia (WE) nr 1907/2006
okreslajgcy wymagania dotyczace sporzgdzania kart charakterystyki Zatgcznikiem nr | do
niniejszego rozporzadzenia. Zatacznik nr 1 okresla szczegétowo wymagania, ktére ma
spetni¢ dostawca, aby sporzadzi¢ karte charakterystyki dla substancji lub mieszaniny, co
umozliwi uzytkownikom podjecie niezbednych s$rodkéw dotyczgcych ochrony zdrowia
ludzkiego i bezpieczenstwa w miejscu pracy oraz ochrony srodowiska. Zatgcznik nr 1 nie
odnosi sie do wymogu opatrywania karty charakterystyki wtasnorecznym podpisem.
Niezaleznie od powyzszego — wskazujgc na orzecznictwo — stwierdzit, ze nawet gdyby uznac
twierdzenie Zamawiajacego o nieprawidtowej formie specyfikacji technicznej i karty
charakterystyki brak tego rodzaju podlega obligatoryjnej procedurze sanacyjnej
przewidzianej w art. 26 ust 3 Pzp. Podkreslit, ze charakter przepisu art. 26 ust. 3 Pzp jest
obligatoryjny i stanowi warunek sine qua non wszelkich dziatan eliminacyjnych w stosunku
do kazdego z uczestnikbw postepowania przetargowego." Zatem Zamawiajgcy przed
ewentualnym podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego winien byt bezwzglednie
— zgodnie z art. 26 ust.3 Pzp - wezwac¢ go do przediozenia ww. dokumentéw w formie przez
niego wymaganej. W konkluzji Odwotujgcy wskazat na interes we wniesieniu odwotania,
albowiem wadliwe odrzucenie jego oferty Odwotujgcego i uniewaznienie postepowania

uniemozliwito wykonawcy uzyskania zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie, podnoszac w
szczegoblnosci, ze zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest
bezpodstawny, albowiem (...) wskazanie przez Odwotujgcego parametru ciezaru
nasypowego wodoroweglanu sodu, jako ,typ. 1,00 kg/dm3", zamieszczone w czesSci
technicznej oferty (Zatgcznik nr 1 do oferty) jest nieprawidiowe i niezgodne z trescig
specyfikacji, w zakresie wymogéw technicznych, jakie musi spetniac¢ oferta. Jednoczesnie w
tresci specyfikacji technicznej zamieszczone zostato przez Odwotujgcego wyjasnienie, ze
wartos¢ typowa "typ" nie stanowi specyfikacji technicznej i nie moze by¢ podstawg do
reklamacji, a prawdziwe wartosci bedg podawane przy dostawach. Oznacza to nie mniej nie
wiecej, jak to, iz ze specyfikacji technicznej oferowanego produktu nie wynika wprost, czy
oferowany przez Odwotujgcego produkt w postaci wodoroweglanu sodu spetnia wymogi
wynikajgce z SIWZ, czy tez nie. Odwotujgcy powotuje sie, co prawda na to, ze Zamawiajacy
nie sprecyzowat, czy chodzi mu o podanie parametru ciezaru nasypowego ubitego, czy
ciezaru nasypowego luznego, jednakze w sytuacji, gdy Odwotujgcy miat watpliwosci, co do
tresci specyfikacji, powinien byt zada¢ Zamawiajgcemu pytanie do tego wskaznika, w celu
dokonania wyjasnien na podstawie przepisu art. 38 PZP. W toku postepowania Odwotujgcy
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o takie wyjasnienie sie nie zwrdcit. Nie sposob podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego, ze
wartos¢ wskazana, jako "ok," oraz wartos¢ wskazana, jako "typ.", przy uwzglednieniu
wyjasnienia zamieszczonego w tresci specyfikacji jest okresleniem tozsamym. Zamawiajgcy
wymagat podania wartosci ciezaru nasypowego w przyblizeniu, natomiast Odwotujgcy takiej
wartosci nie podat, gdyz chwilg, z ktérg strony mogtyby okresli¢ wartos¢ tego parametru jest
dopiero moment dostawy produktu Zamawiajgcemu”. Stwierdzit, ze dokonujgc zatem wyboru
oferty nie mogt nawet w przyblizeniu zna¢ tej wartosci, gdyz nie znat jej takze Odwotujacy.
Podat takze, ze zwrdcit sie o wyjasnienie braku podpisu na specyfikacji technicznej
oferowanego produktu. Pytanie o szczegdty, z uwagi na informacje, iz , Dane zawarte w
niniejsze] specyfikacji ... nie zastepuja badan przy dostawie" a dokument nie ma mocy
prawnej z uwagi na brak podpisu, bytyby zbedne. Tym samym odrzucenie oferty
Odwotujgcego, jako niespetniajgcej warunkéw okreslonych w SIWZ na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byto dziataniem prawidtowym, gdyz oferta Odwotujgcego w czesci
technicznej nie spetniata warunkéw siwz, a Odwotujacy nie miat zadnej mozliwosci
uzupetnienia ztozonej przez siebie oferty. Podsumowujgc uznat, Zze (...) oferta
Odwotujgcego nie spetniata warunkéw formalnych przetargu, gdyz jak zaznaczyt
Zamawiajacy w pismie z dnia 5 marca 2015 roku, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
przedstawionym w odwotaniu, nie chodzi jedynie o odrzucenie oferty ze wzgledu na
Jparametr typowy", ale jak wskazat Zamawiajgcy tak sformutowana specyfikacja techniczna
(nie zawierajgca podpisu, btednie poswiadczona za zgodnos¢ z oryginatem) nie gwarantuje
spetnienia warunkédw Zamawiajgcego, przy czym specyfikacja techniczna ze wzgledu na
wskazane powyzej uchybienia, nie moze by¢ podstawg oferty w prowadzonym przetargu,
gdyz nie jest dokumentem w rozumieniu prawa zamowien publicznych i kodeksu cywilnego”.
Odnosnie drugiego z zarzutéw dotyczgcego nieprawidtowego poswiadczenia dokumentow
czesci technicznej za zgodnos¢ z oryginatem wskazat na wyrok z dnia 18 lutego 2015 r. w
sprawie KIO 225/15, zgodnie z ktérym na kazdym dokumencie ,powinien znalez¢ sie, co
najmniej podpis i to osoby umocowanej do dziatania w imieniu Wykonawcy", a nie parafa
osoby, ktorej tozsamosci nie mozna ustali¢. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy przyjmujac takg
argumentacje, jako prawidiowa, zobowigzany byt w stosunku do Odwotujgcego na
odrzucenie jego oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ. W tym wyroku, zdaniem
Zamawiajgcego, (...) lzba wprost orzekia, ze: a) SIWZ stanowi oswiadczenie woli
Zamawiajgcego, a co za tym idzie, Zamawiajgcy miat obowigzek kierowaé sie zapisami
Specyfikacji literalnie, a nie celowosciowo, bgdz stosujgc innego rodzaju wyktadnie. b)
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy, w
odniesieniu do tresci oferty i nie moze wezwac¢ wykonawcy do jej uzupetnienia. Powyzsze
dotyczy dwdch podnoszonych przez odwotujacego w tresci odwotania okolicznosci. Po
pierwsze, ze Zamawiajgcy nie miat prawa odrzuci¢ oferty Odwotujgcego z uwagi na to, iz
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poswiadczenie za zgodnos¢ oryginatem specyfikacji technicznej nie spetnialo wymogow
SIWZ oraz po drugie, ze specyfikacja techniczna stanowigca element oferty Odwotujgcego
nie stanowi oswiadczenia woli Odwotujgcego, a co za tym idzie w ogble nie wymaga podpisu
Odwotujgcego, co ma swéj wyraz w informacji w stopce specyfikacji technicznej
przedstawionej przez Odwotujgcego. W wyroku z dnia 18 lutego 2015 r. KIO 225/15, Izba w
spos6b wyczerpujgcy wytkneta wszelkie uchybienia Zamawiajgcego przy wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. w Warszawie, z uwagi na: a)
niemozliwo$¢ zidentyfikowania osoby, ktéra poswiadczyta za zgodnosé z oryginatem
dokumenty dotgczone do oferty, w tym specyfikacje techniczng produktu, W przypadku
Bremitag Polska sp. z 0.0. mamy do czynienia z doktadnie takg samg sytuacjg. Specyfikacja
techniczna, w ocenie Zamawiajgcego stanowi element oferty, a zatem element odwiadczenia
woli Odwotujgcego i musi by¢ badana catosciowo, jako jedno oswiadczenie woli. Tym
samym, skoro Odwotujgcy poswiadczyt za zgodnos¢ z oryginatem specyfikacje techniczng
dotaczong do oferty, wbrew zapisom SIWZ, w sposob, ktoéry uniemozliwia identyfikacje
osoby, ktora takiego poswiadczenia dokonata, Zamawiajgcy nie miat innego wyjscia, jak
odrzuci¢ oferte Odwotujgcego, jako niespetniajgcg wymogéw SIWZ, bez mozliwosci jej
uzupetnienia na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 Ustawy. b) brak podstawy prawnej do
przyjecia, ze informacja znajdujgca sie w stopce specyfikacji technicznej "Dokument
drukowany z sytemu komputerowego Diferros i jest wazny bez podpisu” jest informacja
prawnie skuteczng. Jak zauwazyta Izba w powotanym juz wyzej wyroku KIO 225/15
dokumenty elektroniczne, czy tez z podpisem elektronicznym moga funkcjonowaé w obrocie
wytgcznie w sytuacji, gdy stosowny przepis prawa rangi ustawowej takg sytuacje dopuszcza
(vide ustawa o Krajowym Rejestrze Sgdowym, bagdz wustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej). Odwotujgcy nie wskazat, pomimo wezwania go do tego przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 4 marca 2015r. L.dz. NU/231/2015, jaka jest podstawa
prawna zamieszczenia informacji o zacytowanej tresci”. W ocenie Zamawiajgcego, gdyby
wybrat on oferte Odwotujacego, jako najkorzystniejszg, w Swietle wyroku KIO 225/15,
dopuscitby sie on naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, a co za tym idzie dopuscitby sie
naruszenia fundamentalnej zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. Ponowna ocena oferty Brentag Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, dokonana zgodnie z wyrokiem KIO 225/15 doprowadzita do jej
odrzucenia. Skoro oferta Odwotujgcego, tak samo jak oferta Veolia Water Technologies Sp.
z 0.0. nie spetniaty warunkéw okreslonych trescig siwz, Zamawiajgcy miat obowigzek
odrzucenia takze oferty Odwotujgcego, wbrew twierdzeniom przedstawionym w tresci
odwotania”. Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z (...) z argumentacjg Odwotujgcego, iz
Zamawiajgcy miat prawo zastosowac przepis art. 26 ust. 3 Ustawy i wezwaé Odwotujgcego
do uzupetnienia oferty. Takie stanowisko mogtoby zostaé przyjete, gdyby chodzito o inne
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dokumenty, niz dotyczgce czesci technicznej”. Powotujgc sie na orzecznictwo stwierdzit, ze
specyfikacja techniczna produktu oferowanego przez Odwotujgcego nie moze by¢é w toku
postepowania uzupetniania, albowiem stanowi element merytoryczny oferty, a to oznacza, ze
stosuje sie w tym przypadku przepis art. 87 ust. 1 Pzp i tym samym Zamawiajgcy nie mogt
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, wezwaé go do uzupetnienia oferty, badz do ztozenia
stosownych wyjasnien. Reasumujgc stwierdzit, ze (...) W tej sytuacji jedynym mozliwym
rozwigzaniem dla Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty Brenntag Polska Sp. z o0.0. i

uniewaznienie postepowania z uwagi na brak oferty najkorzystniejszej.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Tak, jak ustalita Izba w postepowaniu, ktdérego przedmiotem jest "Sprzedaz i dostarczenie
wodoroweglanu sodu do Instalacji Termicznego Przeksztaicania Osadéw i Skratek
zlokalizowanej w Grupowej Oczyszczalni Sciekéw tddzkiej Aglomeracji Miejskiej”
Zamawiajgcy w specyfikacji w pkt 3, podobnie jak w specyfikacji technicznej — zatgcznik nr 1
— okreslit w przyblizeniu parametr ciezaru nasypowego wodoroweglanu sodu wymaganego
przez Zamawiajgcego podajac ,ok. 1,0 kg/dm3 ” (okoto 1,0). Z kolei wnoszgcy odwotanie w
przedtozonym dokumencie — zatgcznik nr 16 - oznaczonym, jako specyfikacja techniczna w
opisie tego parametru z uwzglednieniem wymagane] miary [kg/dm3] postuzyt sie
oznaczeniem ,typ. 1,00”. W toku rozprawy Zamawiajgcy przyznat, ze nie miatby podstawy
do odmoéwienia przyjecia dostawy, nawet gdyby produkt dostarczony posiadat gestosc
nasypowg przyktadowo 1,5 kg/dm3. Izba stwierdza, ze takze projekt umowy nie przewiduje
szczegoblnej procedury kontroli, co do gestosci nasypowej produktu dostawy. Ponadto Izba
zwraca uwage, ze standardowe specyfikacje techniczne najwiekszego w Polsce, a drugiego
na rynku europejskim producenta sody [Soda Polska Ciech] - dla wodoroweglanu sodu
postugujg sie dla ciezaru nasypowego dwoma pojeciami: wartosci gwarantowanych oraz
wartosci typowych. Wobec tych okolicznosci oraz przy braku zdefiniowania w specyfikacji
wartosci ,okoto”, dla tej sprawy dopuszczalne jest przyjecie argumentacji, ze wielko$¢ okoto
oraz wielko$¢ typowa — sg 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, mégt wywotaé watpliwosci, szczegolnie u nieprofesjonalnego odbiorcy [by¢ moze
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za takiego nalezatoby uzna¢ Zamawiajgcego], aczkolwiek w tym zastrzezeniu podano takze,
ze dane zwarte w niniejszej specyfikacji wynikajg z aktualnej wiedzy o produkcie i nie
zastepuja badan wykonywanych przez odbiorce przy dostawie, co z kolei nawet przy
zatozeniu znacznego odchylenia od wartosci 1 nie stanowitoby — jak podat Zamawiajacy -
podstawy do odmowy przyjecia dostawy wodoroweglanu. lzba w tym miejscu, podobnie jak
w wyroku o sygn. akt: KIO 225/15, zwraca uwage, ze zgodnie ze specyfikacjg — jej 6
punktem - oznaczonym, jako ,Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz inne
zatgczniki” — Zamawiajgcy wskazat na zatgcznik nr 16 — Opis specyfikacja techniczna
oferowanego produktu oraz na zatgcznik 17 - Karty charakterystyki produktu wykonane;j
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami - ustawg o substancjach chemicznych i ich
mieszaninach, rozporzadzeniem (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady w
sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie
chemikaliéw (REACH) i utworzenia Europejskiej Agencji Chemikaliéw, oraz rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1272/2008 w sprawie klasyfikacji, oznakowania i
pakowania substancji i mieszanin, zmieniajace i uchylajace dyrektywy 67/548/EWG i
1999/45/WE oraz zmieniajgce rozporzgdzenie (WE) nr 1907/2006. W tym miejscu Izba
zauwaza, ze zalgczniki te, w zwigzku z podanymi w opisie przedmiotu zaméwienia
parametrami technicznymi mogty by¢é Zzadane wytacznie tylko do potwierdzenia
przedmiotowych wymagan oferowanego produktu w zwigzku z wytycznymi przepisu art. 25
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty by¢ sktadane,
[rozporzadzenie w sprawie dokumentéw]. Zgodnie ze wskazanym art. 25 ust.1 ustawy Pzp
kazdy zadany dokument Zamawiajgcy jest zobowigzany odnies¢ do okreslonego w
specyfikacji wymagania, w przeciwnym wypadku naraza sie na zarzut zadania dokumentéw
z przekroczeniem upowaznienia wyznaczonego powotanym przepisem. To oznacza, ze w
przypadku uzasadnionych watpliwosci mogta mie¢ zastosowanie procedura ich wyjasnienia
w oparciu o art. 26 ust.4 ustawy Pzp lub tez zZgdanie specyfikacji technicznej w zakresie tego
parametru, celem rozstrzygniecia tej kwestii. Nie mogto to natomiast stanowi¢ uzasadnienia
do zastosowania, jako podstawy odrzucenia oferty art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem
z tresci dokumentow zatgczonych do oferty — wobec opisu spornego parametru w siwz - nie
wynikat dla gestosci nasypowej inny parametr, anizeli przyblizona wartos¢ ,1”. Odnosnie
drugiej podstawy odrzucenia oferty wykonawcy, Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze w
okolicznosciach tej sprawy nie mogt stanowi¢ podstawy odrzucenia wskazany art. 89 ust.1
pkt 2 oraz art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w pismie z dnia 5 marca br wskazat
na brak — pomimo wezwania z dnia 4.03.2015 r. - wymaganych punktem 6 i 10c podpiséw
[na oryginale lub ich kserokopii] na specyfikacji technicznej i karcie charakterystyki
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zatgczonych do oferty, co powodowato w zw. z art. 78 § 1 niezgodno$¢ ze specyfikacjq i
niewaznos¢ catej oferty. Izba przede wszystkim stwierdza, ze wobec tresci wezwania z dnia
4 marca br oraz w zwigzku ze wskazanym punktem 6 specyfikacji dokumenty podlegaty
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Zastrzezenie w stopce dokumentu, ze jest on
wazny bez podpisu, w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, bez
jednoznacznego zezwolenia Zamawiajacego w sytuacji braku ustawowej podstawy prawnej,
nie jest skuteczne, jednakze nie moze to stanowi¢ podstawy do zastosowania z powodu
braku wymaganego podpisu art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp, i w konsekwencji uznania
niewaznosci catosci oferty, skutkujgcej jej odrzuceniem. Tak jak podnosit wykonawca
specyfikacja techniczna, czy karta charakterystyki oferowanego produktu w okolicznosciach
tej sprawy nie stanowi oswiadczenia woli podmiotu, ktory je wystawia, tylko oswiadczenie
wiedzy, ktére powinno korespondowac¢ w catosci z trescig oferty zgodnie z wymaganiami
danego postepowania. W odniesieniu do czynnosci potwierdzania kopii dokumentu za
zgodno$¢ z oryginatem, lzba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w specyfikacji w punkcie 6
okreslit jednoznacznie wymagania w tym zakresie. Mianowicie, takie poswiadczenie mogto
by¢ dokonane przez uprawnionych do sktadania oswiadczen woli cztonkéw wtadz firmy, lub
petnomocnika, fgcznie z ich imiennymi pieczatkami. Wnoszacy odwotanie wykonawca, nie
wykazat, ze umieszczona na zatgczniku nr 16 i nr 17 oferty parafa przy adnotacji ,Za
zgodno$¢ z oryginatem” pochodzi od osoby upowaznionej do podpisania oferty. W tym
miejscu Izba majgc na uwadze, chociazby wymagania specyfikacji, ponownie zwraca uwage,
ze aby mozna byto méwi¢ o poswiadczeniu dokumentu za zgodnos¢ z oryginatem na tym
dokumencie powinien sie znalez¢, co najmniej podpis i to osoby umocowanej do dziatania w
imieniu wykonawcy. Podobne wymaganie, co do podpisu [bez oczywiscie adnotacji, ze jest
to oryginal] dotyczy oryginatu dokumentu, jezeli uprawnionym wystawcg jest oferent. W
konkluzji Izba stwierdza, ze zatgczniki nr 16 i nr 17 do oferty nie stanowig wymaganych w
tym postepowaniu dokumentéw, ktére to dokumenty podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26
ust.3 ustawy Pzp. Izba na marginesie zauwaza, ze réwniez na takim dokumencie jak lista
podmiotéw (...) zatgczona do oferty i przedtozona w dokumentacji do Izby figuruje tylko
parafa z adnotacjg za zgodnos¢ z oryginatem, a z kolei i na zatgcznik nr 19 [dowdd wptaty
wadium] ztozono podpis upowaznionego ze strony wykonawcy, pomimo adnotacji na tym
dokumencie, ze jest to dokument sporzgdzony na elektronicznym nosniku i, ktéry na
podstawie art. 7 ustawy — Prawo bankowe nie wymaga podpisu ani stempla. Ponadto Izba,
z uwagi na intencjonalne powotywanie si¢ na wyrok KIO o sygn. akt: 225/15 takze na
marginesie zauwaza, ze w jego sentencji, jak i w uzasadnieniu wskazano na bezposrednig
podstawe odrzucenia oferty wykonawcy Veolia Water Technologies Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, argumentujgc w uzasadnieniu
wyroku, ze wykonawca ten w Specyfikacja techniczna Soda Polska Ciech potwierdzit
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zawartos¢ wodoroweglanu sodu na poziomie = 98%, co byto niezgodne ze specyfikacja.
Wydajgc wyrok w niniejszej sprawie, co podkreslono w uzasadnieniu odnosnie pozostatych
zarzutéw [w zwigzku z zasadnym zarzutem naruszenia art. 26 ust.3 ustawy Pzp] Izba miata
na uwadze takze odpowiednio wytyczng z przepisu art. 192 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie, z
ktorg lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzone naruszenia przepisow ustawy Pzp ma

wptyw na wynik postepowania.

W konkluzji lzba stwierdza, ze zgodnie z ustaleniami w sprawie, zasadny jest zarzut
naruszenia w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego art. 89 ust.1 pkt 2 i pkt
8 ustawy Pzp oraz art. 26 ust.3 tej ustawy, z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego bez
wyczerpania procedur okreslonych ustawag Pzp i w konsekwencji naruszenie art. 93 ust.1 pkt
1 z uwagi na niezasadne — w tym stanie faktycznym — uniewaznienie postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego.

Z tych tez wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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