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Sygn. akt: KIO 2071/17

WYROK

z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez
odwolujacego: M. E. Spotka Akcyjna, S. ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego: J. S. W. S.A. Zaktad Wsparcia Produkciji , J. ul. (...)

przy udziale wykonawcy: ,D. S. C.” Sp. z 0.0., M. ul. (...)
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego.

orzeka

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje ponowng ocene ofert i wybér oferty
najkorzystniejszej po uprzednim wezwaniu odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw zawierajgcych btedy a wskazanych w Specyfikacji Technicznej,
stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ

2. kosztami postepowania obcigza J. S. W. S.A. Zaktad Wsparcia Produkcji J. ul. (...)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez M. E. Spotka

Akcyjna S. ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,
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2.2.

zasgdza od J. S. W. S.A. Zaktad Wsparcia Produkcji J. ul. (...) kwote 18.600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) na rzecz M. E.
Spotka Akcyjna S. ul. (...) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Odwotanie wniesiono pismem z dnia 2 pazdziernika 2017 roku przez odwotujgcego, ktérym

jest M. E. Spdtka Akcyjna z siedziba S., S., ul. (...) , zwany dalej ,odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi J. S. W. S.A. z siedzibg w

Jastrzebiu- Zdroju, Zaktad Wsparcia Produkciji, ul. (...), J. zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Zamdédwienie obejmuje ,Dostawy dla kopalih J. SA. pian izolacyjnych mocznikowo-
formaldehydowych, pian do wypetniania pustek w gérotworze oraz uszczelniania wyktadki w

wyrobiskach korytarzowych z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy”

Odwotanie dotyczy czesci 3, czesci 4,czesci 5 oraz czesci 6 to jest zadan gdzie oferta

odwotujgcego zostata oceniona jako najkorzystniejsza.

Postepowaniu nadano numer referencyjny: 70/P/DZZ/17.

Numer ogtoszenia i data zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym
UE to jest 2017/S 148-307261 w dniu04/08/2017roku.

Data zawiadomienia o czynnosciach bedgcych podstawg do wniesienia odwotania: to
22.09.2017 roku.

Dziatajgc w imieniu odwotujgcego, w oparciu o udzielone petnomocnictwo, ktérego odpis
zatgczono, na podstawie art. 180 ust 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej ,pzp” oraz przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964 z p6zn.zm), wniesiono

odwotanie od czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego:

1) odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, oferty odwotujgcego w czesci 3,
czesci 4, czesci 5, czesci 6 postepowania,

2) zaniechania wezwania odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 pzp lub na
podstawie art. 87 wust. 1 pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czedci 5, czesci 6 postepowania (tj. dokumentacje
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przedmiotu zamowienia, zawierajgcg Instrukcje bezpiecznego stosowania oraz parametry
techniczne okreslone przez zamawiajgcego w szczegdétowych warunkach techniczno -
uzytkowych przedmiotu zamoéwienia, bedgcg podstawag wydania certyfikatu - wymieniong w
pkt 9.18. SIWZ-strona 5/15, w zw. z pkt 8.1. zatgcznika nr 1 do SIWZ - strona 5/7);

3) z ostroznosci procesowej - zaniechanie wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6 postepowania (.
dokumentacje przedmiotu zamdwienia, zawierajgcg instrukcje bezpiecznego stosowania
oraz parametry techniczne okreslone przez Zamawiajgcego w szczegétowych warunkach
techniczno-uzytkowych przedmiotu zamowienia, bedgca podstawg wydania certyfikatu -
wymieniong w pkt 9.18. SIWZ - strona 5/15, w zw. z pkt 8.1. zatgcznika nr 1 do SIWZ -
strona 5/7);

Wskazanym wyzej czynnosciom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzuca naruszenie;

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na
odrzuceniu oferty odwotujgcego, mimo ze tres¢ oferty odwotujgcego dla czescinr 3,4, 5i 6
postepowania jest zgodna z SIWZ, a ponadto przed wystosowaniem wezwania do wyjasnien
dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6 postepowania (ij.
dokumentacje przedmiotu zamodwienia, zawierajgcg instrukcjg bezpiecznego stosowania
oraz parametry techniczne okreslone przez zamawiajgcego w szczegdtowych warunkach
techniczno-uzytkowych przedmiotu zamoéwienia, bedgca podstawg wydania certyfikatu -
wymieniong w pkt 9.18. SIWZ - strona 5/15, w zw. z pkt 8.1. zatagcznika nr 1 do SIWZ -
strona 5/7), na podstawie art 26 ust. 4 pzp lub art. 87 pzp ewentualnie przed wezwaniem
odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, do uzupetnienia w/w dokumentéw przez
odwotujgcego, mimo ze oferta odwotujgcego byta zgodna z SIWZ, a potencjalne watpliwosci
oraz rzekome nieprawidtowosci mozna byto usungé w drodze instytucji wyjasnien lub
uzupetnien;

2) art.7 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 26 ust. 4 pzp oraz art. 87 ust. 1 pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasadg uczciwej konkurencji oraz zasadg rownego
traktowania wykonawcéw, przejawiajgce sie w zaniechaniu wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6
postepowania (fj. dokumentacje przedmiotu zamowienia, zawierajaca instrukcje
bezpiecznego stosowania oraz parametry techniczne okreslone przez zamawiajgcego w
szczegotowych warunkach techniczno-uzytkowych przedmiotu zamowienia, bedaca

podstawg wydania certyfikatu - wymieniong w pkt 9.18. SIWZ - strona 5/15, w zw. 2 pkt 8.1.
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zatgcznika nr 1 do SIWZ - strona 5/7), mimo ze zastosowanie instytucji z art. 26 ust. 4 oraz
art. 87 ust. 1 pzp jest obligatoryjne, w szczegdlnosci, gdy - jak to ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu - mogg istnie¢ watpliwosci co do elementéw oferty
odwotujgcego;

3)z ostroznosci procesowej - art. 7 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 pzp, poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie W zaniechaniu wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6
postepowania (ij. dokumentacje przedmiotu zaméwienia, zawierajacg instrukcje
bezpiecznego stosowania oraz parametry techniczne okreslone przez zamawiajgcego w
szczegotowych warunkach techniczno- uzytkowych przedmiotu zamodwienia, bedagca
podstawg wydania certyfikatu - wymieniong w pkt 9.18. SIWZ - strona 5/15, w zw. z pkt 8.1.
zatgcznika nr 1 do SIWZ - strona 5/7), mimo ze zastosowanie instytucji z art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych jest obligatoryjne, takze po uprzednim wezwaniu w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Majgc na wzgledzie opisane wczesniej zarzuty, Odwotujgcy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie = zamawiajgcemu  uniewaznienie  czynnos$ci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Uzasadnienie odwotania

I. Warunki formalne odwotania

Stan faktyczny w niniejszej sprawie ksztattuje sie nastepujgco. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg; ,Dostawy dla kopaln J. S.A.
pian izolacyjnych mocznikowo-formaldehydowych, pian do wypetniania pustek w gorotworze
oraz uszczelniania wyktadki w wyrobiskach korytarzowych z terminem realizacji 12 miesiecy
od daty zawarcia umowy”. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot ustalonych
w przepisach wykonawczych, wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, a ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem (...).

O naruszeniu przepiséw przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy dowiedziat sie¢ w momencie
przestania drogg faksowg informacji o odrzucenia jego oferty, co miato miejsce w dniu 22

wrzesnia 2017 roku.
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Dowdd: uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego przestane faksem w dniu 22 wrzesnia
2017 roku

Majgc na wzgledzie tre$¢ art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
stwierdzi¢ nalezy, ze termin do wniesienia niniejszego odwotania zostat zachowany, ze
wzgledu na to, ze Odwotujgcy wniost odwotanie w dniu 2 pazdziernika 2017 roku.
Odwotujgcy spetnia przestanki materialnoprawne z art. 179 ust, 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poniewaz ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. W przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania, istnieje nie tylko mozliwos¢, ale wrecz catkowita
pewnos¢ uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego (podobng wyktadnie interesu przyjeta Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 lipca 2010 r., sygn. akt; K10/UZP 1338/10; a takze w
wyroku z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2933/12, zgodnie z ktérym wystarczajgce
jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdéwienia). Odwotujgcy wskazuje,
iz w toku przeprowadzonej aukcji elektronicznej, dla zadan 3,4, 5, 6 zaoferowat najnizsza,
cene. Gdyby oferta Odwotujgcego w zakresie zadan 3,4, 5, 6 nie zostata odrzucona, to
Zamawiajgcy dokonatby jej wyboru jako najkorzystniejszej.

W tym stanie rzeczy, zgodnie z przepisem ark 179 ust. 1 PZP Odwotujacy,,.. .ma interes w

uzyskaniu danego zamdéwienia...” Obecnie, w wyniku podjecia przez Zamawiajgcego
czynnosci niezgodnych z ustawg Prawo zamowien publicznych, mozliwo$¢ uzyskania
zamoéwienia przez Odwotujgcego zostata utracona, a wiec zgodnie z przepisem ark 179 ust.
1 PZP ,..moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy”,

W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, iz Odwotujgcy posiada legitymacje do ztozenia
niniejszego Srodka ochrony prawnej, bowiem wcigz ma on interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy. Jak podkresla sie w doktrynie prawa, interes winien by¢ rozumiany
szeroko, obejmujgc zaréwno interes majgtkowy jak i niemajgtkowy. Nie jest konieczne
doznanie uszczerbku w interesie prawnym, a wystarczy jego samo zagrozenie, W ocenie
Odwotujgcego, poprzez bezprawne dziatania Zamawiajgcego jego interes prawny zostat
naruszony, co skutkowato brakiem mozliwosci uzyskania zamowienia.

Uzasadnienie

I. Zarzut nr 1

Oferta Odwotujgcego w czesci nr 3, 4, 5 i 6 postepowania zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ zachodzi w odniesieniu do warunkow
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gwarancji (tj, okresu jej obowigzywania oraz utrzymywania waznosci gwarancji takze w razie
przechowywania produktu w temperaturze od 0° do 32°. Zamawiajacy swoje wnioski wywiodt
z tresci Instrukcji nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki
Fenolowo* Formaldehydowej (...) edycja 4 luty 2016 (str. 36-42 uzupetnienia), Instrukcji nr
(...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo-
Formaldehydowej Super (...) edycja 2 styczen 2016 (str. 170-175 uzupetnienia) oraz
Instrukcji nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo-
Formaldehydowej (...) edycja 2 pazdziernik 2032 (str. 239-245 uzupetnienia), zatgczonych do
odpowiedzi Odwotujgcego z dnia 8 wrzesnia 2017 r, na wezwanie do uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tres¢ instrukcji bezpiecznego
stosowania, o ktérych mowa powyzej, zestawit z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ, w punkcie
1,8 Specyfikacji technicznej (zapis ten jest wspadlny dla wszystkich zadan, w tym dla czesci 3,
4,5 i 6 postepowania), gdzie Zamawiajgcy ustalit, ze ,Okres gwarancji jakosci komponentow
(zywica, $rodek spieniajgcy) opisanych w zadaniach od 1 do 6, przechowywanych takze w
temperaturze od 0° do 32°, powinien wynosi¢ co najmniej 2 miesigce od dostarczenia do
magazynow Zaktadu Wsparcia Produkcji J.S.A. przy kopalniach J.SA

Instrukcja nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo-
Formaldehydowej (...) edycja 4 luty 2016 zostata ztozona takze dla zadania nr 4. Z kolei
Instrukcja nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo-
Formaldehydowej Super (...) edycja 2 styczehn 2016, ztozona dla zadania nr 5 zawierata
identyczne zapisy (co w/w instrukcja nr (...)) na str. 6 tj. .Materiat nalezy przechowywac¢ w
magazynie, w temperaturze 10+20° C (optymalna temperatura przechowywania zywicy (...)
to ok. 10° C). Okres gwarancji prawidtowo przechowywanego materiatu wynosi co najmniej 2
miesigce dla zywicy i co najmniej 12 miesiecy dla katalizatora, liczac od daty produkcji),

W Instrukcji nr (..) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki
Fenolowo- Formaldehydowej (...) edycja 2 pazdziernik 2012 na stronie 3 znajduje sie zapis:
~oktadniki A i B systemu (...) nalezy magazynowa¢ oddzielnie w szczelnie zamknigtych
opakowaniach w pomieszczeniach suchych i przewiewnych, w temperaturze: sktadnik A
5+20°C (optymalna temperatura przechowywania zywicy to ok. 10), a sktadnik B 10+30 °C
(..,) Okres gwarancji prawidtowo przechowywanych sktadnikéw systemu wynosi 2 miesigce

od daty produkciji dla zywicy i 12 miesiecy dla katalizatora

Na podstawie tych danych Zamawiajgcy stwierdzit niezgodnos¢ temperatury
przechowywania komponentéw dla zachowania waznosci gwarancji oraz okresu gwaranciji,
ktory zgodnie z pkt 1.8 Specyfikacji technicznej powinien rozpoczg¢ sie od dostarczenia

materiatu do magazynéw ZWP przy J. S.A., a nie jak oferuje wykonawca, od daty produkciji.
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Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, tres¢ oferty Odwotujgcego jest zgodna z
postanowieniami SIWZ i nie podlega odrzuceniu. Z wnioskami Zamawiajgcego nie sposéb
sie zgodzi¢ z kilku ponizszych przyczyn.

Po pierwsze, gwarant (w przedmiotowym przypadku - Odwotujgcy) co do zasady moze
dowolnie ksztattowa¢ zasady udzielenia gwarancji. Przy czym, o okresie i pozostatych
zasadach gwarancji w przypadku postepowah o udzielenie zamowienia publicznego
decyduje Zamawiajgcy. Umowy w sprawie zaméwienia publicznego majg bowiem charakter
zblizony do umow adhezyjnych. Oferent zamierzajgcy zawrze¢ umowe w sprawie
zamdwienia publicznego musi zatem ztozy¢ oswiadczenie woli o tresci oczekiwany przez
Zamawiajgcego; w przeciwnym razie jego oferta zostanie odrzucona.

Kluczowg kwestig wydaje sie by¢ zatem ustalenie, w jaki sposdb Odwotujgcy ztozyt
jednostronne oswiadczenie woli o udzieleniu gwarancji jakosci zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego nastgpito to poprzez zlozenie stosownego
oswiadczenia na formularzu ofertowym, dedykowanym dla realizacji konkretnego
zamowienia publicznego, a nie poprzez ziozenie instrukcji bezpiecznego stosowania
produktu, sporzgdzonej bez zwigzku z danym postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, ktéra nie stanowi tresci oferty sensu stricto, a zostata ztozona wytgcznie jako
dokument potwierdzajgcy, ze oferowane dostawy spetniaja wymagania ustalone przez
Zamawiajgcego. Instrukcje bezpiecznego stosowania trudno zresztg uznac¢ za oswiadczenie
woli Odwotujgcego, skierowane do Zamawiajgcego i wywotujgce okreslone skutki, Instrukcje
bezpiecznego stosowania mozna co najwyzej uzna¢ za oswiadczenie wiedzy. Nalezy przy
tym podkreslié, ze instrukcja bezpiecznego stosowania- w Swietle pkt 8.1. Specyfikacji
technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ - miata okres$laé tzw. szczegétowe warunki
techniczno-uzytkowe. Szczegdtowe warunki techniczno-uzytkowe przedmiotu zaméwienia
zostaty wymienione od pkt 2 do pkt 7 Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do
SIWZ w czesci 2 o tozsamym tytule (nie wymieniaty wymogdéw zwigzanych z gwarancjg
jakoséci). Natomiast w czesci 1 Specyfikacji technicznej, stanowiacej zatgcznik nr 1 do SIWZ
o tytule ,ogdélne warunki techniczno-uzytkowe przedmiotu zamowienia” w pkt 1.8.
sformutowano wymogi zwigzane z gwarancjg jakos$ci. Instrukcja bezpiecznego stosowania w
zakresie odnoszgcym sie do gwarancji jakosci nie stuzyta nawet do potwierdzania, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Odwotujacy nie skfadat
odrebnego dokumentu gwarangcji jakosci. W tym kontekscie podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z
pkt 10.3 Specyfikacji technicznej stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ, dokument gwaranc;ji
okreslajgcy warunki i okres gwarancji uwzgledniajgcy wymagania punktu 1.8 Specyfikaciji
technicznej odnoszace sie do konkretnego rodzaju i odmiany oferowanego przedmiotu
zamowienia) zalicza sie do dokumentéw sktadanych wraz z kazdg dostawa, stad tez na

etapie sprzed zawarcia umowy brak byto podstaw do Zgdania dokumentéw gwarancyjnych.
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W pkt 4 formularza ofertowego Odwotujgcy oswiadczyt, ze oferowany przedmiot zaméwienia,
w zakresie zadan od 1 do 6, bedzie objety rekojmig oraz gwarancjg na okres 2 miesiecy od
daty dostarczenia do magazynow ZLM J. S.A. przy kopalniach J. S.A. W pkt 10 formularza
ofertowego Odwotujgcy oswiadczyt, ze zapoznat sie z catg SIWZ i nie wnosi w stosunku do
niej zadnych zastrzezen. W pkt 11 formularza ofertowego Odwotujgcy oswiadczyt, Zze
zapoznat sie ze

wzorem umowy oraz Ogolnymi Warunkami Umowy oraz bezwzglednie je zaakceptowat.
Odwotujgcy uznat sie takze za zwigzanego trescig tych dokumentéw i zobowigzat sie do ich
przestrzegania. Jest to o tyle istotne, ze w pkt 7,5. Ogdlnych Warunkéw Umow (zatgcznik nr
5 do SIWZ) Zamawiajgcy jednoznacznie rozstrzygnat, ze ,Termin obowigzywania rekojmi
odpowiada terminowi obowigzywania gwarancji, o ktérym mowa w punkcie 8.4.", natomiast w
punkcie 8.4. tego dokumentu okreslit, iz: ,Termin obowigzywania gwarancji wynosi 24
miesigce od daty wydania Towarow Odbiorcy chyba ze Umowa, SIWZ, WO tub inne wymogi
Odbiorcy przewidujg inny termin obowigzywania gwarancji. W przypadku rozbieznosci
pomiedzy miedzy wskazanymi powyzej dokumentami w zakresie terminu gwaranciji,
obowigzujgcym pozostaje termin najkorzystniejszy dla Odbiorcy.Terminem korzystniejszym
dla Odbiorcy jest termin wynikajagcy z formularza ofertowego Odwotujacego, a nie z instrukgc;ji
bezpiecznego stosowania. Jedynie na marginesie zwréci¢ natozy uwage, ze ogolny termin
gwarancji jakosci, wynikajgcy z art. 577 § 4 Kodeksu cywilnego, wynosi 2 lata od dnia
dostawy, a zatem jest zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego
formularz ofertowy obejmowat oswiadczenie woli Odwotujgcego o udzieleniu gwarancji
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, stad nie sposéb méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ.

Po drugie, temperatura przechowywania miata znaczenie wytgcznie w kontek$cie utrzymania
waznosci gwarancji jakosci, ktéra miata obowigzywa¢ od momentu dostawy (pkt 1.8.
Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ; ,Okres gwarancji jakosci
komponentéw (zywica, $rodek spieniajgcy), opisanych w zadaniach od 1 do 6,
PRZECHOWYWANYCH TAKZE W TEMPERATURZE OD 0° DO 32°, powinien wynosi¢ co
najmniej 2 miesigce od dostarczenia do magazynéw Zaktadu Wsparcia Produkgji J.S.A. przy
kopalniach J.S.AT), Powyzsze oznacza, ze zasady udzielania gwarancji jakosci, w tym
utrzymania gwarancji jakosci w ramach przechowywania produktow w okreslonej
temperaturze, nie sg objete przepisami publicznoprawnymi (m.irn zwigzanymi z BHP i
bezpieczenstwem w podziemnych zaktadach gérniczych). Gwarancja jakosci - jako instytucja
z zakresu prawa cywilnego (prywatnoprawna) - zalezy zatem wytgcznie od jednostronnego
oswiadczenia woli gwaranta, z zastrzezeniem wywoddéw, o ktérych mowa powyzej. Ani
instytucje panstwowe, ani instytucje certyfikujgce nie majg kompetencji do wptywania na

zasady udzielania gwarancji jakosci przez oferenta. Oceny tej nie zmienia fakt, ze certyfikat
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bezpieczenstwa znak B wydawany jest w oparciu o instrukcje bezpiecznego stosowania.
Instrukcja bezpiecznego stosowania musi zostaé dotgczona do wniosku o wydanie
rzeczonego certyfikatu. Nie moze ona byC¢ nastepnie zmieniana w jakikolwiek sposob,
poniewaz stanowi ona zatgcznik do certyfikatu bezpieczenstwa znak B. Wszelkie zmiany
instrukcji bezpiecznego stosowania (nawet w tym zakresie, ktére nie podlegajg kompetencji
instytucji certyfikujgcej - jak np. zasady udzielania gwarancji) wymagajg opracowania nowe;j
edycji instrukcji (wraz z podaniem numeru edycji i daty jej sporzadzenia), a takze
przeprowadzenia ponownego procesu certyfikacji, zakonczonego wydaniem zmienionego
certyfikatu bezpieczenstwa znak B (z uwzglednieniem w zatgcznikach nowej edycji instrukgcji
bezpiecznego stosowania). Procedury te sg zaréwno pracochionne, jak i kosztowne.
Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage charakteru instrukcji bezpiecznego stosowania. Gdyby
Odwotujgcy miat dla kazdej czesci zamowienia publicznego w kazdym, kolejnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego opracowywa¢ nowg instrukcje
bezpiecznego stosowania pod konkretny SIWZ i pozyskiwaé w oparciu o te instrukcje kolejne
certyfikaty, to w ogdle nie mogiby prowadzi¢ swojej normalnej dziatalnosci. Zamawiajgcy nie
postepuje racjonalnie i zgodnie z zasadami obrotu gospodarczego, oczekujgc dedykowanej
dla przedmiotowego zamowienia instrukcji bezpiecznego stosowania produktu wraz z
dedykowanym dla przedmiotowego zamoéwienia certyfikatem bezpieczenstwa znak B.
Oczywistym przy tym jest, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
Zamawiajgcy tego rodzaju dedykowanych dokumentéw nie oczekiwat, poniewaz nie wynika

to ani z SIWZ, ani z zatgcznikow do SIWZ.

Po trzecie, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zaden zapis Instrukcji nr (...) Bezpiecznego
stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej (...) edycja 4
luty 2016, Instrukcji nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki
Fenolowo- Formaldehydowe) Super (...) edycja 2 styczeh 2016 oraz Instrukcji nr (...)
Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej
(...) edycja 2 pazdziernik 2012, nie pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami pkt 1.8.,
Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatacznik nr 1 do SIWZ.

W odniesieniu do okresu gwarancji jakosci, Instrukcja nr (...) Bezpiecznego stosowania
Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej (...) edycja 4 luty 2016
oraz Instrukcja nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki
Fenolowo- Fonnaldehydowej Super (...) edycja 2 styczen 2016 wskazujg jedynie na
minimalny okres gwarancji, wynoszacy 2 lata od dnia produkcji. Nalezy to rozumie¢ w ten
sposob, ze Odwotujgcy (gwarant) w kazdym przypadku zapewni, iz okres gwarancji jakosci
nie bedzie krotszy niz 2 lata od dnia produkcji. Nie powoduje to bynajmniej niezgodnosci

tresci oferty z SIWZ (skoro okres co najmniej 2 lata od daty produkcji moze takze obejmowac
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okres 2 lat od daty dostawy). Okres ten moze by¢ znacznie dluzszy, skoro zostat
ograniczony jedynie z jednej strony (tzn. tylko nie krécej niz..,), a

nie z dwdch stron (tzn. nie krécej niz oraz nie dluzej niz ....). Potwierdza to jedynie
teze Odwotujgcego, ze to formularz ofertowy decydowat o zasadach udzielenia gwarancji, a
nie instrukcja bezpiecznego stosowania, ktéra nie zawierata jednoznacznych postanowien co
do okresu gwarancji jakosci. Odnosnie do Instrukcji nr (...) Bezpiecznego stosowania
Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej (...) edycja 2 pazdziernik
2012, to nalezy zauwazy¢, ze podane tam okresy gwarancji jakosci nie majg oznaczenia ,nie
dtuzej niz”, nie sg zatem ograniczone.

Wprawdzie wszystkie instrukcje bezpiecznego stosowania wskazujg na temperatury
przechowywania produktéw, niemniej jednak zadna z tych instrukcji nie wskazuje wprost, ze
brak przechowywania w podanym przedziale temperatur skutkuje utratg gwaranc;ji jakosci lub
ze zakazuje sie przechowywania produktéw w innym przedziale temperatur. Zamawiajgcy
wyprowadzit z instrukcji bezpiecznego stosowania tresci, ktére sie w tych dokumentach nie
znajduja.

Po czwarte, instrukcje bezpiecznego stosowania nie stanowig tresci oferty sensu stricto.
Dlatego nawet potencjalna niezgodnosc¢ instrukcji bezpiecznego stosowania z SIWZ nie
powoduije, ze tres¢ oferty jest niezgodna z SIWZ. Wyklucza to zatem zastosowanie art 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Za tres¢ oferty uznaje sie zobowigzanie
wykonawcy do spetnienia na rzecz zamawiajgcego oznaczonego w SIWZ swiadczenia, w
sposob opisany i za oferowang cene. Zobowigzanie takie z mocy art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art, 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych, musi przybra¢ postac
stanowczego oswiadczenia woli - do tego ztozonego w formie pisemnej, gdyz takag
szczegblng forme dla waznosci tej czynnoéci wyznacza art 82 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, jednoczesnie stanowigc w ust. 3 tej normy, iz tre$¢ oferty musi
odpowiadac¢ tresci SIWZ. Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wskazat, ze temperatura przechowywania komponentéw dla zachowania
waznosci gwarancji nie jest zgodna z jego wymaganiami (na podstawie pkt 1.8 Specyfikacji
technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ), a zarazem okres gwarancji nie jest zgodny
z wymaganiami Zamawiajgcego, mimo iz Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dokumentu
gwarancyjnego (trudno uznaé, by instrukcja bezpiecznego stosowania, okreslajgca m.in
wymogi w zakresie przechowywania komponentéw, taki dokument stanowita). Ponadto
trudno uznac, aby instrukcja bezpiecznego stosowania w ogodle stanowita oswiadczenie woli,
a tym bardziej stanowcze o$wiadczenie woli skierowane do Zamawiajgcego (skoro w dwoch
instrukcjach mowa jest o minimalnym okresie gwarancji jakosci). Przypomnie¢ trzeba, ze
dokument gwarancyjny wymagany byt wraz z dostawg, a nie na etapie postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.
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Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy uwzgledniajgc konstrukcje postanowien SIWZ,
bezzasadnie utozsamiat tres¢ oferty sensu stricto, z ogdlng jej zawartoscig, to jest z
wszystkimi wymaganym dokumentami, majgcymi potwierdza¢ zgodnos¢ przedmiotu dostawy
z wymaganiami zamawiajgcego. Tego rodzaju dokumenty jak: katalogi wyrobow, karty
charakterystyki produktéw, opisy zewnetrzne, certyfikaty, instrukcje wchodzgce w sktad
dokumentacji oferty, nie tworzg tresci oferty w Scistym tego stowa znaczeniu, sg bowiem
dokumentami sktadanymi jedynie na potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego - jak stanowi art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Obowigzkiem zamawiajgcego
okreslonym w art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest opisanie przedmiotu
zamowienia w sposdb jasny, wyczerpujacy z podaniem wszystkich wymagan co koniecznej
zawartosci tresci oferty, jak i wszelkich wymaganych dokumentéw. Jak wielokrotnie
podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, wykonawca zobowigzany jest
scisle dostosowaé sie do wymagan SIWZ, nie musi sie domysla¢ nie wyrazonych wprost
intencji zamawiajgcego, iz ten za tre$¢ oferty bedzie poczytywat wszelkie parametry i
oznaczenia oferowanego przedmiotu dostawy, np. w zlozonym katalogu producenta,
instrukciji, ulotki informacyjnej, czy innym elemencie opisu, nie dozwalajac na uzupetnienie
tego rodzaju dokumentow. Brak rozgraniczenia co do wymaganej tresci oferty i dokumentow
na potwierdzenie spetnienia wymagan, nie moze prowadzi¢ do sytuacji, gdy z dokumentu
okreslajgcego de facto warunki przechowywania i transportu produktu, Zamawiajgcy wycigga
wnioski dotyczgce innej kwestii, a mianowicie warunkéw i czasu trwania gwaranciji.

W Swietle zaistnialych przyczyn brak bylo podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w
czesci 3,4,5 i 6 postepowania o udzielenie zamdwienia, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Il. Zarzut nr 2

Odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych moze nastgpic jedynie w warunkach pewnosci co do niezgodnosci jej
tresci z postanowieniami SIWZ. Nalezy podkresli¢, iz badajac podstawy odrzucenia oferty,
zamawiajgcy powinien dochowac nalezytej starannosci i zwroci€ sie przed podjeciem decyzji
0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty, jezeli istniejg ku ternu przestanki. Przyjmujac, ze na tle
instrukcji bezpiecznego stosowania powinny powsta¢ watpliwosci, to Zamawiajgcy nie
powinien byt ich samodzielnie rozstrzyga¢ (wywodzac z dokumentow tresci, ktorych tam nie
ma), lecz poprosi¢ Odwotujgcego o wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.
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Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z pkt 9.1.8 SIWZ oraz punktem 8 (a scislej 8.1.) Specyfikacji
technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ, dokumentacja przedmiotu zamowienia,
zawierajgca instrukcje bezpiecznego stosowania oraz parametry techniczne okreslone przez
Zamawiajgcego W szczegotowych warunkach techniczno- uzytkowych przedmiotu
zamdwienia nalezg do dokumentow, spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Zgodnie
z tym postanowieniem (sg to dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktére nie tworzg tresci oferty w Scistym znaczeniu). Podlegajg one
zatem wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nie ulega watpliwosci, ze instytucja wezwania do wyjasnienia dokumentacji ma charakter
obligatoryjny. Takg konkluzjg mozna wywies¢ zaréwno z konstrukcji przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w ktérym brak jest takich sformutowan jak ,moze” czy
Jest uprawniony do”, jak i szeregu orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok KIO z
dnia 26 lipca 2011 r., KIO 1467/11). W jednym z orzeczen (wyrok KIO z dnia 25 maja 2012
r., akt KIO 984/12), Izba uznata wrecz, ze ,(...) zamawiajgcemu nie wolno zastepowac
obligatoryjnego zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy poprzez dokonywanie wiasnorecznie
ustalen co do watpliwej tresci dokumentéw, o ktérych mowa w art 25 ust 1 ustawy 7,
Natomiast w wyroku z dnia 24 maja 2012 r., KIO 956/12, Izba skonstatowata, ze: ,Przepis art
26 ust 4 ustawy P.z.p. wyraznie wskazuje na istnienie takiego obowigzku, nie pozostawiajgc
decyzji o zgdaniu wyjasnien w sferze dyspozycji zamawiajgcego

Z ostroznosci procesowej, na wypadek gdyby Izba uznata instrukcje bezpiecznego
stosowania za tre$¢ oferty sensu stricto, Odwotujgcy zauwaza, ze w takiej sytuacji nalezato
bezwzglednie zastosowac tryb z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wedtug
ugruntowanego pogladu zaréwno doktryny, jak i orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej, w
razie jakichkolwiek obiekcji co do tresci ztozonej oferty Zamawiajgcy winien w pierwszym
rzedzie zadac ztozenia wyjasnien przez Wykonawce, zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a dopiero po ich uznaniu za niewystarczajgce, dokona¢ czynnosci
odrzucona oferty. Zaniechania Zamawiajgcego w zakresie skorzystania z przyznanych mu
przepisami prawa mozliwosci dokonania wszystkich dziatan zmierzajgcych do wyboru
najkorzystniejszej oferty nie powinny podlega¢ ochronie, a jednoczesnie sg nie do
pogodzenia z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze z nadrzednym
celem ustawy, jakim jest racjonalne gospodarowanie srodkami (wyrok KIO z dnia 17 grudnia
2007 r., KIO/UZP/1404/07; wyrok KIO z dnia 5 listopada 2009 r., KIO/UZP 1443/09; wyrok
KIO z dnia 2 listopada 2009 r., KIO/UZP 1327/09).

Mimo, iz Odwotujacy przedfozyt na wezwanie zamawiajgcego instrukcje bezpiecznego
stosowania, Zamawiajgcy nie wezwat go do zlozenia wyjasnien w przedmiocie zasad

udzielonej gwaranciji jako$ci na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
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(jezeliby przyja¢, ze instrukcja bezpiecznego stosowania stanowi czesc¢ oferty w $cistym
znaczeniu) albo w trybie art. 26 ust. 4 (jezeliby przyjg¢, ze instrukcja stanowi dokument w
rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych), a jedynie odrzucit
oferte Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust, 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W
ocenie Odwotujgcego zaniechanie w postaci braku zastosowania postepowania
rektyfikacyjnego narusza art. 87 ust. 1 albo art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek dziatan w celu ustalenia zgodnosci
przedmiotu dostawy zaproponowanego przez Odwotujgcego z SIWZ i specyfikacjg
techniczng, cho¢ w zaistniatej sytuacji winien w pierwszej kolejnosci wezwa¢ Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien.

Gdyby Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien, to wowczas Odwotujgcy w
odpowiedzi dozytby wyjasnienia potwierdzajgce, iz udziela gwarancji na warunkach
wymaganych przez Zamawiajgcego (Odwotujgcy jako dostawca, a zarazem producent
komponentéw ma mozliwos¢ indywidualnego okreslenia tresci gwarancji w taki sposob, by
zapewni¢ jej zgodno$¢ z wymaganiami zamawiajgcego). W przekonaniu Odwotujgcego
wyjasnienia bylyby wystarczajgce do usuniecia wszelkich watpliwosci i nie zachodzitaby
koniecznos$¢ uzupetniania jakiegokolwiek dokumentu.

W zwigzku z powyzszym i brakiem wezwania do wyjasnien, Odwolujgcy stawia zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz

art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zarzut nr 3

Z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania przez lzbe, Zze instrukcja bezpiecznego
stosowania jest nieprawidtowa, a wyjasnienia Odwotujgcego w drodze art. 26 ust. 4 lub art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie bylyby wystarczajgce, Odwotujgcy
zauwaza, ze instrukcja bezpiecznego stosowania - jako dokument z art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych - podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1
ustawy Pzp, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust 1 ustawy Pzp. lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budza
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania. Przepis powyzszy dotyczy zatem sytuacji, w ktorej wykonawca pomimo
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obowigzku ztozenia oswiadczen lub dokumentéw, wynikajgcych z ustawy Prawo zaméwien
publicznych, lub wczesniejszego wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow w trybie art.
26 ust 1 i 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, nie ztozyt powyzszych oswiadczen lub
dokumentéw albo ztozone dokumenty lub oswiadczenia sg niekompletne, zawierajg btedy
lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci. Wezwanie z art 26 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych nie zwalnia Zamawiajgcego z zastosowania art. 26 ust 3
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Jak podkreslita KIO w wyroku z dnia 27 kwietnia 2017 r., KIO 727/17: ,Uptyw ustawowych
dziesieciu dni, o ktérych mowa w art. 26 ust. i p.z.p. nie powoduje automatycznie sankcji
odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy, chocby z tego wzgledu, ze w gestii
Zamawiajgcego pozostaje jeszcze instytucja wynikajacg z art. 26 ust. 3 p.z.p. W wyroku KIO
z dnia 10 stycznia 2017., KIO 172/17, potozono szczegdlny nacisk na bezwzglednosé
stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych: ,Z art. 26 ust. 3 p.z.p. wynika
bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego wezwania wykonawcy i zamawiajgcy nie zostaje
zwolniony z tego obowigzku nawet w przypadku, gdy wykonawcy w okresie pomiedzy
skladaniem ofert a wyborem najkorzystniejszej oferty samodzielnie przesytaja
zamawiajgcemu dokumenty lub o$wiadczenia*™™.

Zaktadajgc zatem, ze Instrukcja nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i
Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej (...) edycja 4 luty 2016 (str. 36-42
uzupetnienia w trybie 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych), Instrukcja nr (...)
Bezpiecznego stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej
Super (...) edycja 2 styczen 2016 (str. 170-175 uzupetnienia w trybie 26 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych» , Instrukcja nr (...) Bezpiecznego stosowania Przechowywania i
Transportu Pianki Fenolowo- Formaldehydowej (...) edycja 2 pazdziernik 2012 (str. 239-245
uzupetnienia w trybie 26 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych) zawieraty btedy, to
Zamawiajgcy miat obowigzek wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia poprawnych dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dopiero nieskuteczne
uzupetnienie dokumentéw otwieratoby Zamawiajgcemu droge do odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Jedynie na marginesie Odwotujgcy zwraca uwage, ze art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie zawiera zamknietego katalogu dokumentéw podlegajgcych uzupetnieniu.
Bez wzgledu na kwalifikacje prawna, instrukcje bezpiecznego stosowania mozna uzupeic
w oparciu o powyzszy przepis (wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2017 r., KIO 2416/16: ,Przepis
art. 26 ust 3 p.z.p. nie zawiera zamknietego katalogu dokumentéw, ktére podlegajg
uzupetnieniu na wezwanie Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie: w hipotezie tego przepisu
mieszczg sie takze inne, nie wymienione wprost dokumenty. Takie rozumienie brzmienia

tego przepisu wynika wprost ze sformutowania «lub innych dokumentéw niezbednych do
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przeprowadzenia postepowania.» Powyzsze oznacza odejscie w procedurze zamoéwien
publicznych od nadmiernego formalizmu i kazuistyki\

Przedtozenie prawidtowych dokumentéw nie bedzie prowadzito w takim przypadku do
zmiany tresci oferty, poniewaz nie spowoduje zaoferowania innego niz pierwotnie przedmiotu
zamdwienia, ani zmiany intencji Odwotujgcego odnosnie do zasad udzielanej gwaranciji
jakoéci (wprost wynikajgcych z tresci formularza ofertowego). W wyniku uzupetnienia
wykonawca potwierdzi jedynie ostatecznie zgodnos¢ zaoferowanego przedmiotu zamowienia
Zz wymaganiami postawionymi przez zamawiajgcego w SIWZ (wyrok KIO z dnia 7 lutego
2012 r,, KIO 154/12). Istnienie przepisow art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a takze art. 87 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przesadza,
ze zmiana oferty po terminie sktadania ofert jest mozliwa, z inicjatywy zamawiajgcego i w
okolicznosciach wskazanych w podanych przepisach. Sg to regulacje szczegdline wzgladem
przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Celem instytucji uzupetnienia dokumentow jest stworzenie mozliwosci uzyskania wniosku lub
oferty poprawnych, pod wzglgdem oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania Zamawiajgcego, pomimo pierwotnych brakéw lub
uchybien.

Biorgc pod uwagg powyzsze i brak wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia, zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych jest uzasadniony.

W Swietle zaistniatych okolicznosci, wnosze i wywodzg jak w petitom odwotania.

Przystepujacy po stronie zamawiajacego

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit ,D. S. C.” Sp. z 0.0. z siedzibg w M.
po stronie zamawiajgcego, sktadajgc pismo w dniu 5 pazdziernika 2017 r wraz ze
stanowiskiem merytorycznym w ktorym wniést o oddalenie odwotania. Przystepujgcy nie
podziela stanowiska odwotujgcego co do tego, ze tylko formularz ofertowy i zawarte w nim
postanowienia na temat gwarancji stanowig o tresci oferty. Dla przystepujgcego ,D. S. C.”
rowniez trescig oferty jest instrukcja stosowania, przechowywania i transportu gdzie
wskazane sg warunki gwarancji jakosci. Nie zgadza sie takze z wywodem odwotujgcego, ze
oferta stanowi wazniejszej rango dokument niz instrukcja techniczna oferowanego materiatu.
,Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zatgczniki dotgczone do oferty stanowig integralng
cze$¢ ztozonej oferty”. Tym bardziej, ze ,produkt , ktory jest oferowany w ramach
zamoOwienia publicznego nie moze zosta¢ udzielona gwarancja zgodna z warunkami
przewidzianymi przez Zamawiajgcego”. W zaistniatej sytuacji zamawiajgcy ,miat prawo
zareagowac, poprzez odrzucenie oferty.” Dalsze wywody sprowadzajg sie do stwierdzenia,

ze odwotujgcy zaoferowat oferte wewnetrznie sprzeczng, ktorej to sprzecznosci nie mozna

16



Sygn. akt K10 2071/17

usung¢ w trybie wyjasnienia oferty, poniewaz spowodowatoby to zmiane jej tresci czego nie
dopuszcza regulacja art.87 ust.1 pzp. Ponadto ze stanu faktycznego sprawy wynika, ze
odwotujgcy nie posiada dokumentu, ktérym mégtby wykazaé, ze oferowany produkt spetnia
wymagania SIWZ w zakresie gwarancji jakosci w tym co do mozliwosci przechowywania
materiatlu w temperaturach od O do 32 stopni Celsjusza, bo gdyby posiadat to by juz go
przedstawit. Przywotat orzecznictwo KIO jak i doktryne zgodnie z ktorymi wyjasnienia tresci
oferty nie stanowig oferty oraz nie mogag jej zmienia¢c. "Wyjasnienia muszg sie wiec
ogranicza¢ sie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie mogag
natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢”. Tak wiec ,wyjasnienia tresci oferty niczego nie
wniostyby do sprawy, w sytuacji wewnetrznej sprzecznosci tresci zawartych w formularzu

ofertowym z trescig zatgcznikéw.”

Na rozprawie odwotujgcy przedstawit stanowisko w sprawie - pismo z dnia 16.10.2017 roku.

Wskazat, ze instrukcja stosowania, przechowywania i transportu materiatow byta wymagana
na podstawie art. 25 pzp na okolicznos$¢ potwierdzenia spetnienia przez oferowane materiaty
wymagan zamawiajgcego. Dokument ten nie byt sktadany na okolicznos¢ potwierdzenia
kryterium techniczno-jakosciowego, jedynym kryterium oceny ofert byta cena. Zamawiajgcy
wezwat do przedtozenia instrukcji stosowania na podstawie art.26 ust.1 pzp co zdaniem
odwotujgcego przesgdza rowniez o charakterze sktadanych dokumentéw. Przywotat takze
pkt 9 i ppkt 9.1.8. SIWZ regulujgcy jakie dokumenty ma wykonawca dostarczyé na
potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz na potwierdzenie, ze oferowane
materialy spetniajg wymagania zamawiajgcego, przywotujac zatgcznik nr 1 do SIWZ
Specyfikacje Techniczng.

W ocenie odwotujgcego wymagana Instrukcja dotyczgca produktu nie moze zawieraé
informacji pozwalajgcych na uszczegotowienie oraz okreslenie tresci zobowigzania, gdyz w
przeciwnym przypadku nie mogtaby by¢ Instrukcja uzupetniona (zakaz zmiany tresci oferty
po terminie sktadania ofert). Instrukcja stosowania nie jest trescig oferty sensu stricto, w
Scistym tego stowa znaczeniu.

Instrukcja stosowania ma potwierdza¢ okreslone wymagania zamawiajgcego (nie jest faktem
prawotworczym).

Instrukcja stosowania nie jest oswiadczeniem woli wykonawcy a co najwyzej oSwiadczeniem
wiedzy. Samo ziozenie instrukcji stosowania w Zadnych okolicznosciach nie wywotuje
skutkow prawnych to jest nie doprowadza do zawarcia umowy na dostawe produktow
opisanych w tej instrukgcji. Instrukcja stosowania nie moze takze stanowi¢ oswiadczenia woli
gwaranta o udzieleniu gwarancji.

Instrukcja stosowania nie moze by¢ potraktowana jako dokument gwarancyjny nie tylko ze

wzgledu na nazwe (dokument na gwarancje nazywa sie karta gwarancyjng) ale ze wzgledu
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na odmiennos¢ funkcji. Instrukcja stosowania to jak postepowaé z produktem a karta
gwarancyjna wskazuje na uprawnienia, okresla dtugo$¢ gwarancji, wytgczenia w ramach
gwarancji, przenoszalnos¢ praw z gwarancji itd.

Odwotujgcy rowniez wskazuje na rozne daty dokumentow to jest oferta (formularz ofertowy)
jest z datg pdzniejszg a instrukcje noszg daty wczesniejsze. Z kolei karty gwarancyjne bedag
ztozone w terminie pdzniejszym. Wedlug wiedzy odwotujgcego formularz ofertowy, karta
gwarancyjna sg dokumentami wazniejszymi od instrukcji stosowania. Odwotujgcy przywotuje
rowniez tresc art.65 ust.1 k.c. zgodnie z ktorym ,Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje”. Natomiast Instrukcja stosowania ma potwierdzac, ze
oferowane dostawy spetniajg okreslone wymagania zamawiajgcego. Zamawiajgcy w SIWZ
okreslit, jakie sg te wymagania i jakimi dokumentami te wymagania majg by¢ potwierdzone to
jest w formularzy ofertowym. Ponadto zamawiajgcy okreslit, ze wymagania w zakresie
gwarancji majg by¢ potwierdzone w formularzu ofertowym a docelowo w karcie gwarancyjnej
przekazywanej w trakcie realizacji umowy. Stad zamawiajgcy zakres i tres¢ gwarancji miat
weryfikowac nie na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego a na etapie
realizacji umowy.

Odwotujgcy powotat sie na postanowienia SIWZ i tak:

Przedstawit Wykaz dokumentéw sktadanych wraz z kazdg dostawa.

Swiadectwo jakosci okreslajgce minimum spetnienie parametréw w punktach od 2 do 7
Specyfikacji technicznej (odnoszace sie do konkretnego rodzaju i odmiany oferowanego
przedmiotu zamdwienia),

Deklaracje zgodnoséci dostawcy (zatgcznik nr 1 do Specyfikacji technicznej),

Dokument gwarancji okre$lajgcy warunki i okres gwarancji uwzgledniajgcy wymagania
punktu 1.8. Specyfikacji technicznej (odnoszgce sie do konkretnego rodzaju i odmiany
oferowanego przedmiotu zamowienia).

W SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze instrukcja stosowania ma potwierdzaé wymagania
techniczne zwigzane z zamowieniem, ktére zostaty doprecyzowane w punktach od 2 do 7
Specyfikacji technicznej — zatgcznika nr 1 do SIWZ. Wymagania zwigzane z gwarancjg
umieszczono w pkt 1 Specyfikacji technicznej — zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Wedtug odwotujgcego ,Instrukcje stosowania mozna i powinno sie weryfikowa¢ wytgcznie
pod katem potwierdzenia przez ten dokument scisle okreslonych wymogow wskazanych
przez zamawiajgcego — tj. wymogdéw zawartych w punktach od 2 do 7 specyfikaciji
technicznej zatgcznika nr 1 do SIWZ. Zasady gwarancji ustalono natomiast w punkcie 1
specyfikacji technicznej zatgcznika nr 1 do SIWZ. Instrukcja stosowania potwierdzata
wymagania okreslone w punktach 2-7 specyfikacji technicznej zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Zamawiajgcy w ogole nie powinien byt badac instrukcji stosowania pod katem innych

18



Sygn. akt K10 2071/17

wymagan niz okreslone w punktach 2-7. Instrukcja stosowania w zakresie zasad gwarancji w
ogole nie stanowi¢ podstawy do odrzucenia”.

Specyfikacja techniczna — zatgcznik nr 1 do SIWZ

1.0gd6Ine warunki techniczno-uzytkowe przedmiotu zaméwienia:

1.8. Okres gwarancji jakosci komponentow (zywica, $rodek spieniajgcy) opisanych w
zadaniach od 1 do 6, przechowywanych takze w temperaturze od 0° C do 32° C powinien
wyrosi¢ co najmniej 2 miesigce od dostarczenia do Zaktadu Wsparcia Produkcji J. S.A. przy
kopalniach J. S.A.

W czesci 2-7 Zat. Nr 1 do SIWZ Szczegdétowe warunki techniczno-uzytkowe przedmiotu
zaméwienia:

(..)

8.Wykaz dokumentow skladanych na wezwanie zamawiajacego:

8.1. Dokumentacja przedmiotu zamowienia, zawierajgca instrukcje bezpiecznego
stosowania oraz parametry techniczne okreslone przez Zamawiajgcego w szczegotowych
warunkach techniczno — uzytkowych przedmiotu zaméwienia, bedgca podstawg wydania
certyfikatu.

8.2. W przypadku gdy dokumentacja wymieniona w pkt 8.1. wykazu dokumentow nie
potwierdza spetnienia wszystkich wymagan Zamawiajgcego opisanych w punktach od 2 do 7
Specyfikacji technicznej, Wykonawca moze ztozy¢ inne dokumenty wydane przez niezalezng
jednostke prowadzgcg badania i ocene wyrobdw bedgcych przedmiotem zamowienia,
potwierdzajgce spetnienie wymagan.

(...) XVIL Instrukcje stosowania nie jest dokumentem dedykowanym dla poszczegdinych
zamoéwien, a zakresie zasad udzielania gwarancji nie jest objeta procesem certyfikaciji.
Niemniej jednak Wykonawca nie moze dowolnie zmienia¢ instrukcji stosowania, poniewaz
kazda zmiana wymaga przeprowadzenia procesu certyfikacji od nowa- Zasady gwarancji
okreslat formularz ofertowy, a nie instrukcja stosowania.

XVII. Instrukcje stosowania, ktére Wykonawca ziozyt w przedmiotowym postepowaniu,
Wykonawca wielokrotnie wykorzystywat i sktadat w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia, prowadzonych przez roznych zamawiajgcych. Nie trzeba dodac, ze kazdy
zamawiajgcy inne wymogi co do zasad udzielania gwarancji (ktére nie pokrywaty sie z
ogdélnym opisem gwarancji w instrukcji stosowania). Mimo tego, zamawiajgcy zawierali
umowy w sprawie zamowienia publicznego z Wykonawca. Mieli oni bowiem swiadomos¢, ze
instrukcja stosowania nie jest dokumentem stanowigcym podstawe do udzielenia gwaranciji.
Potwierdza to chociaz fakt zawarcia z K. S.A. urnowy na wielokrotng dostawe pianek
oferowanych réwniez w tym postepowaniu przez Wykonawce. W umowie z K. S.A.
przyktadowo przewidziano 12 miesieczny okres gwarancji od daty dostawy. W ramach

odrebnego zamoéwienia, Wykonawca zawart takze umowe z zamawiajgcym na dostawe

19



Sygn. akt K10 2071/17

pianek oferowanych w tym postepowaniu. Zamawiajgcy nie kwestionowat oferty Wykonawcy.
Wymagania Zamawiajgcego co do zasad udzielania gwarancji w ramach wspomnianego
wyzej odrebnego zamdwienia byty tozsame.

XVII. W instrukcji stosowania w ogdle nie ma mowy o tym, Zze stanowczo udziela sie
gwarancji na okreslonych zasadach. Podawano jedynie przyktadowy okres gwaranciji, ktory
nie moze by¢ krotszy niz 24 miesiecy od daty produkciji.

XX. W instrukcji stosowania w ogole nie ma mowy o tym, ze produkt mozna sktadowac
wytgcznie w ramach okreslonego zakresu temperaturowego. Nie uzalezniano utrzymania
gwarancji od przechowywania produktow w okreslonym zakresie temperaturowym.

XX.  Nigdzie nie wskazywano stanowczo, ze nie ma mozliwosci przechowywania
produktéw w innej temperaturze, ani ze przechowywanie w innej temperaturze grozi
niebezpieczenstwem lub utratg wiasciwosci fizyko-chemicznych, albo ze skutkuje
automatycznie i bezwzglednie utratg uprawnien z gwarancji jakoSci.

XXI. Zasady udzielania gwarancji jakosci, w tym utrzymania gwaranciji jakosci w ramach
przechowywania w okreslonej temperaturze, nie sg objete przepisami publicznoprawnymi,
ani nie sg objete procesem certyfikacji. Gwarancja jakosci — jako instytucja z zakresu prawa
cywilnego (prywatnoprawna) — zalezy zatem wylgcznie od jednostronnego oswiadczenia
woli gwaranta, z zastrzezeniem wywodow, o ktorych mowa powyzej. Ani instytucje
panstwowe, ani instytucje certyfikujgce nie majg kompetencji do wptywania na zasady
udzielania gwarancji jakosci przez oferenta. Instytucje certyfikujgce w ogdle nie badajg
gwarancji jakosci. Oceny tej nie zmienia fakt, ze certyfikat bezpieczenstwa znak B wydawany
jest w oparciu o instrukcje bezpiecznego stosowania. Instrukcja bezpiecznego stosowania
musi zosta¢ dotgczona do wniosku o wydanie rzeczonego certyfikatu. Nie moze ona by¢
nastepnie zmieniania w jakikolwiek sposob, poniewaz stanowi ona zatgcznik do certyfikatu
bezpieczenstwa znak B. Wszelkie zmiany instrukcji bezpiecznego stosowania (nawet w tym
zakresie, ktére nie podlegajg kompetencji instytucji certyfikujgcej jak np. zasady udzielania
gwarancji) wymagajg opracowania nowej edycji instrukcji (wraz z podaniem numeru edycji i
daty jej sporzadzenia), a takze przeprowadzenia ponownego procesu certyfikaciji,
zakonczonego wydaniem zmienionego certyfikatu bezpieczenstwa znak B (z
uwzglednieniem w zatgcznikach nowej edycji instrukcji bezpiecznego stosowania).
Procedury te sg zaréwno pracochtonne, jak i kosztowne.

XXIl. W razie jakichkolwiek watpliwosci Ogdlne Warunki Umowy rozstrzygaty, ze stosuje
sie okresy gwarancji korzystniejsze dla Zamawiajgcego. Dlatego ewentualne watpliwosci i
tak nie miatyby wptywu na wynik postepowania.

Ogolne Warunki Umoéw

7.5. Termin obowigzywania rekojmi odpowiada terminowi obowigzywania gwarancji, o

ktorym mowa w punkcie 8.4.
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8.4. Termin obowigzywania gwarancji wynosi 24 miesigce od daty wydania Towarow
Odbiorcy, chyba ze Umowa, SIWZ, WO Ilub inne wymogi Odbiorcy przewidujg inny termin
obowigzywania gwarancji. W przypadku rozbieznosci pomiedzy wskazanymi powyzej
dokumentami w zakresie terminu gwarancji, obowigzujgcym pozostaje termin
najkorzystniejszy dla Odbiorcy.

XXII. Zamawiajgcy nie moze odrzucac oferty, jezeli nie ma absolutnej pewnosci co do
niezgodnosci oferty z SIWZ. W przedmiotowej sprawie niezgodnos¢ oferty z SIWZ miata
jedynie charakter pozorny, zwtaszcza w Swietle przedstawionych powyzej argumentow.
Zaden racjonalnie dziatajgcy uczestnik obrotu gospodarcza nie skfada umyslnie oferty
niezgodnej z SIWZ.

XXIV.Zamawiajacy z instrukcji stosowania wyinterpretowat wnioski, ktére w zadnej mierze
nie wynikajg z jej literalnej tresci. Zamawiajgcy zastosowat konstrukcje domniemania
faktycznego, na ktérego zastosowanie nie pozwalajg przepisy ustawy p.z.p.

XXV. Zamawiajgcy nie moze samodzielnie ustala¢ znaczenia oferty oraz rozstrzygacé
istniejgcych watpliwosci. Mogtby to zrobié, gdyby przepisy ustawy p.z.p. nie nakazywatyby
zamawiajgcemu wzywac wykonawcdéw do wyjasnien.

XXVI. Gdyby Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien, to nie tylko uzyskatby
potwierdzenie, ze gwarancja jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego, lecz rowniez
uzyskatby obszerne wyjasnienia co do zaistniatego stanu rzeczy.”

Tym samym odwotujgcy popiera stanowisko zawarte w odwotaniu.

Zamawiajgcy w dniu rozprawy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w
catosci co uczynit pismem z dnia 16 pazdziernika 2017 roku, przedstawiajgc nastepujgca

argumentacje swojego stanowiska jak ponizej.

Dziatajgc imieniem zamawiajgcego, ktérego petnomocnictwo przedstawiam w zatgczeniu
wnosze o:

l. oddalenie odwotania wykonawcy — M. E. S.A. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich,
wniesionego na czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgcg na odrzuceniu oferty odwotujgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nr (...) na dostawe dla kopaln J. S.A
pian izolacyjnych mocznikowo — formaldehydowych, pian do wypetniania pustek w
gorotworze oraz uszczelniania wyktadki w wyrobiskach korytarzowych z terminem realizaciji
12 miesiecy od daty zawarcia umowy,

2. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztow uczestnictwa w
sprawie, wedtug przedstawionych rachunkéw oraz faktury VAT.

Uzasadnienie
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W odwotaniu z dnia 2 pazdziernika 2017 r. odwotujgcy zarzucit bezpodstawne odrzucenie
jego oferty, ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr (...) na
dostawe dla kopaln J. S.A pian izolacyjnych mocznikowo — formaldehydowych. Odwotujgcy
zarzucit, ze przedmiotowa czynno$¢ zamawiajgcego podjeta zostata z naruszeniem przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp oraz art. 7 ust. 1 pzp. Uzasadniajgc swe zarzuty odwotujgcy wskazat,
ze jego oferta odpowiada wymaganiom siwz w przedmiotowym postepowaniu a jesli jej tres¢
rodzita watpliwosci zamawiajgcego lub posiadata braki powinna zostaé¢ wyjasniona lub
uzupetniona w trybie art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust. 4 pzp oraz art. 26 ust. 3 pzp. W ocenie
odwotujgcego zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnienia oferty lub jej
uzupetnienia nastgpito z uchybieniem przywotanych powyzej przepiséw.

Odwotanie jest bezpodstawne i jako takie nie moze zosta¢ uwzglednione. Przede wszystkim
wskazaé nalezy, wymog przewidziany w punkcie 1.8 Specyfikacji technicznej, stanowigcej
Zatgcznik nr do 1 siwz jest jasny i jednoznaczny. Wskazywat on, ze okres gwarancji jakosci
komponentéw (zywica, $rodek spieniajgcy) opisanych w zadaniach od 1 do 6,
przechowywanych takze w temperaturze od 0° C do 32° C powinien wynosi¢ co najmniej 2
miesigce od dostarczenia do magazyndéw Zaktadu Wsparcia Produkcji J. S.A. przy
kopalniach J. S.A. Rowniez os$wiadczenia odwotujgcego o udzieleniu gwarancji jakosci
przedstawione na str. 41 (w zakresie zadan: 3 i 4), str. 175 (w zakresie zadania 5), str. 241
(w zakresie zadania 6) instrukcji bezpiecznego stosowania nie budzito jakichkolwiek
watpliwosci i prowadzito do wniosku, Zze nie odpowiada ono wymogom okreslonym w
przywotanym powyzej postanowieniu siwz, co przesgdzato o koniecznosci odrzucenia oferty
odwotujgcego z przyczyn nader oczywistych.

Odwotujgcy zarzuca jednak, ze udzielenie wymaganej przez zamawiajgcego gwarancji
jakoéci nastgpito przez ,ztozenie stosownego oswiadczenia na formularzu ofertowym,
dedykowanym dla realizacji konkretnego zamdwienia publicznego, a nie poprzez ztozenie
instrukcji bezpiecznego stosowania produktu, sporzgdzonej bez zwigzku z danym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéra nie stanowi tresci oferty sensu
stricto, a zostata ztozona wylgcznie jako dokument potwierdzajgcy, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania ustalone przez Zamawiajgcego ( . . . ) Instrukcje bezpiecznego
stosowania mozna co najwyzej uznac za oswiadczenie wiedzy.”

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, przedtozone przez niego instrukcje bezpiecznego
stosowania nie zawierajg wytgcznie os$wiadczen o charakterze informacyjnym,
potwierdzajgcym spetnienie przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego, ktére
kwalifikowa¢ nalezy w kategoriach oswiadczenia wiedzy. Oswiadczenie odwotujgcego o
udzieleniu gwarancji jakosci, ktére znalazto sie instrukcjach bezpiecznego stosowania
stanowi, co oczywiste, oSwiadczenie woli. Bez znaczenia dla powyzszej kwalifikacji jest

umiejscowienie tego oswiadczenia, albowiem decydujgce znaczenie ma tutaj tre$¢ i cel
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oswiadczenia, a to zawiera zobowigzanie do spetnienia Swiadczenia gwarancyjnego w
przypadku wystgpienia niezbednych w tym zakresie przestanek. Powyzszy wniosek
potwierdza choéby wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 28 stycznia 2010 r.,
wydany w sprawie o sygn. akt: Il Ca 1211/09 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
31 sierpnia 2010 r., wydany w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1765/10, w ktérym stwierdzone
zostato, ze ,w ocenie Izby, odwiadczenia te nie podlegaty uzupetnieniu, a zatem oferta
odwotujgcego podlegata odrzuceniu, co réwniez sankcjonowato podstawe wykluczenia
odwotujgcego z postepowania z uwagi na nie wykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy). Wymienione oswiadczenia dotyczyly
zobowigzania wykonawcy: do zapewnienia serwisu gwarancyjnego 7 dni w tygodniu przez
producenta lub autoryzowany serwis producenta urzgdzen w zakresie instalacji
bezpieczenstwa gaszenia gazem i systemu ppoz (pkt 2), do zapewnienia gwarancji
producenta urzadzen (systemu gasniczego) w okresie udzielonej gwarancji na oferowane
urzadzenia (pkt 3) oraz do zapewnienia w przypadku nie wywigzania sie z obowigzkéw
gwarancyjnych wykonawcy lub firmy serwisujgcej, przejecia przez producenta oferowanych
systemoéw i urzgdzen na siebie wszelkich zobowigzan zwigzanych z serwisem (systemow
gasniczych) (pkt 4). Wykonawca zobowigzany byt potwierdzi¢ wymagania zamawiajgcego
dotyczagce serwisu systeméw gasniczych w drodze stosownych oswiadczen. Ziozenie
oSwiadczen oznaczalo przyjecie przez wykonawce ciezaru zapewnienia serwisu
gwarancyjnego odpowiadajgcego oczekiwaniom zamawiajgcego. OsSwiadczenia te nie
stanowity potwierdzenia jakosci oferowanych urzadzenh - systemdéw gasniczych i nie miescity
sie w katalogu dokumentdéw podlegajgcych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Zastosowanie procedury uzupetniania dokumentow wymaga $cistego wypetnienia
przestanek okreslonych w przepisie, w tym w szczegolnosci dotyczgcych zakresu mozliwych
do uzupetnienia oswiadczeh lub dokumentéw. Uzupetnieniu podlegaé mogg wytacznie
oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
a takze spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Takiego charakteru nie miaty oswiadczenia zgdane przez
zamawiajgcego dla potwierdzenia spetnienia

wymagan dotyczgcych serwis gwarancyjnego urzgdzen gasniczych. Odwotujgcy poza
samym stwierdzeniem, iz oSwiadczenia miaty charakter informacyjny nie wskazat w czym ten
charakter miat sie objawiaC. Z oswiadczen zgdanych przez zamawiajgcego nie mozna ustali¢
tresci, ktéra pozwalataby na ustalenie parametréw potwierdzajgcych wymagang jakosc
oferowanych urzadzen (systemu gasniczego), a tylko w takiej sytuacji mozliwe byloby
przyjecie, ze oSwiadczenia te zgdane byty w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane

dostawy wymagan zamawiajgcego.
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Stanowisko Izby znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdow powszechnych, w ktérym
przyjmuje sie, iz odwiadczenia niemajgce charakteru informacyjnego, lecz stanowigce
oswiadczenie woli wykonawcy o wykonaniu przedmiotu zamowienia w sposob wymagany
przez zamawiajgcego, nie mieszczg sie w katalogu oswiadczen majgcych potwierdzac, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego, a
zatem nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy (wyrok Sagdu Okregowego w
Szczecinie z dnia 28 stycznia 2010r.)”

A zatem odwotujgcy zasadnie uznat, ze oferta nie odpowiada tresci siwz i jako taka podlega
odrzuceniu.

Kolejno odwotujgcy podnosi, ze rozstrzygajgce dla oceny zgodnosci z siwz o$wiadczenia
gwarancyjnego ma postanowienie zawarte w pkt 4 formularza ofertowego, w ktérym
oswiadczyt on, ze oferowany przedmiot zamowienia w zakresie zadan od l1ldo 6, bedzie
objety rekojmig oraz gwarancjg na okres 2 miesiecy od daty dostarczenia do magazynow
ZLM J. S.A. przy kopalniach J. S.A., tj. zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Odwotujgcy
zapomina jednak, ze ocena zgodnosci oferty z siwz powinna nastgpi¢ w odniesieniu do
wszystkich oswiadczen zawartych w jej tresci (catosci oferty). A zatem powinna uwzgledniaé
jednoznaczne os$wiadczenia woli, ktére odwotujgcy ztozyt na str. 41 (w zakresie zadan: 3 i 4),
str. 175 (w zakresie zadania 5), str. 241 (w zakresie zadania 6) instrukcji bezpiecznego
stosowania, a te w oczywisty sposéb wskazuja, ze oferta nie spetnia wymagan siwz.
Nastepnie odwotujgcy podnosi, ze ,temperatura przechowywania miata znaczenie wytgcznie
w kontekscie utrzymania waznosci gwarancji, ktéra miata obowigzywa¢ od momentu
dostawy”. Na tej podstawie wywodzi wniosek, zgodnie z ktérym ,powyzsze oznacza, ze
zasady udzielenia gwarancji jakosci w tym utrzymania gwarancji jakosci w ramach
przechowywania produktow w okre$lonej temperaturze, nie sg objete przepisami
publicznoprawnymi (m.in. zwigzanymi z BHP i bezpieczenstwem w podziemnych zakfadach
gorniczych)". Nie sposdb ustali¢ regut interpretacyjnych, ktére pozwolity odwotujgcemu na
sformutowanie  powyzszego  wniosku, albowiem  zakres regulacji  przepiséw
publicznoprawnych okresla ich tresc¢, a nie tre$¢ oswiadczenia gwarancyjnego.

Ponadto odwotujgcy podnosi, ze ,certyfikat na znak B wydawany jest w oparciu o instrukcje
bezpiecznego stosowania. Instrukcja bezpiecznego stosowania musi zosta¢ zatgczona do
wniosku o wydanie rzeczonego certyfikatu. Nie moze ona by¢ nastepnie zmieniana w
jakikolwiek sposéb, poniewaz stanowi ona zatagcznik do certyfikatu bezpieczenstwa znak B.
Wszelkie zmiany instrukcji bezpiecznego stosowania (nawet w tym zakresie, ktére nie
podlegajg kompetencji instytucji certyfikujacej — jak np. zasady udzielania gwarancji)
wymagajg opracowania nowej edycji instrukcji (wraz z podaniem numeru edycji i daty jej
sporzadzenia), a takze przeprowadzenia Do nowego procesu certyfikacji, zakonczonego

wydaniem zmienionego certyfikatu bezpieczenstwa znak B (z uwzglednieniem w
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zatgcznikach nowej edycji instrukcji bezpiecznego stosowania)". A zatem juz odwotujgcy
wskazatl, ze niemozliwa jest zmiana przediozonej instrukcji bezpiecznego stosowania
oferowanych wyrobéw bez zmiany ich wtasciwosci i parametrow, a zatem zmiany samych
wyrobéw. Oczywistym jest bowiem, ze przedifozona instrukcja bezpiecznego stosowania
zawiera miedzy innymi opis istniejgcego wyrobu, a jej zmiana uwarunkowana jest zmiang
cech produktu oraz przeprowadzeniem ponownego procesu certyfikacji w celu uzyskania
certyfikatu na znak bezpieczehstwa B.

Kolejno odwotujgcy podnosi, ze ,zamawiajgcy nie postepuje racjonalnie i zgodnie z
zasadami obrotu gospodarczego, oczekujgc dedykowanej dla przedmiotowego zaméwienia
instrukcji bezpiecznego stosowania produktu wraz z dedykowanym dla przedmiotowego
zamowienia certyfikatem bezpieczenstwa B. Oczywistym przy tym jest, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy tego rodzaju dedykowanych
dokumentéw nie oczekiwal, poniewaz nie wynika to ani z SIWZ, ani z zatgcznikéw do SIWZ”
Odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazac, ze nie wiedzie¢ na jakiej podstawie
odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy oczekiwat ,dedykowanej dla przedmiotowego
zamowienia instrukcji bezpiecznego stosowania produktu”. Przytoczony zarzut odwotania
kwalifikowa¢ nalezy w kategoriach zwyklego nieporozumienia. Zamawiajgcy nie oczekiwat
bowiem przedstawienia instrukcji bezpiecznego stosowania, ktéra spetniaé bedzie jego
wymagania, lecz oczekiwat wyrobow, ktore te wymagania beda spetnialy, a ktére to wyroby
objete bedg gwarancjg jakosci, przewidziang w punkcie 1.8 Specyfikacji technicznej. Tresé
przedtozonych przez odwotujgcego instrukcji bezpiecznego stosowania obejmuje miedzy
innymi obiektywny opis oferowanego produktu. Zmiana tego dokumentu mozliwa jest
wylgcznie w sytuacji zmiany samego produktu. Jednoczesnie wypada zaznaczyé, ze
przedmiotowe instrukcje okreslajg wymagania dotyczace prawidiowego przechowania
oferowanych produktow. Wypetnienie tych warunkuje zachowanie wiasciwosci oraz
parametrow technicznych wyrobdéw, umozliwiajgcych ich zastosowanie oraz ewentualne
skorzystanie z uprawnieh gwarancyjnych. Z tresci instrukcji wynika, ze oferowane przez
odwotujgcego piany nie mogg by¢ przechowywane w oczekiwanych przez zamawiajgcego
warunkach (w przedziale temperatur od 0° C do 32° C). A zatem przedmiot oferty
odwotujgcego nie spetnia wymagan zamawiajgcego. Stad oferta podlega odrzuceniu z
przyczyn nader oczywistych.

Jednoczesnie odwotujgcy zarzucit, ze =zamawiajgcy oczekiwat ,dedykowanego dla
przedmiotowego zamowienia certyfikatu bezpieczenstwa B. Oczywistym przy tym jest, ze w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia, zamawiajgcy tego rodzaju
dedykowanych dokumentéw nie oczekiwat, poniewaz nie wynika to ani z SIWZ, ani z

zatgcznikow do SIWZ. Odwotujgcy nie zauwaza, ze wymog przediozenia certyfikatow na
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znak bezpieczehstwa zamawiajgcy zawart w punktach 8.4 i 8.5 Specyfikacji technicznej i
odwotujgcy przedtozyt je na str. 86, 153, 223 — 224 oraz 228 — 289 uzupetnienia.

Kolejno odwotujgcy zarzuca, ze instrukcje bezpiecznego stosowania ztozone w zadaniach 3
— 5 ,wskazujg jedynie na minimalny okres gwarancji, wynoszacy 2 lata od dnia produkcji.
Nalezy to rozumie¢ w ten sposéb, ze odwotujgcy (gwarant) w kazdym przypadku zapewni, iz
okres gwarancji jakosci nie bedzie krétszy niz 2 lata od dnia produkcji. Nie powoduje to
bynajmniej niezgodnosci tresci oferty z SIWZ (skoro okres co najmniej 2 lata od daty
produkcji moze takze obejmowac okres 2 lat od daty dostawy)". Pomijajgc juz fakt, ze
przywotane przez odwotujgcego instrukcje nie okreslajg terminu gwarancji, ktéry wynosi
minimum 2 lata, lecz minimum 2 miesigce, zamawiajgcy wskazuje, ze zaden z
dotychczasowych kontrahentéw nie byt w stanie w tym samym dniu wytworzy¢ i dostarczyc
towar do jego magazynu, zwlaszcza, ze odbiér towaru nastepuje w godzinach od 6.00 do
13.00. Ponadto trudno sobie wyobrazi¢ realizacje w ciggu jednego dnia catego procesu
produkcyjnego oraz zwigzanej z nim kontroli jakosci, logistyki i transportu. Dlatego
doswiadczenie zawodowe oraz zasady logicznego rozumowania nie pozwalajg przyjac, jak
chce odwotujagcy, ze ,okres co najmniej 2 lata od daty produkcji moze takze obejmowac
okres 2 lat od daty dostawy”.

Jednoczesnie odwotujgcy podnidst, ze okreslenie w instrukcjach minimalnego okresu
gwarancji oraz fakt, ze dokument gwarancyjny wymagany byt wraz z dostawg a nie na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego” sprawia, ze dokument gwarancyjny
przedstawiony wraz z dostawg moze okresla¢ dtuzszy okres gwarancji niz ten przewidziany
w instrukcjach, ktéry to okres bedzie spetniat wymagania zamawiajgcego. Odwotujgcy
zapomina jednak, ze w chwili dostawy nadal bedzie uprawniony do wystawienia dokumentu
gwarancyjnego, w ktérym okres gwarancji bedzie uwzgledniat minimalny termin, a ponadto
data poczgtkowa biegu terminu gwarancji (data produkcji zamiast daty dostawy) nadal
bedzie nieprawidtowa.

Nastepnie odwotujgcy podnosi, ze odnosnie do instrukcji bezpiecznego stosowania ztozonej
w zakresie zadania 6, to nalezy zauwazyC, ze podane tam terminy gwarancji nie majg
oznaczenia >nie diuzej niz< nie sg zatem ograniczone”. Odnoszgc sie do powyzszego
wypada zauwazyc, ze stwierdzenie zawarte na str. 241 uzupetnienia, zgodnie z ktorym okres
gwarancji wynosi ,2 miesigce” lub ,12 miesiecy” okresla precyzyjnie termin gwarancji, co
przywotang powyzej opinie odwotujgcego czyni wyjgtkowo dowolng.

Podobnie wynikiem dowolnej interpretacji odwotujgcego jest stwierdzenie, ze ,wprawdzie
wszystkie instrukcje bezpiecznego stosowania wskazujg na temperatury przechowywania
produktow, niemniej jednak zadna tych instrukcji nie wskazuje wprost, ze brak
przechowywania w podanym przedziale temperatur skutkuje utratg gwarancji jakosci’.

Przeczy temu wnioskowi jednoznaczne brzmienie oswiadczenia odwotujgcego, zgodnie z
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ktérym okres gwarancji odnosi sie do ,prawidtowo przechowywanych sktadnikéw” lub
,prawidtowo przechowywanego materiatu”

Kolejno odwotujgcy zarzuca, ze ,instrukcje bezpiecznego stosowania nie stanowig tresci
oferty sensu stricto. Dlatego nawet potencjalna niezgodno$¢ instrukcji bezpiecznego
stosowania z SIWZ nie powoduje, ze tres¢ oferty jest niezgodna z SIWZ. Wyklucza to zatem
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Za tres¢ oferty
uznaje sie zobowigzanie wykonawcy do spetnienia na rzecz zamawiajgcego oznaczonego w
SIWZ swiadczenia, w sposob opisany i za oferowang cene. Zobowigzanie takie z mocy art.
66 §1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, musi
przybra¢ posta¢ stanowczego oswiadczenia woli — do tego ztozonego w formie pisemnej,
gdyz takg szczegodlng forme dla waznosci tej czynnosci wyznacza art. 82 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jednoczesnie stanowigc w ust. 3 tej normy, iz tres¢ oferty
musi odpowiadac tresci SIWZ”. Pomijajgc juz fakt, ze przepis art. 82 ust. 2 pzp od dnia 28
lipca 2016 r. nie obowigzuje, wypada zauwazy¢, ze tres¢ os$wiadczen gwarancyjnych
odwotujgcego, zawartych w instrukcjach bezpiecznego stosowania odpowiada wymogom
stawianym tresci oferty w rozumieniu przedstawionym przez odwotujgcego. Okolicznos¢, ze
przedmiotowe os$wiadczenia nie zostaly ziozone w wymaganej formie nie uzasadnia
pominiecia ich przez zamawiajgcego w trakcie badania i oceny ofert, a sprawia, ze oferta
podlega odrzuceniu.

Ad. Zarzut nr 2 odwotania

Przepis art. 26 ust. 4 pzp dotyczy wyjasnienia tresci dokumentéw, ktére wskazane zostaty w
art. 25 ust. 1 pzp, tj. dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Natomiast oswiadczenie obejmujgce
udzielenie gwarancji jakosci nie byto zadnym z tych dokumentow. W szczegdlnoSci
oswiadczenie to nie jest dokumentem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan zamawiajgcego.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze =zawarte w instrukcjach bezpiecznego stosowania
oswiadczenia o udzieleniu gwarancji nie zostaty wymienione w rozporzadzeniu Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto nie zostaty
one okreslone przez zamawiajgcego w siwz, jako jedne z oswiadczen wymaganych na mocy
art. 25 ust. 1 pzp. Swiadczy to bezsprzecznie, ze zamawiajgcy nie traktowat o$wiadczenia
gwarancyjnego jako dokumentu, podlegajacego wyjasnieniom w trybie art. 26 ust. 4 pzp.
Kolejno, w omawianych oswiadczeniach nie chodzi o potwierdzenie wilasciwosci
oferowanych towaréw (np. przedtozenie konkretnych atestow, probek materiatowych,

instrukciji, itp.). Ich przedmiotem jest ztozenie wiasnych oswiadczen wykonawcy, ktére
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stanowig o tresci przysziego zobowigzania (czyli stanowig tre$¢ oferty wykonawcy).
Mozliwos¢ zmiany oswiadczen kreujgcych stosunek zobowigzaniowy godzi w mechanizm
konkurowania wykonawcow w postepowaniu o uzyskanie zamdwienia publicznego.
Powyzszy wniosek potwierdza takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2012
r., wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 1532/12. Wskazuje on, ze , oswiadczenia woli
wykonawcy o wykonaniu przedmiotu zamdwienia w okreslony sposéb nie mieszczg sie w
katalogu oswiadczen majgcych potwierdzac, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego, a zatem nie podlegajg uzupetnieniu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.
Spetnienie tego wymagania nalezy ocenia¢ w sSwietle regulacji art. 89 ust. 1 pkt 2 ww.
ustawy”.

Jednoczesnie odwotujgcy zarzucit, ze zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien w
przedmiotowym zakresie stanowito takze naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 pzp. Odnoszgc
sie do powyzszego zarzutu nalezy przywota¢ wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia
30 marca 2010 r., wydany w sprawie o sygn. akt: X Ga 7/10, zgodnie z ktérym ,artykut 87
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty,
ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest
niedopatrzeniem, lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty.
Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne
dane pozwalajace na ocene oferty lecz tego zaniechal’. Przenoszgc przedmiotowe
orzeczenie na grunt niniejszej sprawy wypada zauwazy¢, ze tre$¢ oswiadczen
gwarancyjnych jest jasna, jednoznaczna oraz nie rodzi jakichkolwiek watpliwo$ci
interpretacyjnych. Stad brak byto podstaw do wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

Powyzszy wniosek potwierdza takze wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 18 stycznia
2017 r., wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 26/17, zgodnie z ktérym , niezgodnos¢ oferty z
SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. polega albo na niezgodnosci zobowigzania,
ktéore w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z
zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ;
ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu
owego zobowigzania w ofercie oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim
zwigzanych (nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia z
wymaganiami zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie
w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci

z trescig SIWIZ (na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu
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zmian w jej tresci wynikajagcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia
dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Uwzgledniajgc przytoczone powyzej orzeczenie wypada zaznaczyC, ze wezwanie do
wyjasnien mozliwe jest wylgcznie w sytuacji wystgpienia watpliwosci co do tresci oferty, a
watpliwosci te mogg zosta¢ usuniete w drodze wyjasnien bez koniecznosci zmiany oferty.
Nawet przyjmujgc, wbrew jednak wszelkim zasadom, ze tres¢ oferty odwotujgcego zawierata
niejasnosci to nalezy zauwazy¢, ze ich usuniecie mozliwe bytoby wytgcznie wskutek zmiany
oferty w sposob dopasowujacy jga do wymogédw siwz. Stgd wezwanie do ztozenia wyjasnien
bylo bezprzedmiotowe. A zatem zarzut nr 2 odwofania pozostaje rowniez chybionym z
przyczyn nader oczywistych.

Ad. 3 odwotania

W wyroku z dnia 1 czerwca 2016 r., wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 837/16 Krajowa
Izba Odwotawcza wyraznie wskazata, ze ,procedury przewidziane w przepisach art. 26 ust. 3
i ust. 4 p.z.p. nie dopuszczajg mozliwosci ztozenia oswiadczenia wykonawcy co do
okreslenia przedmiotu zamowienia, ktéry nie zostat wskazany w zlozonej ofercie. Podobnie
przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. stuzy wyeliminowaniu watpliwosci co do elementéw oswiadczenia
woli zawartych w tresci oferty. Przepis ten nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci
oswiadczenia woli”. Stgd wezwanie odwolujgcego do przediozenia dokumentow
potwierdzajgcych udzielenie gwarancji jakosci w sposob zgodny z wymogami
zamawiajgcego pozostawato rowniez niedopuszczalne, czynigc odwotanie rowniez w tym
zakresie chybionym. Wskazujgc na powyzsze nalezy wnosic jak na wstepie.

Powyzej przedstawiona tres¢ wniesionej odpowiedzi na odwotanie stanowi wyczerpujagce

stanowisko w sprawie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Z cytowanego we wstepnej czesci uzasadnienia odwotanie zostato ztozone w nastepujacych
okolicznosciach.

Zamoéwienie obejmuje ,Dostawy dla kopalin J. SA. pian izolacyjnych mocznikowo-
formaldehydowych, pian do wypetniania pustek w gérotworze oraz uszczelniania wyktadki w

wyrobiskach korytarzowych z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy”
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Odwotanie dotyczy czesci 3, czesci 4,czesci 5 oraz czesci 6 to jest zadan gdzie oferta

odwotujgcego zostata oceniona jako najkorzystniejsza.

Postepowaniu nadano numer referencyjny: 70/P/DZZ/17.

Numer ogtoszenia i data zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym
UE to jest 2017/S 148-307261 w dniu04/08/2017roku.

Data zawiadomienia o czynnosciach bedgcych podstawg do wniesienia odwotania: to
22.09.2017 roku.

Odwotanie ztozono zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, oferty odwotujgcego w czesci 3, czesci 4,
czesci 5, czesci 6 postepowania,

2) zaniechania wezwania odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 pzp lub na podstawie
art. 87 ust. 1 pzp, do zlozenia wyjasnien dotyczacych dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego;

3) z ostroznosci procesowej - zaniechanie wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czeéci 5, czesci 6 postepowania (tj.

dokumentacje przedmiotu zamowienia, zawierajgcg instrukcje bezpiecznego stosowania;

Wskazanym wyzej czynnosciom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie, polegajgce na
odrzuceniu oferty odwotujgcego, mimo ze tresc oferty odwotujgcego dla czescinr 3,4, 5i 6
postepowania jest zgodna z SIWZ, a ponadto przed wystosowaniem wezwania do wyjasnien
dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6 postepowania , na
podstawie art 26 ust. 4 pzp lub art. 87 pzp ewentualnie przed wezwaniem odwotujgcego, na
podstawie art. 26 ust. 3 pzp, do uzupetnienia w/w dokumentéw przez odwotujgcego, mimo ze
oferta odwotujgcego byta zgodna z SIWZ, a potencjalne watpliwosci oraz rzekome
nieprawidtowosci mozna byto usung¢ w drodze instytucji wyjasnien lub uzupetnien;

2) art.7 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 26 ust. 4 pzp oraz art. 87 ust. 1 pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasadg uczciwej konkurencji oraz zasadg rownego
traktowania wykonawcdw, przejawiajgce sie w zaniechaniu wezwania odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
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dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6
postepowania, mimo ze zastosowanie instytucji z art. 26 ust. 4 oraz art. 87 ust. 1 pzp jest
obligatoryjne, w szczegdlnoéci, gdy - jak to ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu -
moggq istnie¢ watpliwosci co do elementdéw oferty odwotujgcego;

3)z ostroznosci procesowej - art. 7 ust. 1 pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 pzp, poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz zasade
rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie W zaniechaniu wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w czesci 3, czesci 4, czesci 5, czesci 6
postepowania, mimo ze zastosowanie instytucji z art. 26 ust. 3 pzp jest obligatoryjne, takze

po uprzednim wezwaniu w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Majgc na wzgledzie opisane wczesniej zarzuty, Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Z kolei zamawiajgcy jak i przystepujacy po jego stronie wykonawca wnosili 0 oddalenie

odwotania w catosci, przedstawiajgc powyzej cytowana argumentacje.

Czynnoscig, ktéra spowodowata wniesienie odwotania byto odrzucenie oferty odwotujgcego

na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 pzp czyli oferty, ktérej tres¢ jest sprzeczna z treéciag siwz.

Zamawiajgcy pismem z dnia 22 wrzesnia 2017 roku na podstawie art.92 ust.1 pkt 3 pzp
poinformowat odwotujgcego, iz decyzjg z dnia 22.09.2017 r. z postepowania publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego nr 70/P/DZZ/17 na dostawy do kopaln
J. S.A. pian izolacyjnych mocznikowo-formaldehydowych, pian do wypetniania pustek w
gorotworze oraz uszczelniania wyktadki w wyrobiskach korytarzowych z terminem realizaciji
12 miesiecy od daty zawarcia umowy - odrzucit oferte odwotujgcego. W uzasadnieniu
przywotat pkt 1.8. Specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ, iz ,okres
gwaranciji jakosci komponentow (zywica, srodek spieniajgcy) opisanych w zadaniach od 1 do
6, przechowywanych takze w temperaturach od 0 stopni do 32 stopni Celsjusza powinien
wynosi¢ co najmniej 2 miesigce od dostarczenia do magazynow Zaktadu Wsparcia Produkciji
J. S.A. przy kopalniach J. S.A.
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Komisja Przetargowa stwierdzita, ze w dostarczonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art.26 ust.1 pzp. Instrukcjach Bezpiecznego Stosowania Przechowywania i Transportu w
zadaniach od nr 3 do 6 istnieje niezgodnos¢ temperatury przechowywania komponentéw z
wymaganiami zamawiajgcego oraz okresu gwarancji, ktory zgodnie z pkt 1.8. Specyfikacji
technicznej powinien rozpocza¢ sie od dostarczenia materiatlu do magazynow ZWP J. S.A.
przy kopalniach J. S.A. a nie jak oferuje wykonawca od daty produkciji.

Decyzja zamawiajgcego zawiera indywidualne uzasadnienie do kazdego z czterech zadan to
jest od zadania 3 do 6 zadania. Jak juz wyzej nadmieniono wydana zostata w zwigzku z
doreczonymi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art.26 ust.1 pzp  Instrukcjami
Bezpiecznego Stosowania Przechowywania i Transportu Pianki Fenolowo —
Formaldehydowej (...) na kazde z zadan odrebnie (od 3 do 6 zadania). Przy czym ustalong
okolicznoécig jest, ze w kazdej z dostarczonych na wezwanie Instrukcji odwotujgcego
wymienione w nich temperatury przechowania odbiegajg od wymagan Specyfikacji
Technicznej opisanej powyzej. Przywotany powyzej pkt 1.8 wymaga aby mozliwe byto
przechowywanie materiatéow w temperaturze od 0° do 32 ° Celsjusza. Warunek ten nie jest
spetniony, poniewaz z poszczegolnych Instrukcji przypisanych do poszczegodlnych zadanh od
3 zadania do 6 zadania wynika, ze oferowany materiat zaleca sie przechowywaé¢ w
nastepujgcych temperaturach to jest zadanie 3 od 10+20° C (optymalna temperatura
przechowywania Zywicy (...) to ok.10° C), zadanie nr 4 od 10+20° C(optymalna temperatura
przechowywania Zywicy (...) to ok.10° C), zadanie nr 5 od 10+20° C(optymalna temperatura
przechowywania Zywicy (...) to ok.10° C) i zadanie nr 6 oddzielnie dla sktadnika A i B od
5+20° C i od 10+30° C. W tym stanie rzeczy Komisja przetargowa zamawiajgcego
stwierdzita, ze oferowany przedmiot zamowienia przez odwotujgcego w zakresie zadan 3 - 6
jest niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w Specyfikacji techniczne;j.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego w zakresie zadan 3 - 6
na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 pzp, ze wzgledu na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ.

Odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito po uprzednim wezwaniu do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art.25 ust.1 pzp w zwigzku z trescig art.26
ust.1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy powyzsze uczynit pismem z dnia 06.09.2017 roku powotujgc sie w nim na art.
26 ust. 1 pzp, wzywajgc odwotujgcego w punkcie 8 tego pisma, do ztozenia miedzy innymi
nastepujgcych dokumentow: dokumenty wskazane w Specyfikacji technicznej, stanowigce;j
zatgcznik nr 1 do SIWZ.
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Odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty w tym Instrukcje Bezpiecznego Stosowania
Przechowywania i Transportu materiatéw bedgcych przedmiotem zamodwienia.

Jak juz powyzej nadmieniono Komisja przetargowa zamawiajgcego zbadata dokumenty to
jest Instrukcje i stwierdzita, ze w zakresie temperatur przechowywania i terminu wymaganej
gwarancji to jest poczgtkowego jej biegu nie wypetniajg postanowien w zakresie wymaganym

Specyfikacjg Techniczng.

Izba na rozprawie ustalita, na podstawie przedstawionej przez zamawiajgcego dokumentac;ji

postepowania, nastepujgce okolicznosci w sprawie.

W Specyfikacji Technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ w jej punkcie 1.8. czesci
1.0godlne warunki techniczno - uzytkowe przedmiotu zamdéwienia zawarto nastepujgce
postanowienie odnoszgce sie do warunkow gwarancji ,1.8. Okres gwarancji jakosci
komponentéw (zywica, $rodek spieniajgcy) opisanych w zadaniach od 1 do 6,
przechowywanych takze w temperaturze od 0° C do 32° C powinien wynosi¢ co najmniej 2
miesigce od dostarczenia do magazynéw Zaktadu Wsparcia Produkcji J. S.A. przy
kopalniach J. S.A”

Z kolei w czesci 8 Specyfikacji Technicznej pn. Wykaz dokumentéw skfadanych na
wezwanie zamawiajgcego wymieniono wsrod szeregu dokumentow takie jak:

8.Wykaz dokumentow sktadanych na wezwanie zamawiajgcego:

8.1.Dokumentacja przedmiotu zamowienia, zawierajgca instrukcje bezpiecznego stosowania
oraz parametry techniczne okreslone przez Zamawiajgcego w szczegétowych warunkach
techniczno- uzytkowych przedmiotu zamowienia,

bedaca podstawg wydania certyfikatu.

8.2. W przypadku gdy dokumentacja wymieniona w pkt 8.1. wykazu dokumentow nie
potwierdza spetnienia wszystkich wymagan Zamawiajgcego opisanych w punktach od 2 do 7
Specyfikacji technicznej, Wykonawca moze ztozy¢ inne dokumenty wydane przez niezalezng
jednostke prowadzgcg badania i ocene wyrobéw bedgcych przedmiotem zamowienia,
potwierdzajgce spetnienie wymagan.

Z kolei w Czesci 10. Specyfikacji Technicznej pn. Wykaz dokumentéw sktadanych wraz z
kazda dostawg wymienia sie oprocz takich dokumentdw jak Swiadectwo jakosci (pkt 10.1.)
okreslajgce minimum spetnienie parametrow opisane w punktach od 2 do 7 Specyfikacji
technicznej (odnoszace sie do konkretnego rodzaju i odmiany oferowanego przedmiotu
zamowienia), Deklaracje zgodnosci dostawcy (zatgcznik nr 1 do Specyfikacji technicznej)
(pkt 10.2) a w pkt.10.3. Dokument gwarancji okreslajacy warunki i okres gwarancji
uwzgledniajgcy wymagania punktu 1.8. Specyfikacji technicznej (odnoszgce sie do

konkretnego rodzaju i odmiany oferowanego przedmiotu zamaodwienia).

33



Sygn. akt K10 2071/17

Co do okolicznosci wezwania zamawiajgcego na podstawie art.26 ust.1 pzp juz powyzej
przedstawiono, ze czynnos¢ te zamawiajgcy wykonat w dniu 6 wrzesnia 2017 roku i w
wyniku tej czynnoéci otrzymat od odwotujgcego Instrukcje, ktorych tresci nie odpowiadaja
Specyfikacji technicznej co do temperatur przechowywania materiatdéw i okresu gwaranciji to

jest co do poczatku jego biegu.

Izba ustalita réwniez co do tresci oferty zawartej w formularzu ofertowym w zakresie
zobowigzania co do gwarancji nhastepujgcy sposob.

W formularzu ofertowym odwotujgcego w punkcie 4 znajduje sie postanowienie o
nastepujacej treéci: Oswiadczamy, ze oferowany przedmiot zamowienia w zakresie zadania
1, zadania 2, zadania 3, zadania 4, zadania 5, zadania 6 (1) bedzie objety rekojmig oraz
gwarancjg na okres 2 miesiecy(2) od daty dostarczenia do magazynow ZLM J. S.A. przy
kopalniach J. S.A. (***)

(***) niewskazanie okresu gwarancji w pkt 4 Formularza ofertowego oznacza udzielenie

rekojmi i gwarancji na minimalny okres wskazany w SIWZ.

Odwotujgcy na rozprawie przywotat w poczet dowodow szereg uméw, ogloszen o
postepowaniu jak i SIWZ zaréwno z zamawiajgcym jak i K. gdzie wystepowaty rozbieznosci
pomiedzy dokumentami Instrukcji w zakresie gwarancji a wymaganiami co do gwarancji z
SIWZ ale mimo to nie stanowita ta okolicznos¢ przeszkéd do zawarcia umowy z
odwotujgcym.

Izba odmodwita przyjecia w poczet dowoddéw tychze dokumentdw uznajgc, ze nie majg

znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, poniewaz dotyczg innych postepowan.

Izba przyjeta w poczet dowoddw pismo z dnia 11.10.2017r. Jednostki Certyfikujgcej Osrodka
O. Sp. z o0.0. z siedzibg w G., zgodnie z ktérym udzielajgc odpowiedzi odwotujgcemu w
sprawie: Aktualizacji Instrukcji numer (...) bezpiecznego stosowania, przechowywania i
transportu dwuskfadnikowego systemu piany fenolowej (...). Edycja 3, pazdziernik 2017
objetego certyfikatem OBAC/0576/CB/15 Aktualizacja Kart charakterystyki: Zywica sktadnik
A. KCH 104/08. Numer wersji 4. Aktualizacja: 11.10.2017 r.; Katalizator sktadnik B. KCH
104B/08. Numer wersji 4. Aktualizacja: 11.10.2017 r. poinformowali co nastepuje:
,<Jednostka Certyfikujgca Os$rodka O. Sp. z 0.0. nie ocenia zapisbw zwigzanych z
przechowywaniem systemu piany fenolowej (...) zamieszczonych w Instrukcji bezpiecznego
stosowania, przechowywania i transportu. W zwigzku z powyzszym aktualizacja
przedmiotowej Instrukcji nie wymaga wydania zatgcznika do certyfikatu OBAC/0576/CB/15.
Aktualizacja Kart charakterystyki wymienionych w tytule przedmiotowego pisma nie wymaga
wydania zatgcznika do certyfikatu OBAC/0576/CB/15.
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Na rozprawie strony ztozyty nastepujgce oswiadczenia i wyjasnienia.

Odwotujacy:

Zawraca uwage, ze przedmiot sporu dotyczy dokumentéw wywodzonych z art. 25 ust 1 pkt
2. Kwestionuje przydatnosé przywotywanego wyroku SO w Szczecinie do niniejszej sprawy,
poniewaz on dotyczy naruszenia warunkow udziatdbw w postepowaniu w zakresie art. 24 ust
2 pkt 4. Zawraca uwage, ze wezwanie w trybie art. 26 ust 1 nie moze skutkowa¢ zmiang
tresci oferty, w zwigzku z przedtozeniem dokumentow technicznych tj. certyfikatow i kart
katalogowych, technicznych, ktére majg potwierdzac, iz oferowany przedmiot spetnit wymogi
SIWZ. Tak jak w odwotaniu przywotuje postanowienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ tj. pkt 1.8
oraz pkt 8.2 oraz pkt 10 w tym 10.3. Wywodzi z powyzszego, ze ztozenie tych dokumentéw
nie moze stanowi¢ o zmianie tresci oferty, a w szczegdlnosci, ze jak tak w odwotaniu
wywodzi, ze dokumenty swiadczgce o gwaranciji, jakosci mamy obowigzek przedstawi¢ wraz
z dostawa. Przywotuje réwniez formularz ofertowy w pkt 4.10 i 11. Formularz ofertowy
znajduje sie na stronie 5 6.

Instrukcje nie byty zatgczone do oferty, a byly zatgczone na wezwanie Zamawiajgcego.

W tym miejscu stwierdza, ze nie jest w stanie poda¢, jakich wezwah.

W tym miejscu nadal oswiadcza, ze SWIZ nie wymagato zatgczenia instrukcji do oferty,
bowiem na podstawie art. 26 ust 1 wykonawcy byli wzywani do ztozenia instrukcji.

W tym miejscu sekretarz Zamawiajgcego oznajmia, ze raz wyzywat do uzupehienia
dokumentéw dnia 6.09.2017 r., na podstawie art. 26 ust 1. W punkcie 8 tego pisma wzywat
wykonawce do przedtozenia dokumentéw wymienionych w specyfikacji technicznej. Z tresci
okazanego lzbie pisma wynika, ze w 8 pkt brzmienie jest nastepujgce: ,dokumenty
wskazane w specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 1 do SIWZ” to pismo z dnia
6.09.2017r. DZP/PS.2280-70/P/DZZ/17-25/17.

Zamawiajgcy w tym miejscu radca prawny moéwi, ze tak formutujgc to pismo Zamawiajgcy
miat na mysli, ze wykonawcy spojrzg w zatgcznik nr 1 i znajdg pkt 8 w tym zatgczniku,
bowiem sg wymienione wyczerpujgco tam dokumenty, jakie nalezy dostarczyC. Na nasze
wezwanie wykonawca, przedtozyt bez pisma przewodniego ztozyt dokumenty w tym opisane
w odwotaniu instrukcje.

Przeprowadzono dowod z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajagcego w
zakresie postanowien SIWZ w tym, zatgcznika nr 1 oraz ztozonej oferty przez Odwotujgcego
na zadania od 3 do 6 oraz wezwanie z dnia 6 wrzesnia 2017r. oraz zatgczone przez
odwotujgcego na podstawie tego wezwania dokumenty.

Przeprowadzono dowdd z pisma z dnia 22 wrzesnia 2017 r., o odrzuceniu oferty.

Gwarancja dostarczana jest z momentem dostawy.
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Osrodek certyfikujgcy nie bada kwestii udzielanych gwarancji, w tym celu sktadam w 3
egzemplarzach pismo O. Sp. Z 0.0. G., pismo z dnia 11.10.2017 r., liczba dziennika
OBAC/RL/3300/17. Oswiadcza, ze jednostka certyfikujgca nie wymagata w kryteriach
badania kwestii temperatury i okresu przechowywania komponentow.

Zamawiajacy:

oferte Odwotujgcego oceniamy zgodnie z aktualnie brzmigcymi SWIZ, a takze wskazane
dokumenty przez Odwotujgcego stanowigce podstawe do zwartej umowy, roznig sie z
postanowieniami aktualnego SWIZ, dotyczy to zatgcznika pkt 18.8 SIWZ technicznej i pkt
3.1, 3.2, 3.3, i wynika z niego, ze temperatura przechowywania powinna by¢ umieszczona w
dokumencie certyfikacyjnym. OsSwiadczenie gwarancyjne powinno znalezé sie w
dokumentacji technicznej, ktéra to podlega ocenie technicznej. Réwniez zostaty
wprowadzone inne temperatury przechowywania. Woéwczas byta okreslona tylko minimalna
temperatura. W tym miejscu petnomocnik Odwotujgcego na pytanie Izby oswiadcza, ze jest
producentem oferowanego przedmiotu zamoéwienia.

Pismo z 11 pazdziernika 2017 nie ma zwigzku z podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego,
a ponadto jego oferta w tym postepowaniu zostata odrzucona, nie z powodu temperatury
przechowywania tylko z powodu nieodpowiedniej gwarancji w instrukcji.

Ja, odnoszgc sie do instrukcji przekazanych przez nas na nasze wezwanie a wymienionych
w odwotaniu i przekazanych Izbie w dokumentacji postepowania, stwierdzam zasadniczo, co
do formy, ze stanowig one o$wiadczenie woli, a nie o$wiadczenie wiedzy, jako to wywodzi
Odwotujgcy. Po drugie odwotujgc sie do struktury instrukcji, przywotuje jej czes¢ ostatnig,
ktéra méwi, o zasadach przechowywania materiatow w tym znajduje sie w niej oswiadczenie
0 gwarancji, pod warunkiem prawidtowego przechowywania w wypadku przedmiotowych
instrukcji 12 miesiecy, od daty produkcji i w temp. od 10 do 20 stopni w sytuacji, gdy
postawienia SWIZ przewidujg warunki temperatury od 0 do 32 stopni. Bowiem materiaty
przechowywane sg pod ziemig i méwig o minimum od 2 miesigcach od daty dostawy.
Zamawiajgcy wyjasnit okolicznosci zmiany dotychczas wymaganych temperatur
przechowywania materiatéw. Dotychczas obowigzujgce nizsze temperatury przechowywania
materiatu zostaty podwyzszone z uwagi na przechowywanie materialtbw w wyzszych
temperaturach pod ziemiag, gdzie temperatura siega do 32 stopni Celsjusza. Z uwagi na
odmowy reklamacji gwarancyjnych ze strony odwotujgcego podwyzszono dopuszczalne
temperatury dla zachowania gwarancji gdy materiat jest przechowywany réwniez pod ziemig
w kopalniach.

Przystepujacy "D. S. C." Sp. z 0.0., po stronie zamawiajgcego:

Popiera stanowisko Zamawiajgcego.
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Izba odrzuca zlozone wnioski dowodowe ztozone przez Odwotujgcego, za wyjatkiem pisma z
dnia 11 pazdziernika 2017 r., stwierdzajgc w zakresie odrzuconych wnioskéw, ze nie majg
one znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Przed zamknigeciem rozprawy udzielono gtosu koncowego.

Odwotujacy:

Whnosi 0 uwzglednienie odwotania. Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego podkreslia,
ze dokumenty to jest instrukcje nie byly sktadane na etapie sktadnia ofert, a dopiero na
etapie uzupetniania oferty zgodnie z art 26 ust 1, wiec dostarczone instrukcje nie sag
oswiadczeniem woli. W kontekscie pisma OBAC tym bardziej, znaczenie instrukcji co do
postanowien gwarancji ma charakter, jaki wywodze w trakcie tego postepowania. Réwniez
zwracam uwage na podpisy na instrukcji, czyli kto podpisat te instrukcje. Rowniez zwracam
uwage na to, iz zastrzezenie znajduje sie w czesci dotyczgcej opakowania, przechowywania
i transportu. Réwniez przyjmuje do wiadomosci twierdzenie Zamawiajgcego, ze odrzucenie
nastgpito z powodu niedotrzymania przez ztozenie instrukcji warunkow zaréwno w gwarancji
jak i warunkow przechowywania temperatury. Zwracam uwage, ze my jestesmy
producentem tego przedmiotu i my mamy prawo do zmiany podanych warunkéw w instrukcji,
w tym w zakresie gwarancji. Zwracam uwage, ze od wielu lat dostarczamy materiat i nie
znamy powodow zmiany stanowiska, co do oferowanych przez nas tych samych materiatéw.
Instrukcja nie zostata podpisana przez osobe upowazniong do reprezentowania spotki, w

przeciwienstwie do oferty, gdzie sg warunki gwaranciji.

Zamawiajacy:

Whnosi o oddalenie odwotania Ponadto, stwierdza, iz zarowno oferta jak i dokumenty zostaty
podpisane przez petnomochnika Odwotujgcego gdzie zgodnie ze ztozonym petnomocnictwem
ma on uprawnienie do skfadnia oferty i dokumentéw. Twierdzenie, Ze instrukcje sa
podpisane przez nieupowazniong stad osobe jest chybione. W tym stanie rzeczy nie ma
mozliwosci, sanowania oferty w sposéb wskazany w odwotaniu. Wadliwo$é, stgd wynika,
dotyczy samej oferty i nie moze by¢ sanowane w trybie art. 26 ust 4. W zwigzku ze
ztozeniem w ten sposéb ofert wraz z uzupetnieniem dokumentéw, producent nie moze
zmieni¢ oferty w zwigzku ze sktadanymi pdzniej dokumentami na podstawie art. 26 ust 1,
czyli procedury odwréconej. Co od twierdzen, ze gwarantem jest producent, to w mojej
ocenie jest nim podmiot, ktéry wydaje towar. Co do kwestionowania oceny oferty, to
zwracam uwage, ze Zamawiajgcy, jako gospodarz ma prawo zmienia¢ SIWZ i to uczynit.
Chciatbym réwniez przywotujgc na poparcie naszego stanowiska, z ktérego wynika, ze o
sprzecznosciach oferty Zamawiajgcy ma prawo wywie$¢ ze wszystkich dokumentow, ktére
sg skfadane. Réwniez dokument gwarancyjny ztozony wraz z ofertg stanowi oswiadczenie

woli i nie podlega ani uzupetnieniu, ani sanowaniu. Oswiadczenie w instrukcji ztozonej na
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podstawie art. 26 ust 1 jest jednoznaczne i nie moze by¢é sanowane, bo to oznaczatoby
zmiane oferty. Chciatbym sprostowac¢ zapis w protokole, ze gwarantem nie jest podmiot
wydajgcy towar, tylko podmiot wystawiajgcy dokument gwarancyjny.

Przystepujacy "D. S. C." Sp. z 0.0., po stronie zamawiajgcego:

Popiera stanowisko Zamawiajgcego. Rowniez wywodzi, ze integralng czescig oferty sag
dokumenty dostarczone w trybie art. 26 ust 1. Czyli réwniez stanowig oswiadczenie woli. Z
dokumentéw znajdujgcych sie w dyspozycji Zamawiajgcego wynika, ze nie mogg byc¢
ztozone inne o$wiadczenia niz ztozone do tej pory, a ktére nie potwierdzajg wymagan
Zamawiajgcego, chociazby, co od temperatury przechowywania od 0 do 32 stopni Celsjusza.
W czasie postepowania nie zostalo zlozone przez upowaznionego przedstawiciela

oswiadczenie woli, ktére potwierdzatoby wymagania SWIZ.

Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba podziela argumentacje zaréwno formalng jak i prawng odwotujgcego, ktéry kwestionuje
rygoryzm postepowania zamawiajgcego sprowadzajgcego jego oferte do dyspozycji przepisu
art.89 ust.l pkt 2 pzp to jest do zastosowania wobec oferty odwotujgcego sankcji

sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy postanowieniem z dnia 22 wrzesnia 2017 roku odrzucit oferte, stwierdzajgc
sprzeczno$c¢ jej tresci co do gwarancji jakosci oferowanych materiatow w zakresie terminu
gwarancji jak i warunkéw temperaturowych wymaganych do przechowywania materiatéw, od
ktorych uzalezniona jest skutecznos¢ gwarancji a warunkami SIWZ. Decydujgcym przy
stanowisku zamawiajgcego jest okolicznosc¢, ze sprzecznos¢ oferty odwotujgcego wynika z
Instrukcji bezpiecznego uzytkowania, przechowywania, transportu materiatu. Bezsporng
okolicznoscia w sprawie jest rowniez to, ze przekazane Instrukcje sg niezgodne z
postanowieniami Specyfikacji Technicznej wyrazonymi pkt 1.8. tej Specyfikacji. Tres¢
postanowien w Instrukcjach Technicznych, przekazanych zamawiajgcemu przez

odwotujgcego, odbiega w zakresie parametrow temperaturowych i liczenia poczgtku biegu
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terminu gwarancji od tresci pkt 1.8. Specyfikacji stanowigcej Zat.nr 1 do SIWZ. W zwigzku z
przekazanymi przez odwotujgcego Instrukcjami zamawiajgcy stwierdza sprzecznosc¢ tresci
oferty z trescig SIWZ i odrzuca oferte odwotujgcego. Z takim stanowiskiem nie zgadza sie
odwotujgcy sktadajgc odwotanie i wnoszgc o uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia jego oferty
a w konsekwencji przywrocenia jego oferty do postepowania. Izba oceniajgc stan faktyczny
sprawy, ktory ustalono bezspornie, oceniajgc argumentacje w sprawie stron jak i uczestnika,
w pelnym zakresie przedstawione w czesci wstepnej powyzej w uzasadnieniu zajmuje

stanowisko w sprawie jak ponize;.

Odwotujgcy ztozyt oferte sktadajgc oswiadczenie woli co do istotnych elementow oferty na
formularzu ofertowym w tym co do warunkdéw gwarancji. Powyzsze uczynit w pkt 4
formularza ofertowego o$wiadczajgc o udzieleniu gwarancji na materiat objety dostawa przez
okres 2 m-cy od daty dostawy, warunkujac przechowywaniem towaru w temperaturze od 0
do 32 stopni Celsjusza. Takie oswiadczenie odwotujgcego jest zgodne w przywotanym
wielokrotnie juz powyzej pkt 1.8. Specyfikacji Technicznej co do zasad gwarancji, jakiej
oczekuje zamawiajgcy. Na dzien skfadania oferty takie oswiadczenie w peini wyczerpywato
oczekiwania zamawiajgcego, ktéry na tym etapie nie zgdat kart gwarancyjnych, bo wymagaé¢
je moze w dacie dostaw. Karta gwarancyjna odnosi jakikolwiek skutek zwigzany z jej
wystawieniem tylko w sytuacji gdy jest zwigzana z konkretnym towarem przekazanym
odbiorcy. W innym wypadku to jest nie potaczeniem gwarancji z wydaniem towaru, racja bytu
gwarancji jest bezprzedmiotowa w znaczeniu rzeczywistym jak i formalnym. Tak wiec na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia interes zamawiajgcego, co do wypetnienia w
przysziosci zobowigzania z tytutu gwarancji, zabezpiecza o$wiadczenie potencjalnego

wykonawcy ztozone na formularzu ofertowym.

Przechodzgc do rozstrzygniecia przedmiotu sporu, nalezy odnie$¢ sie do skutkéw
formalnych i prawnych wynikajgcych z dokumentdw jakich oczekiwat zamawiajgcy, na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia, w zakresie wymagan SIWZ co do oferowanego
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy korzystajgc z formuty art.25 ust.1 pzp przewidziat w
Specyfikacji Technicznej prawo wzywania wykonawcéw do sktadania dokumentéw, w tym
Instrukcji bezpiecznego uzytkowania, przechowywania oraz transportu przedmiotu dostawy,
w sposoOb opisany w Specyfikacji Technicznej. Zamawiajgcy w zwigzku z regulacjg
Specyfikacji Technicznej, po ztozeniu ofert w trybie art.26 ust.1 w dniu 06.09.2017 roku
wezwat odwotujgcego do przedtozenia dokumentow wymienionych w Specyfikacji
Technicznej. Odwotujagcy jak juz wyzej nadmieniono dostarczyt Instrukcje Bezpiecznego
stosowania, przechowywania i Transportu materiatu bedgcego przedmiotem zamodwienia

odrebnie na zadania od 3 do 6 zadania. Przy czym istotg w sprawie jest, ze wezwanie w
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trybie art.26 ust.1 pzp odnosi sie do dokumentéw o ktérych mowa w art.25 ust.1 pkt 2 pzp.
czyli potwierdzajgcych, ze oferowany przedmiot odpowiada wymaganiom SIWZ. W tym
stanie rzeczy oczywistym jest, ze zamawiajgcy w zwigzku z wezwaniem w trybie art.26 ust.1
pzp w zwigzku z art.25 ust.1pkt 2 pzp ma obowigzek stosowania art.26 ust.3 pzp. w sytuaciji,
jak w tym przypadku, stwierdzenia btedu w ztozonym dokumencie. Réwniez, w ocenie Izby,
przedtozona Instrukcja ma charakter wtéorny do tredci oferty zawartej w formularzu
ofertowym, w tym wypadku odnosi sie to do oswiadczenia odwotujgcego, co do warunku
gwarancji. Oswiadczenie w formularzu ofertowym ma charakter pierwotny i gwarantuje
zamawiajgcemu spetnienie wymagan co do warunkéw gwarancji. Natomiast nawet bez
rozstrzygania co do charakteru oswiadczenia w Instrukcji (oSwiadczenie woli czy wiedzy) w
zakresie gwarancji to oswiadczenie w Instrukcji ma charakter wtérny. Bowiem odwotujgcy
sktadajgc oferte to jest zobowigzania umieszczone w formularzu ofertowym oswiadczyt sie

co do gwarancji.

Natomiast zamawiajgcy te okolicznos¢ w swoich wywodach pomija i tylko rozstrzyga
zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ na bazie drugiego oswiadczenia zawartego w tym
wypadku w Instrukcji bezpiecznego uzytkowania, przechowywania i transportu materiatu.
Gdyby mozna byto tak ocenia¢ ztozong oferte, to jest pomijajgc catkowicie tres¢ formularza
oferty w zakresie gwarancji, to mozna bytoby rozpatrywac sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ,
jak to uczynit zamawiajgcy. W sytuacji gdy w formularzu oferty znajduje sie oswiadczenie co
do gwarancji, to powinnoscig zmawiajgcego jest ocena, ktéra powinna opierac sie na tresci
formularza ofertowego a nie dokumentu uzyskiwanego w trybie art.26 ust.1 ustawy. Bowiem
w zaistniatej sytuacji nie mozna poming¢ faktu, ze Instrukcja jak i zawarte tam oswiadczenie
o gwarancji zostato ztozone w trybie art.26 ust.1 w zwigzku z ar.25 ust.1 pkt 2 i przypisanym

do nich art.26 ust.3 ustawy.

W tym stanie rzeczy w zwigzku z btedem w Instrukcji to jest w dokumencie odwotujgcego co
do warunkoéw gwarancji, zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentu.
W zaistniatlym stanie rzeczy zamawiajgcy popetnit btad oceniajgc prawidtowos¢ ztozonej
oferty tylko w kontekscie Instrukcji bezpieczenstwa a z pominieciem tresci oSwiadczenia

zawartym w formularzu ofertowym co do warunkéw gwaranciji.

Wymogiem proceduralnym w zaistniatej sytuacji jest skorzystanie z art.87 ust.1 pzp i
zapytanie sie odwotujgcego jak nalezy rozumie¢ oswiadczenie co do gwarancji w
Instrukcjach bezpieczenstwa (zadania od 3 do 6). Powyzsze jest obowigzkiem
zamawiajgcego w zwigzku z oswiadczeniem ziozonym w Formularzu ofertowym w celu

usuniecia sprzecznosci tresci oferty z trescig Instrukcji.
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Tym bardziej, ze wezwanie do ztozenia Instrukcji wywodzi sie z tresci art.26 ust.1, z ktérym
nierozerwalnym jest art. 26 ust.3, ktérego tres¢ zobowigzuje do wezwania poprawienia

btedéw w dokumentach.

Jak wspomniano powyzej racje bytu ma w niniejszej sprawie, skorzystanie z formuty

ztozenia wyjasnien zgodnie z trescig art.87 ust.1 ustawy.

Niemniej lzba w wydanym wyroku nakfada bardziej rygorystyczny na odwotujgcego
obowigzek to jest wezwanie do uzupetnienia ztozonych btednych dokumentéw. Powyzsze
Izba czyni z uwagi na zagwarantowanie zamawiajgcemu wyzszego stopnia bezpieczenstwa
przez skorzystanie z formuty art.26 ust.3 pzp, do ktérej z ostroznosci procesowej przychylat

sie rowniez odwotujacy w ztozonym odwotaniu.

W tym stanie orzeczono jak w sentencji wyroku, uwzgledniajgc odwotanie w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2 pzp oraz art.26 ust.3 pzp w zwigzku z art.26 ust.1 i art. 25
ust.1 pkt 2 pzp, stwierdzajgc naruszenie zasady uczciwej konkurencji wyrazonej art.7 ust.1

ustawy, ktorej to naruszenie ma wptyw na wynik postepowania w mysl art.192 ust.2 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
15.000,00 ziotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz wynagrodzenie
dla petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00zt wedtug ztozonej na rozprawie faktury
VAT.

Przewodniczacy: ...

41



