Sygn. akt: KIO 2413/14

WYROK
z dnia 2 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 grudnia 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Konsorcjum
Boryszew Spotka Akcyjna Oddziat Boryszew ERG w Sochaczewie ul. 15 Sierpnia 106 i
Newave Aerochemical Company Limited z siedzibg w Chinach, Chengdu, Erhuan lu, er
duan nr 17 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Panstwowe ,,Porty Lotnicze” z siedzibag w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 1

przy udziale wykonawcy UAB ,,ESSPO” z siedzibg w Republice Litewskiej w Anyksciai
przy ul. Sviesos g. 1 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2413/14
po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Konsorcjum Boryszew Spoétka Akcyjna Oddzial Boryszew
ERG w Sochaczewie ul. 15 Sierpnia 106 i Newave Aerochemical Company Limited z
siedzibg w Chinach, Chengdu, Erhuan lu, er duan nr 17 i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajagcych sie¢ o udzielenie zamdwienia publicznego
Konsorcjum Boryszew Spoétka Akcyjna Oddziat Boryszew ERG w
Sochaczewie ul. 15 Sierpnia 106 i Newave Aerochemical Company Limited z



siedzibg w Chinach, Chengdu, Erhuan lu, er duan nr 17 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Konsorcjum Boryszew Spoétka Akcyjna Oddziat
Boryszew ERG w Sochaczewie ul. 15 Sierpnia 106 i Newave Aerochemical
Company Limited z siedzibg w Chinach, Chengdu, Erhuan lu, er duan nr 17
na rzecz zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z
siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 1 kwote 51 zt. 00 gr (stownie :
piecdziesigt jeden ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego tj. uiszczonych optat skarbowych od ztozonych petnomocnictw.

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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2413/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na zostato wszczete przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo
Panstwowego ,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 1 ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 czerwca 2014r. nr
2014/S 115-203569.
w dniu 14 pazdziernika 2014 roku zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o dokonaniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i spetniajgcej warunki tj. oferty ztozonej przez
przedsiebiorstwo UAB ESSPO z siedzibg w Republice Litewskiej.
W dniu 21 pazdziernika 2014r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Konsorcjum Boryszew Spoétka Akcyjna Oddziat Boryszew ERG w Sochaczewie
ul. 15 Sierpnia 106 i Newave Aerochemical Company Limited z siedzibg w Chinach,
Chengdu, Erhuan lu, er duan nr 17 — dalej odwotujgcy - wnidst odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu zarzucajgc niezgodnos¢ z przepisami ustawy poprzez wyboér oferty, ktéra z
mocy prawa powinna zostaé przez zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. —
dalej ustawy) jako:
1. nie odpowiadajgca co do swej tresci zapisom specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia - art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy,
2. stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji - art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy,
3. zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny - art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy.
Whniést o uznanie wybranej przez zamawiajgcego oferty wykonawcy UAB ESSPO za
podlegajacg odrzuceniu i wybor jako najkorzystniejszej kolejnej oferty ztozonej przez
odwotujgcego.
Do odwotania nie zatgczono dowodu przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu.
W dniu 28 pazdziernika 2014r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wydat postanowienie o
zwrocie odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2204/14.
W dniu 27 pazdziernika 2014r. zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienia oraz o uzupetnienie
dokumentu potwierdzajacego wykonanie badan okresowych przez SMI Ltd. W Miami w
okresie 2 lat od daty 11.07.2011 roku dla srodka Borygo Runway SF/NW-058. Po ztozeniu
wyjasnien i dodatkowych dokumentéw w dniu 7 listopada 2014r. zamawiajgcy ponownie
poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania, w tym o dokonaniu ponownego wyboru

oferty tego samego wykonawcy oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego.



W dniu 17 listopada 2014r. odwotujacy wniést pisemne odwotanie podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 21 pazdziernika 2014r.
udzielonego przez prokurenta samoistnego oddziatowego Oddziatu Boryszew ERG w
Sochaczewie Boryszew SA ujawnionego w KRS Boryszew SA i upowaznionego do dziatania
w imieniu Boryszew SA takze na podstawie petnomocnictwa z dnia 16 pazdziernika 2014r.
udzielonego przez prezesa zarzgdu Boryszew SA ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji oraz w imieniu partnera konsorcjum na podstawie
petnomocnictwa z dnia 17 pazdziernika 2014r. udzielonego zgodnie z licencjg na dziatalnos¢
nr 510100000142866 przez petnomocnika firmy Liuwei Chemia w Lotnictwie Cywilnym,
Chengdu sp. z 0.0., ktére dziata takze pod angielskg nazwg Newave Aerochemical Co. Ltd.
zgodnie z oswiadczeniem petnomocnika. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu bezposrednio w dniu 17 listopada 2014r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu niezgodny z przepisami ustawy poprzez wybér oferty,
ktéra z mocy prawa powinna zostaé przez zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89
ustawy jako:

1. nie odpowiadajgcg co do swej tresci zapisom specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy,

2. stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji - art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy,

3. zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny - art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy.

Dodatkowo odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu niezgodne z prawem odrzucenie jego
oferty.

Whniést o uznanie wybranej przez zamawiajgcego oferty wykonawcy UAB ESSPO za
podlegajgcg odrzuceniu, uznanie oferty odwotujacego jako spetniajgca kryteria i wybor jako
najkorzystniejszej kolejnej oferty ztozonej przez odwotujgcego oraz o zwrot catosci kosztow
poniesionych przez odwotujgcego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty UAB ESSPO odwotujacy w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym zarzutéw podniést argumentacje faktyczng i prawng identyczng z
argumentacjg podniesiong w sprawie sygn. akt KIO 2204/14, czemu odwotujgcy nie przeczyt
W odniesieniu do zaniechania odrzucenia UAB ESSPO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy podnidst, ze zamawiajacy okreslit warunki jakie musi spetnia¢ Oferta Wykonawcy w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (siwz).

W punkcie 10.3 siwz Zamawiajgcy okreslit jakie elementy powinna zawieraé kompletna
oferta, w tym w podpunkcie c) dla zadania 1 Zamawiajgcy okreslit, iz Oferta powinna
zawiera¢ dokument potwierdzajgcy, ze oferowany ptyn do odladzania nawierzchni

lotniskowych posiada aktualny certyfikat normy SEA AMS 1435 - przez ,certyfikat” uznajac
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dokument wystawiony przez SMI Inc. Scientific Materiat International 12219 SW 131 Avenue
Miami, Florida - potwierdzajgcy, ze oferowany srodek chemiczny do odladzania jest zgodny
ze specyfikacjg materiatow lotniczych SAE AMS 1435 w zakresie parametréw fizyko
chemicznych.

W swojej ofercie ztozonej 6.10.2014 roku, firma UAB ESSPO jako czes¢ sktadowag oferty
przedstawita na stronach nr 3 - nr 22 Raport z testow okresowych wydany 31 marca 2014
roku, nr ref. SMI/REF 1402 — 429, natomiast przedstawiony dokument, w ocenie
odwotujgcego, nie odpowiada w swej tresci wymogom stawianym przez tres¢ siwz dla
przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Raport z badan
okresowych obejmuje jedynie wybrane parametry fizyko chemiczne srodka chemicznego.
Stwierdza zgodnos¢ z normg AMS 1435 tylko czesci parametréw fizyko chemicznych ptynu
do odladzania NORDWAY - KF doktadnie w zakresie w jakim badania okresowe zostaty
przeprowadzone.

Z tresci tego dokumentu wyraznie wynika, iz nie potwierdza on spetnienia wszystkich
wymogow jakie muszg zostaé spetnione dla stwierdzenia, ze srodek chemiczny odpowiada
normie powotanej przez zamawiajgcego.

. nie podano wartosci BOD, COD i LC50 (odpowiednie punkty normy: 3.1.1.1.1,
3.1.1.1.21 3.1.1.2) - dane podaje sie w celach informacyjnych, ale sg wymagane normg AMS
1435C,

. nie podano sladowych zanieczyszczen, zawartosci siarki, halogenéw, fosforanéw,
azotanow, otowiu, chromu kadmu i rteci (punkt normy: 3.1.1.3) - dane podaje sie¢ w celach
informacyjnych, ale sg wymagane normg AMS 1435C,

. nie podano opisu wyglagdu ptynu, czy jest jednorodny, czy nie zawiera wytrgconych
osadow (punkt normy: 3.1.2) - wyglad ptynu powinien odpowiada¢ wymaganiom podanym w
normie AMS 1435C,

. nie podano informacji o badaniach temperatury zaptonu, czy ptyn charakteryzuje sie
temperaturg zaptonu nie nizszg niz 100 °C (punkt normy: 3.2.1) - spetnienie tego punktu jest
wymagane normg AMS 1435C,

. nie podano gestosci ptynu (punkt normy: 3.2.2) - warto$¢ podaje sie w celach
informacyjnych, ale oznaczenie tego parametru jest wymagane normg AMS 1435C,

. nie podano pH ptynu, czy utrzymuje sie w przedziale 7,0 - 11,5 (punkt normy: 3.2.3.)

- spetnienie wymagan tego punktu jest wymagane normg AMS 1435C.

Zdaniem odwotujgcego, dla udokumentowania spetniania parametréw normy UAB ESSPO
powinien przedstawi¢ Raport z catkowitych badan srodka do odladzania potwierdzajgcy, ze
wszystkie wymagane parametry normy SEA AMS 1435 sg przez dany srodek spetnione.
Odwotujgcy stanat na stanowisku, iz UAB ESSPO przedtozyt w toku postepowania oferte,
ktdrej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Stanowigcy
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czesc¢ sktadowg oferty dokument majgcy poswiadczy¢ zgodnos¢ srodka z normg wymagang
przez zamawiajgcego nie odpowiada wymogom gdyz nie potwierdza wymaganej zgodnosci
w zakresie podstawowych parametrow fizyko chemicznych ptynu.

Podnoszac zarzut zaniechania odrzucenia oferty UAB ESSPO jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 8 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest opatrywanie
towaréw lub ustug fatszywym lub oszukanczym oznaczeniem geograficznym wskazujgcym
bezposrednio albo posrednio na kraj, region lub miejscowos$c¢ ich pochodzenia albo uzywanie
takiego oznaczenia w dziatalnosci handlowej, reklamie, listach handlowych, rachunkach lub
innych dokumentach. Przedstawit szeroko jak rozumie czyn nieuczciwej konkurencji
stypizowany w art. 8 uznk i przestanki konieczne dla jego popetnienia wskazujac na to, ze w
jego ocenie UAB ESSPO naruszyto w sposéb jednoznaczny dyspozycje art. 8 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przedtozone przez UAB ,ESSPO” dokumenty w
szczegOlnosci karty bezpieczenstwa wskazuja, ze UAB ,ESSPO” jest wytacznie
dystrybutorem ptyndéw odlodzeniowych, ktérych producentem w rzeczywistosci jest firma
,RChZ ,NORDIKS” z Rosji. Z kolej certyfikat SMI INC zatgczony przez UAB ,ESSPO” do
oferty wskazuje, ze UAB ,ESSPO” jest producentem przedmiotowych $rodkéw. Zgodnie z
informacjg pochodzacg od SMI INC certyfikat moze by¢ wystawiony wytgcznie dla
producenta oraz na miejsce produkcji. Sprzecznos¢ wynikajaca z tych dwoch dokumentéw,
ktére byty wymagane w specyfikacji przetargowej przez zamawiajgcego wskazuje zdaniem
odwotujgcego, iz UAB ,ESSPO” uzywa fatszywych i oszukanczych oznaczen geograficznych
informujgcych o pochodzeniu towaru. Z jednej strony wystepuje wytgcznie, jako dystrybutor
towaru rosyjskiego tj. producenta srodkéw do odladzania, co znajduje potwierdzenie w
oswiadczeniu firmy ,RChZ ,NORDIKS”, ktéra stwierdza, ze oddaje do dyspozycji UAB
,LESSPO” niezbedne zasoby, a z drugiej strony przedstawia dokumenty wskazujace na to, ze
jest producentem.

Ponadto z oswiadczenia ,RChZ ,NORDIKS” wynika, ze to ,RChZ ,NORDIKS posiada wiedze
i doswiadczenie w zakresie produkcji sSrodkéw do odladzania, a takze, ze dostarczat te srodki
na inne lotniska.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z zeznan swiadkdéw

- Pana N. A. - ,RChz ,NORDIKS” - 140204, Region Moskiewski, Woskresensk, ul.
Promploszczdka 3, Rosja

- Pana L. P. UAB ,ESSPO” - ul. Sviesos g. 1, LT-29147 Anyksciai, Republika Litewska
Na okoliczno$¢ kto jest producentem $rodkéw oferowanych w niniejszym postepowaniu
przez UAB ESSPO.

Pokreslit, iz poza naruszeniem art. 8 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji UAB

-,ESSPO” naruszyt art. 10 cytowanej ustawy poprzez takie oznaczenie towaréw lub ustug
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albo jego brak, ktére moze wprowadzi¢ klientow w btad co do pochodzenia, ilosci, jakosci,
sktadnikbw, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy,
konserwaciji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie
wigze sie z korzystaniem z nich. W tym zakresie takze przedstawit analize przestanek
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji z art. 10 uznk.

Powyzsze zdaniem odwotujgcego oznacza, ze dla ogtaszajgcego przetarg powinno byé
istotne, kto jest producentem srodkéw od odladzania i gdzie je wytwarza, gdyz ma to wptyw
na odpowiedzialnos¢ za produkt wobec osbb trzecich i jego jakos¢. Dokumenty stanowigce
czesc sktadowg oferty UAB ,ESSPO” wskazujg, iz to ta firma jest producentem i produkuje
$rodki odlodzeniowe na Litwie. Tak tez wynika z wyjasnien ztozonych przez wykonawce w
toku postepowania oceny oferty. Jest to w sprzecznosci z pozostatymi materiatami, ktore
wyraznie wskazujg, iz produkcja odbywa sie w Rosji. Na te okolicznos¢ wskazujg dokumenty
jak i na te okoliczno$c¢ nalezy przestucha¢ przedstawicieli UAB ,ESSPO” i RCHZ ,NORDIKS”
- co wykaze w ocenie odwotujgcego nieprawidtowos¢ postepowania UAB ESSPO. Inni
oferenci w toku postepowania wskazywali wyraznie na miejsce produkcji i kraj pochodzenia
poszczegoblnych srodkdw chemicznych. Zgota odmiennym jest prawo do korzystania z nazwy
towaru na danym terytorium (na co powotuje sie UAB ,ESSPQO”), a czym$ innym prawidtowe
oznaczenie miejsca pochodzenia i wytworzenia towaru. Wydaje sie odwotujgcemu
bezspornym, iz wiascicielem receptury i podmiotem odpowiedzialnym za wytworzenie towaru
nie jest UAB ,ESSPO” a RCHZ ,NORDIKS” i tak tez powinno zosta¢ oznaczone
pochodzenie towaru. Ma to kluczowe znaczenie dla oceny zakresu odpowiedzialnosci za
towar jak i uczciwego postepowania w dziatalnosci gospodarcze;j.

Wybér oferty UAB ,ESSPQO” nie daje zadnej gwaranciji jakosci i kontroli produkcji towaru, a w
szczegoblnosci  kontroli  technologicznej, recepturowej oraz jakosci  sktadnikow
wykorzystywanych do produkcji $rodkéw do odladzania. Nie daje takze gwarancji, ze
dostarczone $rodki do odladzania beda miaty zachowane normy techniczne obowigzujace w
Unii Europejskiej. Oznacza to, ze w przypadku wystgpienia jakiekolwiek szkody
spowodowanej srodkiem do odladzania zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego, nie bedzie
moégt wskaza¢ podmiotu odpowiedzialnego za produkcje przedmiotowego $rodka do
odladzania

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty UAB ESSPO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy, to odwotujgcy powotat okolicznos¢, ze siwz w sposob doktadny i szczegbtowy w pk.
18 opisywata sposob obliczenia ceny na potrzeby przedmiotowego postepowania. Podpunkt
4 tego punktu zawiera wzér do prawidtowego obliczenia ceny oferty dla Zadania numer 1,
ktérego dotyczyta oferta firmy UAB ,ESSPO”.

Cena oferty powinna zosta¢ wyliczona poprzez zsumowanie iloczynéw cen poszczegoélnych

srodkéw do odladzania (wyrazong w EURO) i ich ilosci, a nastepnie pomnozenie wyniku
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sumowania przez przelicznik - 1,23 odpowiadajacy wysokosci podatku VAT obowigzujgcego
w Polsce.

Firma UAB ESSPO w swej ofercie, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza i
spetniajgca warunki podaje cene oferty obliczong wedtug zupetnie odmiennego wzoru
niezgodnie z wymogami siwz. Cena oferty nie zostata, zdaniem odwotujgcego, przemnozona
przez wymagany przelicznik 1,23 co powoduje, iz cena oferty zawiera btedy w obliczeniu
ceny i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6) oferta takiego wykonawcy powinna zostac
odrzucona przez zamawiajgcego. Wzér do obliczenia ceny oferty jest podany w sposéb
klarowny w siwz i pozostali oferenci nie mieli zadnego problemu z prawidtowym obliczeniem
ceny oferty.

Natomiast w zakresie zarzutu na czynnosé odrzucenia wtasnej oferty odwotujacy podnidst,
ze po wystosowaniu przez odwotujgcego odwotania od czynnosci pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy uniewaznit swojg czynno$¢ i ponownie przeprowadzit
procedure sprawdzania ofert. W toku ponownego sprawdzania ofert zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien i przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego wykonanie badan okresowych przez SMI Ltd. W Miami w okresie 2 lat od
daty 11.07.2011 roku dla srodka Borygo Runway SF/NW-058.

Jako dowdd odwotujgcy powotat kopie wezwania z dnia 27.10.2014 roku.

Oswiadczyt, ze odpowiednie wyjasnienia zostaty przez niego ztozone, a dodatkowo
odwotujgcy zataczyt kopie dokumentu z prowadzonych badan w SMI Miami. Wyjasnit, iz w
tresci siwz zamawiajgcy zawart koniecznos¢ przedstawienia aktualnego certyfikatu normy
AMS 1431 wskazujac, iz uwaza za takowy dokument potwierdzajgcy spetnianie wymogow
normy w zakresie parametréw fizyko chemicznych wystawiony przez SMI Miami. Taki
dokument odwotujgcy ztozyt jako integralng czes¢ oferty. Zostat on razem z ofertg oceniony
przez zamawiajgcego jako spetniajacy kryteria siwz, a po ponownym badaniu ofert
zamawiajgcy stwierdzit, iz wymaga dodatkowego wyjasnienia i dokumentu badan
okresowych wystawionego w terminie 2 lat od daty 11.07.2011 roku. Jest to, w ocenie
odwotujgcego, niezgodne z postanowieniami siwz i stanowi zmiane tresci siwz i zmiane
warunkéw oferty co jest, zdaniem odwotujgcego, niedopuszczalne w Swietle pkt. 20 siwz i
przepiséw ustawy. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wskazat, iz przedstawiony w ofercie
dokument jest aktualny i stwierdza zgodng z prawda i stanem faktycznym sytuacje spetniania
przez oferowany srodek kryteriow wymaganych przez norme AMS 1431 - potwierdza
zgodnos¢ parametrow fizyko chemicznych srodka z norma, a co za tym idzie odpowiada
kryteriom narzuconym przez zamawiajgcego w siwz. Odwotujgcy wyjasnit, iz po dacie
11.07.2011 roku nie nastgpity zadne zmiany receptury, technologii ani Zzadne inne
wptywajgce na utrate aktualnosci testow badawczych SMI. Odwotujgcy wyjasnit réwniez, iz
$rodek badany byt w miedzyczasie kilkakrotnie w zakresie wybranych parametrow fizyko
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chemicznych przez rézne osrodki badawcze w Chinach i Polsce, a obecnie od sierpnia
badany jest w SMI w Miami. Jako dowdd w sprawie odwotujgcy powotat ztozone przez siebie
wyjasnienia.

Dodatkowo odwotujgcy zatgczyt kopie dokumentu z prowadzonych testow. Jednoczesnie
zauwazyt, iz norma AMSS 1431 w Zzadnym punkcie nie odnosi sie do czasookresu
aktualnosci wynikébw z badan, nie wskazuje konkretnych osrodkéw badawczych, ktore
uprawnione sg do prowadzenia badan - zawiera jedynie wytyczne co do sposobu oceny
Srodkéw chemicznych wedtug parametrow normy. Te wiedze zamawiajacy, zdaniem
odwotujgcego, posiadat gdyz zawarta byta w korespondenciji z SMI, ktdrg przedstawit inny
podmiot w toku wyjasnien - UAB ESSPO.

W swoim wezwaniu do ztozenia wyjasnien zamawiajgcy nie wskazat, iz dokument nalezy
ztozy¢ wraz z ttumaczeniem z jezyka angielskiego, a nastepnie w uzasadnieniu swojej
decyzji o odrzuceniu oferty odniést sie do tego faktu stwierdzajgc, iz jest to niezgodne z
zapisami siwz. Nie mozna zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem, gdyz siwz w spos6b wyrazny
odnosi sie do tresci oferty, ktéra musi zosta¢ przygotowana w odpowiedni sposéb w
odpowiednim jezyku zardéwno, jesli chodzi o formularze jak i dokumenty stanowigce
integralng czes¢ oferty.

Wyjasnienia nie stanowig integralnej czesci oferty, gdyz zmiana jakiejkolwiek tresci oferty
poza przypadkami okreslonymi w art. 87 ust. 2 ustawy prawo zamdwien publicznych jest
niedozwolona. Nie mozna zatem, zdaniem odwotujgcego, przyjgc, iz dokumenty zatgczane
do wyjasnien muszg by¢ ttumaczone, jezeli takiego zastrzezenia nie zawarto w wezwaniu.

W dniu 7 listopada 2014r. zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Czynnosc¢ ta jest, w ocenie odwotujgcego,
niezgodna z prawem. Oferta odwotujgcego zostata ziozona zgodnie z kryteriami siwz i
spetniata wszelkie wymagane kryteria, a co za tym idzie nie byto przestanek do odrzucenia
oferty. Nawet jesli zamawiajgcy przyjatby, iz dokument Raportu z testow zatgczony do
wyjasnien nie jest brany pod uwage, to wszystkie dokumenty stanowigce czesé sktadowg
oferty odwotujgcego sa, w jego ocenie, kompletne i w petni spetniajg kryteria okreslone przez
zamawiajgcego dla przedmiotowego postepowania. Dokumenty te stanowity juz uprzednio
przedmiot analizy i wyjasnien i niezrozumiate sg powody dla ktérych zostaty ocenione
powtérnie w odmienny sposéb. Uzasadnienie odrzucenia jest lakoniczne i nie wskazuje
zadnych podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego. Wprowadzenie przez zamawiajgcego
jakiegos$ dodatkowego wymogu - przedstawienia dokumentu z badan okresowych dla srodka
oferowanego nie znajduje uzasadnienia prawnego — zdaniem odwotujgcego, nalezy
rozwazy¢ czy nie jest to zmiana tresci ogtoszenia. Siwz nie mozna zmienia¢ w trakcie
trwania postepowania i takie podejscie nie znajduje uzasadnienia prawnego. Postepowanie

zamawiajgcego stanowi naruszeni prawa i nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe i
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uzasadnione, stagd odwotujgcy domaga sie uniewaznienia tej czynnosci i uznania oferty
odwotujgcego za spetniajgca kryteria.

Czynnos¢ zamawiajgcego zostata dokonana w spos6b niezgodny z trescig przepiséw
ustawy, gdyz odrzucono oferte, ktéra spetnia wszystkie kryteria i dokonano wyboru oferty,

ktéra powinna zostac przez zamawiajgcego odrzucona.

W dniu 17 listopada 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania

i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 20 listopada 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoéj udziat wykonawca UAB ,ESSPO” z siedzibg w Republice Litewskiej w Anyksciai
przy ul. Sviesos g. 1 wskazujgc, ze jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i ma
interes w oddaleniu odwotania. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez Dyrektora przystepujacego
ujawnionego w krétkim wypisie z rejestru os6b prawnych Republiki Litewskiej. Kopia
zgtoszenia zostata nadana do zamawiajgcego i odwotujgcego listami poleconymi w dniu 19
listopada 2014r.

Przystepujacy nie zgodzit sie z odwotujgcym. Wskazat, ze teza odwotujgcego, ze byt
uprawniony przedtozy¢ zamawiajgcemu dokumenty w innym jezyku niz polski bez
ttumaczenia na jezyk polski jest sprzeczna z art. 9 pkt 2 i 3 ustawy, w sytuacji, gdy
zamawiajgcy nie wyrazit na to zgody. Odnosnie oferty przystepujacego, to spetnia ona
wymogi siwz w zakresie udokumentowania spetniania przez oferowany srodek odlodzeniowy
normy SAE 1435C jak i kwestii sposobu obliczenia ceny. Wywody odwotujgcego w zakresie
nieuczciwej konkurencji sg insynuacjami. Relacje pomiedzy przystepujgcym, a RChZ Nordiks
sg udokumentowane oswiadczeniem o udostepnieniu zasobdw, a prawo produkowania
srodkoéw odlodzeniowych wg receptur firmy RchZ Nordiks dokumentuje umowa licencyjna,
prawo postugiwania sie markg Nordway w Europie potwierdza jej rejestracja przez UAB,
produkcje srodkoéw odlodzeniowych potwierdza ISO, ktére nadawane jest tylko po petnym
audycie zaktadu produkcyjnego. Wnosi o oddalenie wnioskéw o dopuszczenie dowodow z
zeznan swiadkow, gdyz okolicznosci, ktére za pomocg tych srodkéw dowodowych miaty by

by¢ udowodnione zostaty w catosci wyjasnione i sg w posiadaniu zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania i oparta sie na nastepujgcych
dowodach tj. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty odwotujgcego, oferty
przystepujgcego, informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z

dnia 14 pazdziernika 2014r., odwotania wniesionego w sprawie sygn. akt KIO 2204/14,
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postanowienia Prezesa KIO wydanego w dniu w sprawie sygn. akt KIO 2204/14, wezwania
zamawiajgcego skierowanego przystepujgcego z pazdziernika 2014r. o wyjasnienia kto jest
producentem oferowanych przez przystepujgcego $rodkdw, wyjasnien przystepujgcego z
dnia 13 pazdziernika 2014r., wezwania zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia 27
pazdziernika 2014r., odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie z dnia 30 pazdziernika 2014r.,
wezwania zamawiajgcego do przystepujgcego z dnia 27 pazdziernika 2014r., odpowiedzi
przystepujgcego z dnia 28 pazdziernika 2014r., informacji o wyniku postepowania z dnia 7
listopada 2014r. oraz normy AMS 1435C wraz z ttumaczeniem. Pozostate dowody zgtoszone
przez odwotujgcego i przystepujgcego Izba ocenita, jako nie majgce istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia.

Na podstawie powyzszego lzba ustalita, ze

W pkt. 10 .2 siwz zamawiajgcy wskazat, ze oferta musi by¢ sporzadzona w jezyku polskim w
formie pisemnej. Dokumenty sporzadzone w jezyku obcym sg sktadane wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski, poswiadczonym przez Wykonawce.

Zgodnie zas z pkt 10.3. Kompletna oferta powinna zawierac:

a) formularz oferty, sporzgdzony na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1a dla
zadania 1, zatgcznik 1b dla zadania 2 do niniejszej siwz, zgodnie z pkt 10 ust. 2b siwz,

b) petnomocnictwo do podpisania oferty, jezeli prawo do podpisania oferty nie wynika z
innych dokumentéw ztozonych wraz z ofertg lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W tym przypadku, petnomocnictwo wykonawca zobowigzany jest dotgczy¢ w
oryginale lub kopii notarialnie poswiadczonej.

C) dla zadania 1 dokument potwierdzajgcy, ze oferowany ptyn do odladzania
nawierzchni lotniskowych posiada aktualny certyfikat normy SAE (Society of Automotive
Engineers) AMS 1435 (Aerospace Materiat Specifications) - przez "certyfikat" Zamawiajgcy
rozumie dokument wystawiony przez SMI, Inc. Scientific Materiat International 12219 SW
131 Avenue Miami, Florida potwierdzajgcy, ze oferowany srodek chemiczny do odladzania
nawierzchni lotniskowych jest zgodny ze specyfikacjg materiatdw lotniczych SAE (Society of
Automotive Engineers) AMS 1435 w zakresie parametroéw fizyko chemicznych.

d) Dla zadania 1 dokument potwierdzajgcy, ze oferowany granulat posiada aktualny
certyfikat normy SAE (Society of Automotive Engineers) AMS 1431 (Aerospace Materiat
Specifications) - przez "certyfikat" Zamawiajgcy rozumie dokument wystawiony przez SMI,
Inc. Scientific Materiat International 12219 SW 131 Avenue Miami, Florida potwierdzajacy, ze
oferowany $rodek chemiczny do odladzania nawierzchni lotniskowych jest zgodny ze
specyfikacja materiatdow lotniczych SAE (Society of Automotive Engineers) AMS 1431 w
zakresie parametréw fizyko chemicznych.

e) Dla zadania 1 Karta Charakterystyki Niebezpiecznej Substancji Chemiczne;.

f) Dla zadania 2 Karta Charakterystyki Niebezpiecznej Substancji Chemiczne;.
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9) Dla zadania 1 Oswiadczenie, iz:

- w zwigzku z technologig odladzania stosowang u Zamawiajgcego, ktéra przewiduje
stosowanie srodka ptynnego produkowanego na bazie mréwczanu potasu w potgczeniu z
granulatem produkowanym na bazie mréwczanu sodu, potgczenie oferowanych przez
Wykonawce ptynu i granulatu gwarantuje skutecznos¢ i bezpieczenstwo kompozycji srodkow
przy odladzaniu,

- z rozktadu oferowanych produktéw nie powstang azotany, azotyny i triazole (dotyczy
ptynu i granulatu).

W pkt. 18.4 siwz znajduje sie wzér Co={(Px2400000kg)+(Gx1400000kg)} x1,23, gdzie Co to
cena ofertowa, P — cena jednostkowa netto ptynu do odladzania w euro, a G- to cena
jednostkowa netto granulatu do odladzania w euro.

W ofercie odwotujgcego w zakresie spornym znajdujg sie:

Na str. 3-22 znajduje sie Raport SMI Inc z dnia 21 maja 2014r. wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski dotyczacy produktu Borygo Runway KF, z ktérego wynika, ze produkt spetnia
wskazane na str. 1 parametry za wyjatkiem odpornos$ci na uszkodzenie betonu asfaltowego,
z uwagi na nie wykonywanie testu przez SMI, , trwatosci przy przechowaniu — test nie
wykonywany i wptywu na hamulce weglowe — test nie wykonywany przez SMI.

Na str. 23 — 32 znajduje sie Raport SMI Inc z dnia 4 kwietnia 2014r. wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski dotyczacy produkiu Borygo Runway KF dotyczacy testu na korozje powtoki
kadmowej przy cyklicznym zanurzaniu, z ktérego wynika, ze ptyn nie powoduje niepozgdanej
korozji sprzetu lotniczego lub lotniskowego,

Na str. 33 — 38 znajduje sie Raport SMI Inc z dnia 21 maja 2014r. wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski dotyczacy produktu Borygo Runway KF dotyczacy testu na zdolnos¢ penetracii
lodu na drogach startowych i drogach do kotowania przez  Srodki
odladzajgce/przeciwoblodzeniowe,

Na str. 39 — 46 znajduje sie Raport SMI Inc z dnia 21 maja 2014r. wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski dotyczgcy produktu Borygo Runway KF dotyczacy testu na zdolnos¢ podtapiania
lodu na drogach startowych i drogach do kotowania przez  Srodki
odladzajgce/przeciwoblodzeniowe,

Na str. 47- 54 znajduje sie Raport SMI Inc z dnia 21 maja 2014r. wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski dotyczgcy produktu Borygo Runway KF dotyczacy testu na zdolnos¢ do topienia
lodu ,na drogach startowych i drogach do kotowania przez  srodki
odladzajgce/przeciwoblodzeniowe,

Na str. 55 — 69 znajduje sie Raport SMI Inc z dnia 11 lipca 2011r. wraz z ttumaczeniem na
jezyk polski dotyczacy produktu Mrowczan sodu NW-058, z kitérego wynika, ze produkt
spetnia wskazane na str. 1 parametry za wyjatkiem odpornosci na degradacje asfaltobetonu,
z uwagi na nie wykonywanie testu przez SMI, , stabilnosci sktadowania — test nie
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wykonywany, wiasciwosci uzytkowych - test nie wykonywany przez SMI i wptywu na uktad
hamulcowy z widkien weglowych — test nie wykonywany przez SMI. Brak informacji o
ograniczeniach czasowych waznosci dokumentu.

Na str. 70 - 76 znajduje sie karta charakterystyki dla produktu Borygo Runway FK w jezyku
polskim.

Na str. 77 - 84 znajduje sie karta charakterystyki dla produktu Borygo Runway SF/NW-058 w
jezyku polskim.

Na str. 1 oferty przystepujacego znajduje sie cena 2 862 000,00Euro oraz cena oferty z
podatkiem VAT 23%: 3 520 260,00 Euro. Do oferty przystepujgcego zatgczono badania
okresowe z dnia 31 marca 2014r. dla produktu Nordway KF wraz z ttumaczeniem, badania
dla Nordway —NK z 29 marca 2013r. wraz z ttumaczeniem, w ktérych jako zlecajgcego
wskazano UAB ESSPO z siedzibg na Litwie, z karty bezpieczenstwa dla Nordway -
FKwynika, ze UAB ESSPO oznaczony jest jako dystrybutor, z karty bezpieczenstwa dla
Nordway — NK wynika, ze UAB ESSPO oznaczony jest jako dostawca. Z oswiadczenia o
udostepnieniu zasobow, ze RChZ Nordiks udostepnito przystepujacemu swojg wiedze i
doswiadczenie i zobowigzato sie do przeszkolenia dwéch pracownikédw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia odnosnie zarzgdzania produkcja i logistykg dostaw, do konsultacji i wsparcia
przez swoich specjalistow, takze jako podwykonawcy, oraz w kazdym innym zakresie
dopuszczalnym prawem. Oswiadczono, ze obie firmy wspierajg sie wzajemnie przez
wymiane wiedzy i doswiadczenia, wspétprace produkcyjng od wielu lat, czego wyrazem jest
udostepnienie technologii produkcji srodkéw odlodzeniowych przystepujgcemu i zgoda na
postugiwanie sie przez przystepujgcego markg handlowg Nordway w Unii Europejskiej oraz
wspolne jako konsorcjum uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nr 9/PO/ZP/AZU/13.

W dniu 13 pazdziernika 2014r. przystepujacy oswiadczyt, ze jest producentem oferowanych i
dystrybuowanych przez UAB ESSPO ekologicznych srodkéw do odladzania o nazwie
handlowej Nordway-KF i Nordway NF, a dokumenty i informacje potwierdzajgce prawo
przystepujgcego do marki Norway zostaty zatgczone do wyjasnien w postepowaniu przed
zamawiajgcym nr 33/PO/ZP/AZU/12.

W dniu 28 pazdziernika 2014r. przystepujacy uzupetnit oferte o pierwotny dokument
wystawiony przez SMI potwierdzajacy zgodnos¢ parametrow fizyko-chemicznych Nordway-
KF wraz z ttumaczeniem na jezyk polski i oSwiadczyt, ze zamawiajgcy byt juz w posiadaniu
zamawiajgcego, gdyz byt sktadany w poprzednich postepowaniach.

W dniu 27 pazdziernika 2014r. zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze po uptywie 2 lat od dnia wykonania testéw
pierwotnych z dnia 11 lipca 2011r. dla oferowanego srodka na bazie mréwczanu sodu (NW-
058 Sodium Formate) badan okresowych, potwierdzajgcych zgodnos¢ ze specyfikg
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materiatéw lotniczych SAE AMS 1435 w zakresie parametréw fizyko-chemicznych. Ponadto
na podstawie art. 87 zamawiajgcy prosit 0 wyjasnienie rozbieznosci w nazwie oferowanego
srodka na bazie mrowczanu sodu tj. pomiedzy NW-Sodium Formate z dokumentu
wystawionego przez SMI Inc, a Borygo Runway SF/NW-058.

W dniu 30 pazdziernika 2014r. odwotujacy ztozyt wyjasnienie, ze

- zgodnie z zapisami punktu 3 d) siwz w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy
wskazat, iz jako element sktadowy oferty nalezy przedstawi¢ dokument potwierdzajgcy ze
oferowany srodek chemiczny jest zgodny ze specyfikacja materiatéw lotniczych SAE AMS
1431 w zakresie parametrow fizyko chemicznych. Zatagczony przez odwotujgcego dokument
z dnia 11 lipca 2011 roku wydany przez laboratorium SMI w Miami na Florydzie jest
dokumentem aktualnym zawierajgcym potwierdzenie spetniania przez oferowany przez
Konsorcjum $rodek wszystkich wymogow w zakresie parametrow fizyko chemicznych
przewidzianych w powotanej przez zamawiajgcego normie. Zapisy siwz nie wymagaty
zatgczenia dodatkowych dokumentoéw potwierdzajgcych przeprowadzenie badan
okresowych dla danego $rodka. Stad dosy¢ dziwnym wydaje sie wezwanie do
przedstawienia dokumentu, ktérego nie ma w tresci ogtoszenia oraz tresci siwz dla
przedmiotowego postepowania w formie uzupetnienia dokumentow.

Odwotujgcy wskazat, ze wykazat w poprzednich wyjasnieniach, ze przedstawit aktualny
Raport catkowity z badan przeprowadzonych przez SMI. Wszystkie parametry fizyko -
chemiczne oferowanego s$rodka odpowiadajg normie SEA AMS 1431. Zadne elementy
procesu produkcyjnego, technologia, surowce nie ulegty zmianie stgd niepodwazalna wydaje
sie aktualnos¢ Raportu.,

Srodek oferowany stosowany jest na wielu lotniskach, podlega on okresowym badaniom
wybranych  parametrow fizyko chemicznych w réznych specjalistycznych Osrodkach
Badawczych. Obecnie badany jest w Laboratorium SMI Inc. w Miami na Florydzie i na te
okolicznos¢ odwotujacy zatgczyt dokument potwierdzajgcy fakt badania (RAPORT SMI Inc.).
Zdaniem odwotujgcego jego oferta jest kompletna - spetnia bowiem wszystkie warunki
postepowania, zas oferowany srodek spetnia wszystkie wymagania w zakresie parametréw
fizyko chemicznych przewidzianych normg SEA AMSS 1431.

Co do rozbieznosci wystepujacych w nazwie oferowanego srodka, to wynikajg one jedynie z
podwdéjnego nazewnictwa uzywanego w Polsce i w Unii Europejskiej. Firma BORYSZEW
S.A. Oddziat Boryszew ERG w Sochaczewie jest wytacznym dystrybutorem srodkéw do
odladzania nawierzchni lotnisk oraz statkow powietrznych produkowanych przez NEWAVE
Aerochemical - w tym sSrodka granulowanego do odladzania na bazie mréwczanu sodu o
nazwie NW-058.

Na rynku Unii Europejskiej BORYSZEW jako dystrybutor i wprowadzajacy na rynek Unii
Europejskiej importer postuguje sie podwojng nazwg handlowa - BORYGO Runway SF/NW
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-058. Jest to doktadnie ten sam Srodek. Wtasnie na ten Srodek wystawione sg Raporty z
badan przez SMI Inc., na ten srodek wystawiona jest tez Karta Charakterystyki substanciji.
Wystawcg Karty jest BORYSZEW, ale z tresci dokumentu wynika wyraznie, iz producentem
Srodka jest NEWAVE Aerochemical - strona nr 8 Karty Charakterystyki.

Nie ma zadnych watpliwosci, iz jest to Srodek NW-058, zas oznaczenie handlowe BORYGO
Runway SF/NW-058 jest nazwg handlowg dla srodka na terenie Unii Europejskiej. Nazwa
europejska zawiera oznaczenie NW-058 zgodne z oznaczeniem substancji w Raporcie SMI,
dodatkowo Karta Charakterystyki wskazuje producenta tego $rodka oraz dostawce Karty
Charakterystyki.

Do wyjasnien wykonawca zatgczyt Raport SMI Inc w jezyku angielskim bez jego ttumaczenia
na jezyk polski wystawiony w dniu 13 pazdziernika 2014r.

Z pkt.4.2. normy AMS 1435 wersja C testy sg klasyfikowane na odbiorcze — nalezy je
wykonywac dla kazdej partii produktu i dotyczg temperatury zaptonu, ciezaru wtasciwego
oraz wartosci PH, testy okresowe — nalezy je wykonywac z czestotliwoscig okreslong przez
sprzedawce w zadnym wypadku nie rzadziej niz co 2 lata, testy przedprodukcyjne — zawsze,
gdy zmiana sktadnikéw i/lub przetwarzania wymaga ponownego zatwierdzenia i zawsze, gdy
ptyn ma by¢ wytwarzany przez licencjobiorce lub podwykonawce.

Przystepujacy przedtozyt na rozprawie pismo z dnia 25 wrzes$nia 2012r., do ktérego zatgczyt
patent nr 2285028 raz z ttumaczeniem, umowe nr 01/0810 upowazniajgcg do produkcji na
terytorium Litwy $rodka przeciwoblodzeniowego Nordway (patent 2285028) i dwoch
certyfikatow 1ISO wystawionych dla ESSPO UAB na zakres zarzadzania produkcjg substanciji
chemicznych (odladzacze paséw startowych), hurtowa sprzedaz produktéw chemicznych.
Izba oddalita wnioski dowodowe odwotujgcego o dopuszczenie dowodu z zeznan swiadkow
wskazujgc, ze ich przeprowadzenie jest zbedne dla rozstrzygniecia. Izba stwierdzita, ze
wniosek dowodowy dotyczacy przestuchania w charakterze swiadka Pana N. A. jest
wnioskiem ponad osnowe dokumentu tj. oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw
podpisanego przez wtasnie powotanego N. A., co wiecej w tym dowodzie N. A. oswiadczyt o
charakterze wspétpracy firmy RChZ Nordiks i UAB ESSPO, w tym o udostepnieniu
technologii produkcji na rzecz przystepujgcego, zas wniosek o dopuszczenie dowodu z
zeznan Pana L. P. w rzeczywistosci nalezatoby potraktowac jako wniosek o przestuchanie
strony, gdyz jest to osoba zarzgdzajgca w UAB ,ESSPO”. Dodatkowo zaréwno RChZ
Nordiks jak i UAB ESSPO sg bezposrednio zainteresowani wynikiem postepowania, co takze
budzi watpliwosci, co do celowosci przeprowadzenia takich dowodéw. Przeprowadzenie tych
dowodow stoi takze w sprzecznosci z art. 190 ust. 6 ustawy, gdyz w Swietle zgromadzonego
materiatu dowodowego lzba doszta do przekonania, ze sg to dowody powotane jedynie dla

zwloki.
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Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymogi formalne wynikajace z art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania. W zakresie zarzutéw, ktére mogty by¢ podniesione po
czynnosci pierwotnego wyboru i sg identyczne z zarzutami zawartymi w odwotaniu w sprawie
sygn. akt KIO 2204/14, to Izba nie podziela poglgdu prawnego zamawiajgcego, ze zarzuty
takie nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania uznajgc je za spdznione. W ocenie Izby bowiem
czynno$¢ prawna, o ktorej zamawiajgcy poinformowat w dniu 14 pazdziernika 2014r.
(pierwotny wybér) zostata wyeliminowana z przedmiotowego postepowania przez czynnosci
samonaprawcze zamawiajgcego tj. uniewaznienie czynnosci pierwotnego wyboru. Tym
samym czynno$¢ pierwotnego wyboru jest czynnoscig nieistniejgcg, a w konsekwencji
jedyng czynnoscig istniejacg w przedmiotowym postepowaniu jest czynnos¢ nowego wyboru
tji. czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej zamawiajacy poinformowat w dniu 7
listopada 2014r. Izba w tym zakresie wskazuje na teze wyroku TSUE z dnia 8 maja 2014r.
sygn. akt C-161/13, gdzie TSUE wskazat, ze art. 1 ust. 1 i 3 oraz art. 2a ust. 2 akapit ostatni
dyrektywy 92/13 koordynujgcej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
odnoszgce sie do stosowania przepiséw unijnych w procedurach zamoéwien publicznych
podmiotéw dziatajacych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i
telekomunikacji, zmienionej dyrektywg 2007/66, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
termin na wniesienie skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia
powinien biec od nowa, w sytuacji gdy podmiot zamawiajacy przyjgt nowag decyzje, po
przyjeciu tej decyzji o udzieleniu zamowienia, lecz przed podpisaniem umowy, moggca mie¢
wptyw na zgodno$¢ z prawem rzeczonej decyzji o udzieleniu zaméwienia. Bieg tego terminu
rozpoczyna sie od chwili zawiadomienia oferentéw o pézniejszej decyzji lub w jego braku -
od chwili, w ktérej zapoznali sie oni z tg decyzjg. W sytuacji gdy oferent po uptywie terminu
na wniesienie srodka odwotawczego przewidzianego w przepisach krajowych dowiaduje sie
o0 uchybieniu, ktére miatoby zosta¢ popetnione przed przyjeciem decyzji o udzieleniu
zamoéwienia, prawo wniesienia $rodka odwotawczego od tej decyzji przystuguje mu
wytgcznie w tym terminie, chyba Zze wyrazny przepis prawa krajowego gwarantuje takie
prawo zgodnie z prawem Unii.

W tym stanie rzeczy Izba ocenita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego za podniesione w terminie. |zba nie podziela
takze stanowiska zamawiajgcego, co do tego, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego nalezy uznac za spdzniony, gdyz odwotujgcy

nie ztozyt odwotania na wezwanie do wyjasnien. W ocenie Izby, aby moc skorzysta¢ za
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srodkéw ochrony prawnej wykonawca musi poza wypetnieniem przestanek formalnych
dysponowac¢ takze interesem w uzyskaniu zamowienia i wykaza¢é mozliwos¢ poniesienia
szkody na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby sam fakt nie zakwestionowania
zasadnosci wezwania do wyjasnien nie zamyka wykonawcy drogi do kwestionowania
prawidtowosci dokonanej czynnosci odrzucenia odwotania. Nalezy réwniez w niniejszej
sprawie wzig¢ pod uwage to, ze odwotujgcy nie tylko kwestionuje prawo zamawiajgcego do
wezwania go do wyjasnien, ale takze podnosi zarzut niezgodnego z prawem odrzucenia jego
oferty z uwagi na brak ttumaczenia dokumentu zatgczonego do wyjasnien odwotujgcego. Co
do stanowiska przystepujgcego, ze odwotanie zostato skierowane do niewtasciwego
podmiotu tj. do Krajowej Izby Odwotawczej, a nie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, to
w ocenie lzby w art. 189 ust. 2 ustawy brak jest sankcji za takie uchybienie powodujace;j
odrzucenie odwotania. Nadto Prezes Krajowej Izby Odwotawczej jest organem Izby, zatem
oznaczenie na odwotaniu Izby jako catosci, a nie jej organu jest wprawdzie uchybieniem
formalnym, ale nie majgcym wptywu na mozliwos¢ nadania sprawie odwotawczej wtasciwego
biegu. Odwotanie dotarto do Prezesa Izby we wtasciwym terminie.

W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o
przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez wybdr oferty,
ktbra z mocy prawa powinna zosta¢ przez zamawiajacego odrzucona jako nie
odpowiadajgca co do swej tresci zapisom specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - art.
89 ust. 1 pkt 2) ustawy

Zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy jest
zobowigzany odrzuci¢ oferte w sytuacji, gdy tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia. Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat, ze wezwat
przystepujgcego do ztozenia raportu z badan SMI, ktéry obejmowat wszystkie wymagane
przez zamawiajacego badania. Przystepujacy taki dokument ztozyt w dniu 15 pazdziernika
2014r. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zastosowat dopuszczalng prawnie
instytucje wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy) i
przystepujacy zachowat sie zgodnie z wezwaniem usuwajgc w ten sposéb brak
odpowiadania przez swojg oferte tresci siwz.

W tym stanie rzeczy lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy.

17



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu
odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie lzby
zamawiajgcy dokonat prawidtowo czynnosci  wyjasnienia  pochodzenia  $rodka
oblodzeniowego i uzyskat wyjasnienia w dniu 13 pazdziernika 2014r., z ktérych wynika, ze
przystepujacy jest producentem oferowanych i dystrybuowanych ekologicznych srodkéw do
odladzania o nazwie handlowej Nordway-KF i Nordway-NF i ze zamawiajgcy jest w
posiadaniu dokumentow prawo do marki i produkcji potwierdzajgcych. Z oswiadczenia o
udostepnieniu zasobdéw wbrew stanowisku odwotujacego brak jest kategorycznego
stwierdzenia, ze to RChZ Nordiks jest jedynym producentem preparatéw oznaczonych
markg handlowg Nordway. To, ze podmiot udostepniajacy zaséb zobowigzat sie do
przeszkolenia dwoch pracownikéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia odnosnie zarzadzania
produkcja i logistykg dostaw nie oznacza, ze tylko u RChZ Nordiks prowadzona jest
produkcja. Przeciwnie nie wykluczone jest, ze do zakres przedmiotowego zamdwienia czy
postawiony przez zamawiajgcego warunek wymaga dodatkowej wiedzy u przystepujgcego,
co do zarzadzania produkcjg i logistyki niz w zamowieniach standardowo realizowanych
przez UAB ESSPO. RChZ Nordiks wrecz oswiadczyt, ze udostepnit przystepujacemu
technologie produkcji $rodkdéw odlodzeniowych przystepujacemu. Natomiast kwestia
konsorcjum odnosita sie do wzajemnej wspotpracy obu firm, a nie do tego, kto jest
producentem, nadto dotyczyta innego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Na rozprawie przystepujacy przedtozyt pismo z dnia 25 wrzesnia 2012r. z ktérego wynika, ze
przystepujgcy na podstawie umowy o wspétpracy z zakresie organizacji produkcji $rodka
przeciwoblodzeniuwego na podstawie octanéw i mréwczanéw ,Nordway” uzyskat
upowaznienie do produkcji tego srodka na terytorium Republiki Litewskiej na podstawie
patentu nr 2285028. Umowa zostata zawarta pomiedzy A. P., ktéry w przediozonym patencie
jest wymieniony na pierwszym miejscu jako autor, a ZAO ,ESSO” w osobie V. P., ktérego
nazwisko widnieje takze na dokumentacji z SMI. W ocenie Izby te dowody $wiadczg o tym, iz
przystepujgcy ma prawo produkcji produktéw Nordway, a w konsekwencji nie dopuscito sie
oszukanczego oznaczenia geograficznego, o ktérym mowa w art. 8 znk i art. 10 znk, a w
konsekwencji zamawiajgcy prawidtowo nie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz
podstawa faktyczna zarzutu wskazuje wtasnie na te podstawe prawng, pomimo wskazania
(co lzba potraktowata jako oczywistg omytke pisarskg) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
stanowigcego nakaz odrzucenia oferty wykonawcy, jesli stanowi ona czyn nieuczciwej

konkurencji.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez zaniechanie

odrzucenia oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy podnosi fakt nie zastosowania sie przez
przystepujgcego do wzoru okreslonego w pkt 18.4 siwz. Rzeczywiscie zamawiajacy
przewidziat okreslony wzér obliczenia ceny w tym postanowieniu. Nie mniej jednak w ocenie
Izby brak jest dowodu na to, ze przystepujacy sie do tego wzoru nie zastosowat obliczajgc
cene podawang na potrzeby poréwnania ofert tj. 3 520 260,00. Sam fakt podania ceny netto
(nie wymaganej wedtug pkt 18.4) i ceny brutto, w ocenie Izby nie stanowi btedu w obliczeniu
ceny, a co najwyzej niezgodno$¢ formalng w zakresie prezentacji ceny w formularzu
ofertowym.

W tym stanie rzeczy lzba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty
odwotujgcego, pomimo tego, ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci siwz.

Zarzut zastuguje na oddalenie z mocy art. 192 ust. 2 ustawy, gdyz uwzglednienie zarzutu nie
ma wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jako ze
przywrocenie oferty odwotujgcego do postepowania nie dawatoby mu szansy na uzyskanie
zamoéwienia i nie wptywatoby na klasyfikacje oferty uznanej za najkorzystniejsza. Sam zarzut
zastugiwat jednak na uwzglednienie. Wskazany przez odwotujgcego pkt. 10.3 lit. d stanowi o
aktualnym certyfikacie normy SAE wystawionym przez SMI, w ocenie Izby faktycznie
zgodnie z pkt. 4.2.2 normy przeditozonej przez odwotujgcego do odwotania testy okresowe
wybranych parametrow powinny by¢ dokonywane okresowe testy, nie rzadziej niz co 2 lata.
Sam odwotujagcy przyznat na rozprawie, ze takie testy przeprowadzat, ale nie laboratorium
SMI. Natomiast ich na wezwanie zamawiajgcego nie przedtozyt, ale przediozyt
nieprzettumaczony dokument, co do ktérego twierdzi, ze dotyczy on rozpoczetych i
niezakonczonych testéw w SMI. Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze podstawa
odrzucenia oferty odwotujgcego moégt by¢ fakt nie zatgczenia ttumaczenia dokumentu na
jezyk polski. Ten dokument nie bedgcy bowiem dokumentem potwierdzajgcym
przeprowadzenie testow okresowych i nie zgdany przez zamawiajgcego w wezwaniu, w
ogéle nie miat znaczenia dla oceny oferty ztozonej przez odwotujgcego. Tym samym fakt
jego ztozenia bez ttumaczenia na jezyk polski nie stanowit o niezgodnos$ci tresci oferty
odwotujgcego z tresScig siwz. Natomiast zamawiajagcy w ocenie Izby nieprawidtowo

zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wobec oferty odwotujgcego, gdyz wytgcznie z pojecia
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waktualny certyfikat” nie da sie wywies¢, ze zamawiajgcy oczekiwat przedtozenia ciggu
dokumentéw od momentu wydania pierwotnego raportu z badan (gdyz tylko taki raport
zawierat badanie wszystkich parametrow fizyko-chemicznych wymaganych normg 1431)
wraz z wszystkimi testami dodatkowymi, jakie od daty wydania raportu byty wobec produktu
badanego wydawane (aby zapewni¢ aktualno$¢). Zamawiajacy postuzyt sie pojeciem
aktualny certyfikat w liczbie pojedynczej, ktére jak wynika z ofert odwotujgcego i
przystepujgcego byto roznie rozumiane przez wykonawcow, dla odwotujgcego byt to
pierwotny raport, bo byty w nim wszystkie parametry fizyko-chemiczne, a dla
przystepujgcego raport z badan okresowych, bo byt aktualny. W ocenie Izby z przediozonej
normy, ani ze stanowiska stron nie da sie wywiesc¢, jednoznacznego wymagania siwz. Obu
wykonawcOw zamawiajgcy pierwotnie ocenit jako spetniajgcych jego wymagania
przedmiotowe i obu nastepnie wzywat do uzupetnien. W ocenie lzby watpliwosci co do tresci
siwz nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy, stgd zastosowanie normy art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy nalezato ocenic jako nieprawidtowe.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania oraz kosztami poniesionymi przez zamawiajgcego w zwigzku ze stawiennictwem
na rozprawe tj. kosztami optaty skarbowej od udzielonych przez zamawiajgcego

petnomocnictw w kwocie 51,00zt, zgodnie z przedtozonymi dowodami.

Przewodniczacy: ...............

20



