Sygn. akt: KIO/397/11

WYROK

z dnia 11 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy : Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2011 r. odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2011 r. przez Chemivron Carbon European
Operations of Calgon Corporation, Parc Industriel d e Feluy — Zone C, B — 7181 Feluy,
Belgia w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Wodoci agow

i Kanalizacji w M.St. Warszawie S.A., Pl. Starynkie wicza 5, 02-015 Warszawa

przy udziale wykonawcy Gryfskand Sp. z o0.0., ul. Fabryczna 4, 74-100 Gryfi no,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Chemivron Carbon European Operations of

Calgon Corporation, Parc Industriel de Feluy — Zone C, B — 7181 Feluy, Belgia, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Chemivron
Carbon European Operations of Calgon Corporation, P arc Industriel

de Feluy — Zone C, B — 7181 Feluy, Belgia tytulem wpisu od odwofania;



2.2. zasadza zapfate kwoty w wysokosci 3 598 zt 98 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesiat osiem ziotych dziewieédziesiat osiem groszy) przez Chemivron
Carbon European Operations of Calgon Corporation, P arc Industriel de
Feluy — Zone C, B — 7181 Feluy, Belgia na rzecz Miejskiego Przedsi ebiorstwa
Wodoci agéw i Kanalizacji w M.St. Warszawie S.A., Pl. Stary nkiewicza 5,

02-015 Warszawa , ktéra to kwota stanowi koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/397/11

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A.,
Z siedzibg Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe pylistego wegla
aktywnego (PWA) Zadanie nr 1. Dostawe pylistego wegla aktywnego (PWA) dla Zaktadu
Wodociggu Centralnego P1, Zadanie nr 2. Dostawa pylistego wegla aktywnego (PWA) dla
Zaktadu Wodociggu Pétnocnego P3”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.|.
z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 7 pazdziernika
2010 r., pod nr: 2010/S 195-298304. Postepowanie to zostato podzielone na dwa zadania

bez mozliwosci sktadania ofert czesciowych.

W postepowaniu tym wykonawca Chemivron Carbon European Operations of Calgon
Corporation z siedzibg w Feluy, Belgia (dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu 25 lutego 2011 r. ziozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Odwotanie dotyczylo czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, o ktérej to czynnosci

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacje faksem w dniu 16 lutego 2011 r.

W dniu 2 marca 2011 r. wykonawca Gryfskand Sp. z 0.0. z siedzibg w Gryfinie
(dalej: ,Przystepujgcy”) zitozyt przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego. Przystgpienie zostato ztozone na podstawie wezwania Zamawiajgcego
skierowanego do niego w dniu 28 lutego 2011 r. Kopie przystgpienia zostaly przekazane

stronom postepowania odwotawczego drogg faksowa.

Bioragc pod uwage pisma zlozone w sprawie odwotania Izba ustalita nastepujace

stanowiska stron postepowania odwotawczego oraz jego uczestnika:

Stanowisko Odwotujgceqo

W zwigzku z czynnosciami podjetymi przez Zamawiajgcego w postepowaniu

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz blednie ocenit on oferte Przystepujgcego jako
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najkorzystniejszg oraz blednie przyjat, iz oferta ta spetnia wymogi okreslone w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"). Powyzsze — zdaniem Odwotujacego -
narusza przepisy ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 poprzez przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamdwienia
W sposOb naruszajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz niezapewniajacy
réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 3) i 4) poprzez niewykluczenie z postepowania Przystepujacego
mimo, iz ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2) poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujacego, ktorej tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ (w szczegdlnosci narusza punkt 5.1 SIWZ i Zalgcznik
nr 2 do SIWZ2)

Odwotujacy podniést, ze odwotanie dotyczy jedynie przyznania zaméwienia
w zakresie Zadania nr 2, polegajgcego na dostawie pylistego wegla aktywnego dla Zaktadu
Wodociggu Péinocnego P3.

W tym zakresie Odwolujacy wnosi, aby Zamawiajacy:
1. uniewaznit wybdr oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej oraz
2. powtorzyt ocene ofert i wybrat oferte Odwotujacego jako nastepng w kolejnosci

najkorzystniejsza oferte.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutbw Odwotujacy wskazala na nastepujace
okolicznosci:

1) SIWZ - pkt 5.1 — wskazywata na wymoOg dotgczenia do ofert oswiadczenie
0 spelnianiu przez oferowany pylisty wegiel aktywny wymogéw okreslonych
w Rozporzadzeniu (WE) 1907/2006 Parlamentu Unii Europejskiej i Rady z dnia
18 grudnia 2006 w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych
ograniczen w zakresie chemikaliow (dalej: ,REACH"). Odwotujacy podkreslit, ze
produkcja i wprowadzanie do obrotu chemikaliow w Unii Europejskiej zostatly
zharmonizowane w ramach wskazanego rozporzadzenia REACH, zgodnie z ktérym
wszyscy unijni producenci i importerzy chemikaliéw w ilosci przekraczajacej 1 tone
rocznie przedkladajg kompetentnym organom Unii Europejskiej dokumentacje
naukowg w celu dokonania rejestracji i wykazania bezpieczenstwa przedmiotowych
chemikaliow (art. 5 rozporzadzenia REACH). Ta zasadg lezgacg u podstaw
rozporzadzenia REACH: zostata okreslona jako: ,brak danych, brak obrotu"

(wszystkie chemikalia wymagajg oceny na podstawie dokumentacji naukowej).
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2)

Odwolujacy wskazat tez na drugg zasade lezacg u podstaw REACH: ,jedna
substancja, jedna rejestracja” (koniecznosc¢ przedtozenia jednej dokumentacji przez
producentow i importeréw tej samej substancji).

Odwotujacy podnibst, iz ziozyt wraz z ofertag oswiadczenia, ze wegiel aktywny
produkowany przez niego jest zarejestrowany zgodnie z REACH i tym samym
Odwotujacy jest uprawniony do produkcji i obrotu tg substancjg. Odwotujacy
przediozyt takze wymagane Karty Charakterystyki dla oferowanego wegla aktywnego.
Przystepujacy natomiast nie zarejestrowat swojej substancji zgodnie z REACH i nie
dostarczyt do oferty wiasciwej Karty Charakterystyki, tym samym, zdaniem
Odwotujgcego, naruszyt punkt 5.1 SIWZ i Zatacznik nr 2 do SIWZ. Wykonawca ten
nie zapewnit zgodnosci z postanowieniami art. 5 rozporzagdzenia REACH. Odwolujacy
wskazatl na tre$¢ tego przepisu, ktoéry — jego zdaniem - naktada na osoby prawne,
produkujgce lub importujgce w Unii Europejskiej substancje podlegajace
rozporzadzeniu REACH w ilosci przekraczajacej 1 tone, obowigzek rejestracji tych
substanciji.

Odwolujacy powotujgc sie takze na tres¢ art. 23 ust. 1 pkt (a) rozporzadzenia
REACH, wskazal, ze jesli substancje te produkowane Ilub importowane byly
w ilosciach wynoszacych lub przekraczajacych 1.000 ton rocznie, przynajmniej
jednokrotnie od dnia 1 czerwca 2007 r., wlasciwa rejestracja tych substancji musiata
zosta¢ dokonana przed dniem 1 grudnia 2010 r. Wskazalt, ze z publicznie dostepnych
informacji wynika, ze od 2008 r. Przystepujagcemu przyznano wiele zamodwien
publicznych na ilosci wegla aktywnego przekraczajgce 1.000 ton w ciggu jednego
roku. W tym zakresie wskazat na dowody w postaci:

— ogloszenie o wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe
wegla aktywnego w ilosci 140 m3 (tj. ok. 70 ton) dla Gérnoslaskiego
Przedsigbiorstwa Wodociggéw Spotka Akcyjna w Katowicach z dnia
13 pazdziernika 2008 r.

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia na dostawe pierwotnego granulowanego wegla aktywnego
w ilodci 2530 m® (tj. ok. 1265 ton) do Zaktadu Wodociagu Centralnego z dnia
18 czerwca 2010 r.

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia na reaktywacje termiczng granulowanego formowanego wegla
aktywnego typu sorpcyjnego dla MPWIK Sp. z 0.0. we Wroctawiu w ilosci
1287 m® (tj. ok. 643 tony) z dnia 2 sierpnia 2010 r. wraz z SIWZ, dotyczacqg

tego zamowienia,



3)

4)

5)

6)

— ogtoszenie o wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe
w 2010 r. dla Zakladu Uzdatniania Wody Goczatkowice nowego
granulowanego wegla aktywnego w ilosci 210 m® (j. ok. 105 ton) z dnia
23 wrzesnia 2010 r.
Zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy we wskazanym zakresie musiat dokonac
rejestracji wskazanej substancji przed dniem 1 grudnia 2010 r. Rejestracji wegla
aktywnego do wskazanej daty Przystepujacy nie dokonat, co potwierdza — zdaniem
Odwolujgcego - pismo z dnia 24 lutego 2011 r. wystawione przez Norit Nederland
BV, gtdbwna instytucje rejestrujgca wegiel aktywny zgodnie z wymogami REACH.
Podkreslit tez, ze w rezultacie Zamawiajgcy nie bytby w stanie otrzymac jakiejkolwiek
dostawy wegla aktywnego od Przystepujgcego. Ponadto, z uwagi na fakt, ze
produkowany przez Przystepujgcego wegiel aktywny nie zostat zarejestrowany, nie
ma gwarancji, ze spetnia on wymogi bezpieczenstwa okreslone w rozporzadzeniu
REACH, w nastepstwie czego substancja ta moze potencjalnie wywolywaé szkodliwe
nastepstwa dla zdrowia ludzkiego, ktore nie zostaty jeszcze zbadane.
Zaniechanie dokonania rejestracji wyzej wymienionej substancji, zgodnie
Z rozporzadzeniem REACH, daje Przystepujgcemu nieuczciwg przewage
konkurencyjna, bowiem w przeciwienstwie do Odwotujacego, Przystepujacy nie
musiat ponosi¢ optat rejestracyjnych pobieranych przez Europejska Agencje
Chemikaliéw, ani kosztow zwigzanych z przygotowaniem dokumentacji rejestracyjnej
lub z prawami licencyjnymi do zawartosci takiej dokumentacji. Tym samym
— w ocenie Odwolujgcego - postepowanie takie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
pomiedzy Przystepujacym i Odwolujagcym. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy
przeprowadzit postepowanie w sposdb naruszajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, jak rowniez naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw,
poniewaz wybrat oferte spoftki, ktéra jako jedyna sposréd wszystkich uczestnikdéw
przetargu, nie spetniata wymogow okreslonych w SIWZ.
Odwotujacy zwrécit réwniez uwage na fakt, ze Przystepujacy wprowadzit
Zamawiajagcego w biad odnosnie mozliwosci dostarczania wegla aktywnego na
warunkach zgodnych z prawem. W ramach swojej oferty bowiem Przystepujacy ztozyt
falszywe oswiadczenie, zgodnie z ktérym oferowany pylisty wegiel aktywny spetnia
wymogi okreslone w rozporzadzeniu REACH, podczas gdy oswiadczenie to jest
niezgodne =z prawda, gdyz jak podniesiono powyzej, produkowany przez
Przystepujacego wegiel aktywny nie zostal zarejestrowany zgodnie z wymogami
REACH. Ponadto Odwotujacy podniost, ze  Przystepujacy przedstawit
Zamawiajgcemu Karte Charakterystyki, ktéra jest niezgodna z art. 31 rozporzadzenia

REACH, gdyz nie zawiera numeru rejestracji REACH. W tym zakresie Odwolujgcy
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wskazal na dowody w postaci formularza oferty ztozonej przez Przystepujgcego wraz

z Kartg Charakterystyki dla oferowanego wegla aktywnego.

. Stanowisko Zamawiajaceqo

Zamawiajacy swoje pisemne stanowisko w sprawie wyrazit w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 8 marca 2011 r., ktorej wskazat na niezasadnos¢ zarzutow odwotania.
Podniost takze, ze majac na uwadze wymogi rozporzadzenia REACH, zobowigzat w pkt 5.1.4) SIWZ
wszystkich wykonawcow do zataczenia do oferty oswiadczenia o spetnianiu przez pylisty wegiel aktywny
(PWA) wymogow okreslonych we wskazanym rozporzadzeniu. Zamawiajacy wymagat ziozenia
oswiadczenia 0 zgodnosci oferowanego wegla pylistego z przepisami rozporzadzenia, natomiast nie
wymagat zlozenia oswiadczenia jedynie o dokonaniu rejestracji oferowanego produktu. Interpretacja
przez Odwolujgcego przepisdw tego rozporzadzenia zaklada bezwzgledny obowigzek takiej rejestracii,
natomiast Zamawiajgcy nie dysponujac informacjami na temat stosowanych przez poszczegOlnych
wykonawcdw metod przetwarzania wegla w celu uzyskania pylistego wegla aktywnego nie wymagat
od wykonawcdw wylacznie potwierdzenia rejestracji, ale oswiadczenia o szerszej tresci, 0 zgodnosci
Z wymogami okreslonymi w rozporzadzeniu. Oswiadczenie takie moze - zdaniem Zamawiajacego -
obejmowaé rowniez przypadki, gdy wytwarzany pylisty wegiel aktywny nie podlega obowigzkowi
rejestracji, w przypadkach okreslonych w rozporzadzeniu.

Zamawiajacy, dokonujgc oceny ziozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert badat, czy
wspomniane oswiadczenie zostalo przez wykonawcow zlozone, co stanowito warunek uznania, ze pylisty
wegiel aktywny jest zgodny z rozporzadzeniem. Zamawiajacy nie wymagat, aby wykonawcy skiadajacy
oswiadczenie przedstawiali jakiekolwiek dodatkowe dokumenty, ktore potwierdzalyby jego zgodnos¢
z prawdg i zapewnialy mozliwos¢ ich ewentualnej weryfikacji, a powyzsze okolicznosci znane byly
Odwotujgcemu od momentu przekazania przez Zamawiajgcego SIWZ wszystkim wykonawcom
zaproszonym do skladania ofert, a powyzsze nie bylo przedmiotem pytann ze strony wykonawcow
zgodnie z art. 38 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage Zamawiajgcy, ocenigjgc oferte Przystepujacego pod katem
Zlozonego oswiadczenia, uznat jg za prawidlowa. Na tym etapie Zamawiajgcy nie dysponowat
informacjami, ktére pozwolilyby zweryfikowaé ewentualng niezgodnos¢ z prawdg zlozonego
oswiadczenia przez tego wykonawce, za$ wskazywany przez Odwolujacego fakt niezamieszczenia
w karcie charakterystyki produktu numeru rejestracji nie wskazuje — zdaniem Zamawiajgcego - na
niespetnianie opisanych warunkéw okreslonych w rozporzadzeniu REACH i nie moze stanowi¢ podstawy
jego oceniania jako niezgodnego z prawda. Wskazat, ze istnieje kategoria produktow, dia ktdrych
sporzadza sie Karte Charakterystyki bez obowigzku wskazania nr rejestracji, gdy dany produkt

obowigzkowi rejestracii nie podlega.



Zamawiajacy, dokonujac oceny dokumentu Karty Charakterystyki dokonat jego analizy pod
katem zgodnosci z warunkami okreslonymi w art. 31 oraz w Zatgczniku nr Il do rozporzadzenia REACH.
Oceniane byly wymogi zawierania wszystkich niezbednych, wskazanych tam informaciji, ktérych m.in.:
zasadniczym celem jest petna identyfikacja produktu, okreslenie kwestii bezpieczenstwa, skiadowania
i innych informacji wymienionych w 16 obowigzkowych punktach. Zarzut nieumieszczenia w karcie
charakterystyki, zZlozonej przez Przystepujacego, numeru rejestracji wskazuje - zdaniem Zamawiajacego -
na zawezenie wymogu zgodnosci oferowanego wegla z rozporzadzeniem REACH wylgcznie
do obowigzku jego rejestracji bez uznania dopuszczalnosci wylaczen wskazanych w samym
rozporzadzeniu. Podkreslit, ze obowigzek wskazania nr rejestracji nie wynika bezwzglednie z art. 31 ust. 6
rozporzadzenia REACH. Zamawiajacy oceniajac powyzsza karte charakterystyki, brat takg wiasnie
mozliwosé pod uwage i tym samym uznat ten dokument za prawidiowy, a zlozone oswiadczenie za
zgodne z prawda,.

Zamawiajacy, odnoszac sie do przedstawionych w odwotaniu dowodéw wskazanych na ilosé
substancji produkowanych lub importowanych przez Przystepujacego podkreslit, ze dowody te
nie mogg potwierdzac ilosci udzielonych zamdwienh firmie Przystepujacego, m.in. na dostawe wegla
aktywnego, gdyz nie dotyczg zamdwien udzielonych, a jedynie $wiadczg o wyborze oferty, ktory mogh
zgodnie z przepisami ustawy Pzp mogt by¢ uniewazniony. Podkreslit tez, ze nawet wykazanie
zrealizowania dostaw w ilosci przekraczajacej 1 000 ton, nie przesgdza o koniecznosci rejestracii
produktu stanowigcego przedmiot oferty Przystepujacego, jezeli ten podlega przedmiotowemu
wylgczeniu w zakresie obowigzku rejestracii.

Zamawiajacy wskazat na przepisy rozporzadzenia REACH, ktore podlegalo stosownym
zmianom. Przywolat art. 2 ust. 7 lit. b rozporzadzenie (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych
ograniczen w zakresie chemikaliow (REACH), utworzenia Europejskiej Agencji Chemikaliéw, zmieniajace
dyrektywe 1999/45MWE oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (EWG) nr 793/93 i rozporzadzenie Komigji
(WE) nr 1488/94, jak rowniez dyrektywe Rady 76/769/EWG i dyrektywy Komisji 91/155/EWG,
93/67/EWG, 93/105MWE i 2000/21MWE. Zgodnie z tym przepisem z zakresu zastosowania przepisow
tytutu I, V i VI wylacza sie: substancje objete przepisami zatgcznika V, poniewaz ich rejestracje uznaje sie
za niewlasciwg lub niepotrzebng i wylaczenie ich z przepiséw niniejszych tytuldw nie powoduje
uszczerbku dla celow tego rozporzadzenia. Podkreslit, ze zakres zalgcznika V zostat zmieniony
w Rozporzadzeniu Komisji (WE) Nr 987/2008 z dnia 8 pazdziernika 2008 r. zmieniajacym zataczniki IV i V
do rozporzadzenia (WE) nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie rejestracji, oceny,
udzielania zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie chemikaliow (REACH) . Zakres wylaczenie
okresla zatem zalgcznik nr 2 do Rozporzadzeniu Komisji (WE) NR 987/2008. Zgodnie z jego pkt 7
zwolnieniu z rejestracji podlegajg nastepujace substancje wystepujace w przyrodzie, jesli nie zostaty one
zmodyfikowane chemicznie: mineraly, rudy, rudy wzbogacone, naturalny i przetworzony gaz ziemny, ropa

naftowa, wegiel.



Zamawiajacy ponadto wskazat, w zwigzku z informacjg przekazang przez Przystepujacego, iz
stosowana przez niego technologia aktywowania wegla powoduije, iz uzyskany w ten sposéb produkt
podlega wytaczeniom okreslonym w rozporzadzeniu. Polega ona na poddawaniu wegla wystepujacego
w Srodowisku naturalnym procesowi mechanicznego rozdrabniania, mielenia, mieszania, formowania
oraz karbonizacji granul. W wyniku tego procesu uzyskiwany jest koks, ktory jest substancjg posrednig
w procesie tworzenia wegla aktywnego. Koks w procesie opisanym przez Przystepujgcego jest
uzyskiwany w wyniku obrébki mechanicznej, a nie chemicznej, podlega procesowi granulacji przy uzyciu
lepiszcza - substancji pochodzenia roslinnego (cukier) oraz procesowi pilukania wodnego, ktory nie
stanowi modyfikacji chemicznej, gdyz struktura chemiczna substancji nie zostaje zmieniona. Wskazal, iz
zgodnie z informacja ww. wykonawcy, oferowany przez niego, uzyskany w powyzszy sposéb, wegiel
aktywny podlega wylaczeniom wskazanym w art. 2 oraz pkt 7 i 10 zalgcznika do rozporzadzenia Komisji
WE 987/2008 z dnia 8 pazdziernika 2008 r. zmieniajacego zatacznik IV i V do rozporzadzenie (WE)
nr 1907/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen
i stosowania ograniczeh w zakresie chemikalidw (REACH) oraz wytaczeniom okreslonym w art. 3 ust. 39
i 40 Rozporzadzenia (WE) 1907/2006 Parlamentu Unii Europejskiej i Rady z dnia 18 grudnia 2006 r.
w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie chemikaliow
(REACH) z pézniejszymi zmianami.

Zamawiajacy podkreslit tez, ze Odwolujacy nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznosg, iz
oferowany przez Przystepujacego wegiel ze wzgleddéw technologicznych nie moze zostaé

zakwalifikowany jako produkt podlegajacy wytaczeniu przedmiotowemu z rejestracii.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w swoim przystapieniu podniost, iz w listopadzie 2008 roku dokonat
wstepnej rejestracji w Agencji ds. Chemikalibw w Helsinkach, substancji 251-153-3 Carbon
activated (Wegiel aktywny). Uzyskat tam wstepny numer rejestracyjny czym wypetnit obowigzki
wynikajgce z rozporzadzenia WE 1907/2006. Wyjasnit tez, ze w trakcie prac nad petng rejestracjg
okazalo sie, ze na podstawie art. 2 rozporzadzenia WE 987/2008 zat. 2 pkt 10 z obowigzku
rejestracji zwolnione zostaly wegiel jako substancja wystepujgca w przyrodzie oraz wszystkie
rodzaje koksu, powstatlego na bazie suchej destylacji wegla kamiennego, smoty weglowej oraz
ropy naftowej. Koks weglowy bedacy substancjg posrednig w procesie tworzenia substancii
Carbon activated, powstaje z wegla kamiennego (Coal) poprzez mechaniczne rozdrabnianie,
mielenie mieszanie, formowanie oraz karbonizacje granul. Wskazat, ze na podstawie art. 2 i zat. 2
pkt 7 z obowigzku rejestracji zwolniony jest wegiel. Wegiel z kolei definiowany jest jako state paliwo
kopalne uformowane w wyniku karbonizacji roslin. Jezeli natomiast wegiel przetwarzany jest dalej
metodami obrébki mechanicznej i nie jest modyfikowany chemicznie, to spetia — zdaniem

Przystepujacego - kryteria wynikajgce z pkt 7 rozporzadzenia 987/2008. Wylaczenia, o ktérych
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mowa w pkt 7 wymagajg, aby substancja wystepowala w przyrodzie, zgodnie z definicig
art. 3 ust. 39 i aby nie byta modyfikowana chemicznie, zgodnie z art. 3 ust. 40 rozporzadzenia
1907/2006. W przypadku Carbon activated, zdaniem Przystepujgcego, ma zastosowanie
art. 3 (39) gdyz substancja wyjsciowa wegiel kamienny (Coal) wystepuje w postaci wiasnej
w przyrodzie. Okreslenie to dotyczy substancji nieprzetworzonej lub przetworzonej jedynie recznie,
mechanicznie lub z wykorzystaniem sit grawitacji, ktéra poddawana jest tylko obrobce
mechanicznej, aby uzyska¢ posta¢ granul. W procesie granulacji uzywane jest lepiszcze.
Lepiszcze jest rowniez substancjg pochodzenia roslinnego wyodrebniong jako produkt uboczny
w procesie produkcji sacharozy (cukier). Przystepujacy wskazat tez na art. 5 Dyrektywy UE
2008/98/EC, ktory definiuje produkt uboczny jako substancie powstajagca w wyniku procesu
produkcyjnego, ktérego podstawowym celem nie jest jej produkowanie, moze by¢ wykorzystywana
dalej bezposrednio bez jakiegokolwiek przetwarzania innego niz normalna praktyka przemystowa.

Jako produkt pochodzenia roslinnego oraz jako plastyfikator bedacy substancja, ktérej
jedynym zadaniem jest zapewnienie konkretnych wlasciwosci fizycznych, w procesie produkcii
Carbon activated - w ocenie Przystepujacego - jest wylaczony z obowigzku rejestracji
(art. 2i zat. 2 pkt 3).

Przystepujacy podniost tez, ze w koncowym procesie produkcji Carbon activated,
stosowana jest operacja plukania wodnego, a proces ten nie jest procesem modyfikacji
chemicznej. Zgodnie z art. 3 (40) rozporzadzenia 1907/2006 substancja nie modyfikowana
chemicznie oznacza substancje, ktorej struktura chemiczna zostaje niezmieniona, nawet jesli
zostata poddana procesowi chemicznemu, lub obrobce, lub tez fizycznej transformaciji
mineralogicznej np. w celu usunigcia zanieczyszczen. Proces majacy na celu jedynie usuniecie
zanieczyszczeh nie jest uwazamy — zdaniem Przystepujacego - za modyfikacje chemiczng -
struktura chemiczna czasteczki wegla w substancji Carbon activated, pozostaje niezmieniona.
Przystepujacy wskazal, ze powyzsze potwierdzajg badania zlecone przez Przystepujacego,
a wykonane przez Laboratorium Instytutu Przemystu Organicznego w Warszawie, posiadajagcego
akredytacje w ECHA na wykonanie tego typu badan. Na podstawie tych badan spektroskopia
widma IR wegla, koksu, koksu aktywnego oraz wegla aktywnego wskazuje, ze sg to te same

substancje, wystepujace tylko w innej postaci.

Krajowa Izba Odwotlawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i jego uczestnika, zaprezentowane

na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci 1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. Zarzuty odwotania dotyczg zaniechania odrzucenia
oferty uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w postepowaniu. Odwotujacy
wykazywat, ze w przypadku uwzglednienia jego zarzutdw dotyczacych oferty
Przystepujacego oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza, co z kolei
wskazuje na pozbawienie Odwotujacego mozliwosci uzyskania zamdwienia i jego realizacji,

narazajgc go tym samym na poniesienie wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba przy wydaniu orzeczenia w sprawie uwzglednita w ramach materiatu
dowodowego dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przestang
do akt sprawy przez Zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowienia SIWZ i tres¢ oferty Przystepujacego. Izba uwzglednita takze
pisemne i ustne stanowiska stron postepowania odwotawczego oraz jego uczestnika ztozone
w sprawie. W zakres materialu dowodowego wigczono takze dokumenty i materiaty
przediozone przez Odwolujgcego i Przystepujgcego w toku rozprawy oraz dokumenty
zalgczone przy pismach procesowych, tj.:

- ogloszenie o wyniku postepowania o0 udzielenie zamoOwienia na dostawe wegla
aktywnego w ilosci 140 m*® dla Gornoslaskiego Przedsiebiorstwa Wodociggéw S.A.
w Katowicach z dnia 13 pazdziernika 2008 r.;

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o0 udzielenie
zaméwienia na dostawe pierwotnego granulowanego wegla aktywnego w ilosci 2530
m°® do Zaktadu Wodociagu Centralnego z dnia 18 czerwca 2010 r.;

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia na reaktywacje termiczng granulowanego formowanego wegla aktywnego
typu sorpcyjnego dla MPWiK Sp. z 0.0. we Wroctawiu w ilosci 1287 m? z dnia 2 sierpnia
2010 r. wraz z SIWZ, dotyczacqg tego zamowienia;

- ogloszenie 0 wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia na dostawe w 2010 r. dla
Zaktadu Uzdatniania Wody Goczatkowice nowego granulowanego wegla aktywnego
w ilosci 210 m? z dnia 23 wrze$énia 2010 r.;

- wydruk ze strony internetowej Przystepujacego wskazujgcy na proces zachodzacy

w trakcie przebiegu produkcyjnego co do wegla aktywnego;
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— opinia Instytutu Organicznego z lipca 2010 r.;

— opinia Zachodniopomorskiego Uniwersytetu Technologicznego w Szczecinie z 12 lipca
2010 r.;

- stanowisko Norit Activated Carbon i stanowisko Activated Carbon Producers
Association z pazdziernika 2008 r.;

- wydruk ze strony internetowej Europejskiej Agencji Chemikalibw co do wstepnej

rejestracji wegla aktywnego przez Przystepujacego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 5.1 ppkt 4) Instrukcji dla Wykonawcow,
stanowigcej pierwszg czes¢ SIWZ, zobowigzat wykonawcow sktadajgcych oferty
w niniejszym postepowaniu do dotgczenia do oferty oswiadczenia o spetnianiu przez
oferowany pylisty wegiel aktywny PWA wymogéw okreslonych w Rozporzadzeniu (WE)
1907/2006 Parlamentu Unii Europejskiej i Rady z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie
rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie chemikaliéw
(REACH). Wzor formularza z trescia wskazanego os$wiadczenia zostat okreslony przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do Instrukcji dla Wykonawcow.

Zgodnie z pkt 5.1 ppkt 3) Instrukcji dla Wykonawcoéw do oferty nalezato rowniez
dotaczyc¢ karte charakterystyki dla zaoferowanego pylistego wegla aktywnego PWA zgodng
ze wskazanym rozporzadzeniem.

Przystepujacy w swojej ofercie na stronach 5 i 9 oferty dolaczyt wskazane
dokumenty.

Zamawiajacy uznat oferte Przystepujagcego za wazng i dokonat jej wyboru jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Biorgc pod uwage zebrany w sprawie materiat dowodowy Izba uznata, ze brak byto
podstaw — biorgc pod uwage tres¢ i zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu oraz
przeditozone przez Odwotujgcego dowody w sprawie - do uznania, ze oferta Przystepujacego
podlega odrzuceniu jako sprzeczna z SIWZ, jak rowniez do tego, aby uznac, ze
Przystepujacy podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu z powodu podania
nieprawdziwych informacji w ofercie.

U podstaw podjetego przez lzbe rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie lezaty
przede wszystkim postanowienia SIWZ oraz okolicznos¢ nie udowodnienia przez
Odwotujgcego stawianych Zamawiajacemu zarzutow.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z wymogami SIWZ do oferty
nalezato zatgczy¢ oswiadczenie wykonawcy o spetnianiu przez oferowany pylisty wegiel
aktywny PWA wymogow okreslonych w Rozporzadzeniu (WE) 1907/2006 Parlamentu Unii

Europejskiej i Rady z dnia 18 grudnia 2006 r. w sprawie rejestracji, oceny, udzielania
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zezwolen i stosowanych ograniczen w zakresie chemikalibw (REACH). Rozporzadzenie to
reguluje kwestie zwigzane z koniecznoscig rejestracji okreslonych substancji, a takze
zwolnien od obowigzku ich rejestracji. Wymagane w postepowaniu przez Zamawiajgcego
oswiadczenie nie odnosito sie w swej tresci do koniecznosci w ogole rejestracji, czy tez
petnej rejestracji wegla aktywnego. Odnosito sie wylgcznie do zlozenia przez wykonawce
oswiadczenia o spetnieniu w ogoéle przez oferowany wegiel wymogow wskazanego
rozporzadzenia REACH. Zamawiajgcy nie przewidziat w tym zakresie jakiej$ szczegolnej
procedury weryfikacji takiego oswiadczenia wykonawcy, czy ztozenia dodatkowych innych
dokumentéw potwierdzajacych okoliczno$¢ przeprowadzenia badan nad weglem i jego
petnej rejestracji. Jedyny wymagany w tym zakresie dokument to karta charakterystyki
substancji, ktora przez Przystepujacego takze, obok wymaganego oswiadczenia o zgodnosci
wegla aktywnego z wymogami rozporzadzenia, zostata dotgczona do oferty. Tym samym nie
mozna uznaé, ze oferta Przystepujgcego we wskazanym zakresie zawiera jakies braki, czy
tez jest sprzeczna z SIWZ.

W drugiej kolejnosci co do dalszej kwestii, mianowicie, czy oferowany przez
Przystepujacego wegiel aktywny podlega przewidzianej w rozporzadzeniu REACH
procedurze pelnej rejestracji substancji Izba uznata, ze w tym zakresie w toku postepowania
odwotawczego jedynie Przystepujacy przedstawit wiarygodne dowody w sprawie
potwierdzajgce, ze owa procedura petnej rejestracji nie byla wymagana. Odwotujgcy w tym
przedmiocie dowodow praktycznie nie przedstawit, a te, ktére przywotat, potwierdzajg inne
okolicznosci niz wywodzone przez Odwotujgcego. Tymczasem zgodnie z art. 6 k.c., do
ktorego nalezy w kwestii ciezaru dowodowego odesta¢ poprzez art. 14 ustawy Pzp, ciezar
wykazania, ze oferta Przystepujacego jest sprzeczna z SIWZ oraz, ze wykonawca ten
(Przystepujacy) podat w ofercie nieprawdziwe informacje, majgce wplyw na wynik
postepowania, spoczywa na Odwotujgcym.

Odwotujgcy w tym przedmiocie przedstawit jako materiat dowodowy na rozprawie
wydruk ze strony internetowej Przystepujgcego wskazujgcy — w ocenie Odwotujacego — na
chemiczny proces zachodzacy w trakcie przebiegu produkcyjnego co do wegla aktywnego.
Odwolujacy wskazywatl na podstawie powyzszego, ze w tym zakresie zachodzi proces
pirolizy i aktywacji, ktére sg procesami chemicznymi. Izba, odnoszac sie do wskazanego
dowodu stwierdzita, ze nie moze on stanowi¢ wystarczajgcego potwierdzenia, ze
w przypadku produkcji wegla aktywnego mamy do czynienia z procesem chemicznym. Po
pierwsze wskazany wydruk pochodzi ze strony internetowej moze zatem potwierdzac,
jedynie okolicznosé, ze okreslone informacje o okreslonej tresci zostaly zamieszczone na
stronie internetowej Przystepujacego. Po drugie Przystepujacy, odnoszg sie do tego
materialu dowodowego wskazat, ze przedmiotem produkcji Przystepujgcego sg réznego

rodzaju wegle, nie tylko wegiel aktywny. Przywotany przez Odwotujacego proces nie odnosi
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sie do wprost do produkciji wegla aktywnego, tylko do wegli carbomedicalis jako substanciji.
Proces przedstawiony na wydruku ze strony internetowej dotyczy zatem innego rodzaju
wegla niz przedmiot zamoéwienia. Spornej kwestii w niniejszym postepowaniu 6w wydruk ze
strony internetowej nie dotyczy. Odwotujacy nie zaprzeczyt tym okolicznosciom i nie
sprzeciw im sie w zaden sposob.

Tym samym przedtozony dowdd przez Odwotujgcego nie moze by¢ miarodajny dla
Izby, niezaleznie od okolicznosci, czy zachodzace w toku produkcji wegla aktywnego
procesy majg charakter zmian chemicznych, czy tez nie. Co do tej kwestii Izbie zostaty
przedstawione przez Przystepujgcego dwa wiarygodne dowody w sprawie, tj. opinia Instytutu
Organicznego z lipca 2010 roku i opinia Zachodniopomorskiego Uniwersytetu
Technologicznego w Szczecinie z dnia 12 lipca 2010 roku. Obydwie opinie majg charakter
dokumentéw prywatnych przedtozonych w sprawie, jednak ich wiarygodnosé¢ i moc
dowodowg Izba ocenita pozytywnie. Opinie te zostaly przygotowane przez jednostki
badawcze i naukowe, przez osoby posiadajgce tytuty naukowe, za$ pierwsza z opinii zostata
przygotowana przez jednostke akredytowang przez Europejskg Agencje Chemikaliéw co
dodatkowo potwierdza wiarygodnos¢ tych dowodow, stad tez Izba data wiare stanowiskom
zaprezentowanym we wskazanych dokumentach. Z tresci tych opinii wynika, ze koks
aktywny i wegiel sg innymi postaciami koksu zwyklego i we wszystkich tych przypadkach
(koks aktywny, wegiel i koks zwykly) wystepuje ta sama struktura chemiczna substancji, zas
réznice odnoszg sie jedynie do postaci fizycznej produktu kohcowego (np. granul).
Wskazano tez, ze whasnosci fizyczne dowolnych wegli aktywnych i koksow moga by¢ rozne,
ale czesto ulegajg one zmianie w trakcie eksploatacji, co nie oznacza, ze nie pozostajg one
w dalszym ciggu weglami i koksami aktywnymi. Podkreslono tez, ze w trakcie
przeprowadzonych badan nie zaobserwowano zmiany struktury chemicznej koksu
aktywnego w stosunku do koksu wzorcowego oraz istotnych zmian struktury chemicznej
wegla aktywnego w stosunku do koksu aktywnego i koksu wzorcowego. Izba nie mogta
poming¢ przy ocenie dowodow tych specjalistycznych stanowisk w sprawie wyrazonych
przez naukowcOw posiadajacych w tym zakresie okre$lona wiedze, tym bardziej, ze
Odwolujacy zadnych innych dowodow w tym zakresie nie przedstawit, ani tez skutecznie nie
podwazyt przedtozonych przez Przystepujgcego opinii. Tym samym uzna¢ nalezalo, ze
warunek wskazujacy na koniecznosc¢ przediozenia badan i pelnej rejestracji substancji, co do
wegla oferowanego przez Przystepujacego w hizszym postepowaniu, nie zachodzit, nie
mielibysmy bowiem w tym zakresie do czynienia z procesem chemicznym przy produkcji
wegla aktywnego.

W ocenie Izby nie moze stanowi¢ wiarygodnego i przesadzajgcego w tej sprawie
stanowiska przedtozony przez Odwotujgcego wydruk ze strony internetowej (jak podat

Odwolujacy), wskazujacy na stanowisko Norit Activated Carbon i stanowisko Activated
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Carbon Producers Association z pazdziernika 2008 r. Stanowiska te sg stanowiskami
Stowarzyszenia Producentéw Wegla Aktywnego i podmiotu zrzeszonego w ramach tego
stowarzyszenia i wyrazajg opinie o konicznosci petnej rejestracji wegla aktywnego w ramach
procedur rozporzadzenia REACH. Powyzsze stanowiska stanowig poglad wyrazany przez
okreslong grupe przedsiebiorcéw, ktdérzy moga by¢ zainteresowani wywodzeniem
koniecznosci przeprowadzeniem okreslonej procedury rejestracji przez inne podmioty, nie
tylko zrzeszone w ramach stowarzyszenia, bowiem powyzsze moze mie¢ dla tych
producentow znaczenie w kontekscie ograniczenia konkurencji na rynku. Z tych tez
wzgledéw 6w materiat, ktory dodatkowo nie wskazuje zrodta swojego pochodzenia (brak
wskazania linku, adresu internetowego z jakiego pochodzi wydruk) i ktéry w zaden sposob
nie zostat uwiarygodniony przez Odwotlujgcego, nie mogt stanowi¢ potwierdzenia
okolicznosci dowodzonych przez Odwotujgcego.

Co do kwestii dowodzonej w odwotaniu przez Odwotujgcego, mianowicie, iz
Przystepujacy dokonywat produkcji lub importu substancji (wegla aktywnego) w ilosciach
wynoszacych lub przekraczajacych 1 000 ton rocznie, co wskazywatoby na koniecznos¢
wiasciwej rejestracji tych substancji do dnia 1 grudnia 2010 r., Izba uznala je za nie
udowodnione. Przedstawione przez Odwotujacego dowody w tym zakresie nie potwierdzajg
okolicznosci dokonywania produkcji lub importu wskazanej substancji, a jedynie potwierdzajg
okolicznos¢, iz oferta Przystepujacego zostatla wybrana w okreslonym postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego obejmujacego analogiczny przedmiot zamowienia, jak
w niniejszym postepowaniu. Dowody te (ogloszenia o wyniku postepowania, informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej) nie potwierdzajg jednak, ze wskazane zamdwienia
wilasnie przez Przystepujacego zostaly zrealizowane. Mozna sobie bowiem takze
teoretycznie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej w ofertach sktadanych przez Przystepujacego
w tych postepowaniach wskazany byt podwykonawca, ktory faktycznie mogt realizowac te
zamoéwienia, mozna sobie wyobrazi¢, ze Odwotujacy nie podjat sie wykonania zamowienia,
czy tez, ze Zamawiajacy uniewaznit owe postepowania. We wszystkich takich przypadkach
faktyczna produkcja, czy import substancji nie nastgpitby. Dodatkowo w toku rozprawy
Przystepujacy wywodzit, ze przy ocenie produkcji w ilosci 1 000 ton rocznie bierze sie pod
uwage ilos¢ substancji w produkcie, a nie samego produktu. Substancjg zas jest wegiel,
ktéry stanowi ok. 80% produktu, czyli wegla aktywowanego. Przedstawione przez
Odwolujgcego dwa duze zamowienia, majgce znaczenie dla ilosci ton importowanej, czy
produkowanej substancji, badz nie dotyczg produkcji wegla tylko jego reaktywacji
(zamowienie realizowane na rzecz MPWIK Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu), badz nie
zostaly do tej pory zrealizowane w catosci (MPWIK w M. ST. Warszawie S.A., gdzie
zrealizowano ok. 480 ton wegla aktywnego, co stanowi ok. 384 ton substancji). Z tych tez

wzgledow Izba nie mogta stwierdzié, ze zostat przekroczony putap 1000 ton rocznie importu,
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czy produkcji danej substanciji, co rowniez potwierdza brak obowigzku petnej rejestracii

produktu zgodnie z rozporzadzeniem REACH.

Tym samym lIzba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy, dokonujac wyboru oferty
Przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej, nie dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy

Pzp, wskazanych w tresci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenc;ji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, obcigzajac nimi Odwotujgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania. Izba tez,
dziatajac w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
zasadzita takze - na podstawie przedtozonego w toku rozprawy do akt sprawy rachunkdow -
uzasadnione koszty Zamawiajgcego, obejmujace koszty wynagrodzenia pethomocnika

Zamawiajgcego.

Przewodnicz acy:
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