Sygn. akt: KIO 2091/12

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce P........ . prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Handlowe PAGAW P.......... Poorvieennns , ul. Parkowa 1A/14, 21-100
Lubartow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Lubelski Wegiel
»Bogdanka” S.A., Bogdanka, 21-013 Puchaczew

przy udziale wykonawcy Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z o.0., ul. Kujawska 102, 44-101
Gliwice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2091/12 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza P............... P prowadzacego
dziatlalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowe PAGAW
Poeeernnna Poeennne. , ul. Parkowa 1A/14, 21-100 Lubartow i:

21. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez P.........
Poeeeeinns prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsigebiorstwo Handlowe PAGAW P............ Poveeanens , ul. Parkowa
1A/14, 21-100 Lubartow tytutem wpisu od odwotania;



2.2.

zasadza zaptate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) przez P........... Pt prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowe PAGAW P..........
Poennee. , ul. Parkowa 1A/14, 21-100 Lubartow na rzecz Lubelski Wegiel
»Bogdanka” S.A., Bogdanka, 21-013 Puchaczew, ktéra to kwota stanowi
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2091/12

Uzasadnienie

Postepowanie z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych o udzielenie zamdwienia
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe loco magazyny
Zamawiajgcego w Bogdance, Nadrybiu i Stefanowie olejow | ptynow do celow
hydraulicznych” (nr sprawy 5826), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2012/S 120-199660
z 26.06.2012 r. przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A., Bogdanka, 21-013 Puchaczew

zwany dalej: ,Zamawiajacym’.

W dniu 21.09.2012 r. Zamawiajacy przestat (faxem) informacje o wyborze ofert
najkorzystniejszej, stosownie do odpowiedniej czesci; m.in. w zakresie zadania 8: firmy:
Fuchs Qil Corporation (PL) Sp. z o.0., ul. Kujawska 102, 44-101 Gliwice zwanej dalej:

LFuchs Oil Corporation (PL) Sp. z 0.0.” . Na drugiej pozycji w zakresie zadania 8 uplasowata

sie firma: P.......... b P prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsiebiorstwo Handlowe PAGAW P............ P , ul. Parkowa 1A/14, 21-100
Lubartéw zwana dalej: ,Przedsiebiorstwo Handlowe PAGAW P...... P, ” albo
»,Odwotujgcym”.

W dniu 01.10.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo
Handlowe PAGAW P........... Poorrnnn. whniosto na podstawie art. 179, 180 ust.1, 2 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie od czynnosci Zamawiajacego z dnia
21.09.2012 r. (zadanie 8). Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 28.09.2012 r.
(wptyw bezposredni do Zamawiajgcego). Zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7, art. 24
ust. 2 pkt. 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 91 Pzp wzgledem czynnosci
Zamawiajgcego nakazanych przepisami ustawy.

Podnoszone wadliwe czynnosci Zamawiajgcego:

1. badania ofert - poprzez przyjecie, ze wykonawca Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z o.0.
z nie podlega wykluczeniu z postepowania a jego oferta odrzuceniu.

2. oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta wykonawcy Fuchs Oil Corporation (PL) Sp.
z 0.0. podlega punktacji ( ocenie) ofert,

3. wskazania wadliwego wyniku postepowania na oferte niewazng, oferte nie

najkorzystniejszg w tym postepowaniu.



Zarzuty Odwotujgcego:

1. badania ofert - poprzez przyjecie, ze wykonawca Fuchs Qil Corporation (PL) Sp.
z 0.0. nie podlega wykluczeniu z postepowania a jego oferta odrzuceniu. Jak wynika
z ustalen poczynionych przez Odwotujgcego, podnoszona oferta podlega regulacji art. 89
ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8, ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz podnoszony wykonawca winien
by¢ wykluczony z postepowania, poniewaz nie zatgczyt do oferty i nie uzupetnit oswiadczenia
wymaganego zapisami SIWZ Czeé¢ lll Opis przedmiotu zamdwienia pkt. 6 ppkt. 6. Tym
samym nie spetnia przepisow ustawy oraz nie spetnia wszystkich warunkéw danego
postepowania zakre$lone w SIWZ.

Danymi zapisami SIWZ wprowadzonymi odpowiedzig na pytania z dnia 18.07.2012 r.
Zamawiajacy ustanowit: ,Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonuje zmiany SIWZ poprzez
wprowadzenie do Czesci Ill Opis Przedmiotu Zamdwienia pkt 6 ppkt 6 o nastepujgcym
brzmieniu ,,6/Wykonawcy, ktorzy ztozg oferty obejmujgce grupy nr 5, 8, 13, 14,15 i 19
zobowigzani sq zafgczy¢ do oferty os$wiadczenia producentdw maszyn | urzgdzen
okre$lonych w tresci tych grup, ze oferowane przez niego oleje, mogq byc¢ stosowane do
wyprodukowanych przez nich maszyn i urzadzenn wymienionych w tresci w/w grup” i zadat
dokumentu oswiadczenia od producenta maszyn i urzadzen, ze oferowane przez danego
wykonawce oleje moga by¢ stosowane do wyprodukowanych przez nich maszyn i urzadzen
wymienionych w tresci m. in. grupy 8. W podnoszonej ofercie brak jest stosownego
oswiadczenia. Co prawda Zamawiajgcy wykonat instytucje uzupetnienia danego dokumentu
z art. 26 ust. 3 Pzp - stosownym pismem z dnia 10.09.2012 r., jednakze podnoszony
wykonawca na dzien 13.09.2012 r. dostarczyt Zamawiajacemu oswiadczenie przedstawiciela
na Polske producenta maszyn - Firmy ATUT Slgskie Przedsigbiorstwo Inwestycyjne
z siedzibg w Cieszynie - zamiast oswiadczenia od producenta spalinowych Kkolejek
podwieszanych typu BIZON 120X - firmy czeskiej FITE. Tym samym dane o$wiadczenie nie
pochodzi od producenta, jak wymagata SIWZ. Nadmieniamy réwniez, ze przedstawiciel na
Polske nie ma Zzadnego uprawnienia do sktadania niniejszego oswiadczenia w imieniu
wskazanego producenta kolejek.

W zwiazku z powyzszym podnoszony wykonawca podlega wykluczeniu z art. 24 ust.
2 pkt 4 Pzp, poniewaz dany dokument nie jest skutecznie uzupetnialny/czego byt Swiadomy
wzywany wykonawca- poniewaz nie mogt pozyskaé danego oswiadczenia od producenta lub
ewentualnie dostatby takie oswiadczenie od producenta po terminie skfadania ofert, to
celowo w to miejsce dat oswiadczenia od przedstawiciela handlowego (przywotat wyrok KIO
z dnia 11.03.2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 229/09).

Z ostroznosci procesowej podnosit, ze pomimo otrzymania nie zgdanego dokumentu
w wezwaniu, Zamawiajgcy zaniechat wezwania o wymagany dokument, do czego byt

zobligowany przepisem ustawy, zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa KIO. Przywotat



wyroki KIO z dnia 29.11.2010 r., sygn. akt: KIO 2505/10, wyrok KIO z dnia 16.12.2010 r.,
sygn. akt: KIO 2603/10, jak i wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 2770/10.
Nadto, wyroki sgdow okregowych. Wyrok SO w Tarnowie z dnia 25.02.2009 r., sygn. akt: V
Ga 15/09, wyrok SO w Gliwicach z dnia 23.04.2010 r., sygn. akt: X Ga 60/10za oraz wyrok
SO w Katowicach z dnia 09.09.2010 r., sygn. akt: XIX Ga 344/10,

2. oceny ofert - poprzez przyjecie, ze podnoszona oferta podlega punktacji (ocenie)
ofert. Tymczasem oferta podnoszonego Wykonawcy z przyczyn wskazanych w pkt. 1 jest
niewazna i tym samym nie powinna bra¢ udziatu w punktacji (rankingu ofert), zmierzajagcym
do wytonienia najkorzystniejszej oferty.

3. wskazania wyniku postepowania na oferte niewazng a tym samym na oferte nie
najkorzystniejszg w tym postepowaniu w zadaniu nr 8. Wskazane wyzej czynnosci
Zamawiajgcego naruszyly interes Odwotujgcego - Zamawiajacy w toku postepowania tego
zamowienia publicznego zaniechaniem i swoimi wadliwymi czynnosciami, naruszyt artykuty
ustawy, co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania stron
postepowania. Narusza to zasade rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 ust.
1 Pzp, mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami
Zamawiajgcego oraz narusza zasade obiektywizmu i bezstronnosci.

Z tych tez wzgledéw Odwotujgca wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wzgledem naszych zadan:

1. powtdrzenie czynnosci badania ofert w zadaniu nr 8 - w nastepstwie ktorej nastgpi
odrzucenie podnoszonej oferty z postepowania,

2. powtdrzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu do waznych ofert w zadaniu nr 8,

3. wskazanie wyniku postepowania na oferte Odwotujacego w zadaniu nr 8,

4. réwne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie publiczne

w sposob zachowujgcy zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajagcy w dniu 01.10.2012 r. wezwat faxem i przestat kopie odwofania
w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym.

W dniu 04.10.2012 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Fuchs Oil

Corporation (PL) Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Wskazat, ze odwotanie dotyczy

zaniechania wykluczenia i odrzucenia oferty Przystepujagcego do postepowania



odwotawczego. Zauwazy¢ zatem nalezy, ze odwotaniem nie jest objeta czynnosc¢
Zamawiajgcego, polegajgca na wyborze oferty Przystepujacego do postepowania
odwotawczego jako najkorzystniejszej. W tym stanie rzeczy, odwofanie jest
bezprzedmiotowe, albowiem oferta Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z 0.0. zostat zlozona
zgodnie z wymogami SIWZ i wybrana przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza,
a odwotanie wniesione, w tym ksztatcie nie obejmuje catego stanu prawnego zaistniatego
w chwili wnoszenia odwofania. Jednoczes$nie stwierdzit, iz w toku postepowania
Przystepujacy do postepowania odwotawczego ztozyt dokument datowany na dzien
27.07.2012 r., pochodzacy od Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp. z 0.0.,
ktére jako autoryzowany przedstawiciel handlowy czeskiego producenta spalinowych kolejek
podwieszanych (FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-Marianskié Hory, Republika Czeska)
zaswiadczyto, ze produkty oferowane przez Przystepujacego do postepowania
odwotawczego mogag by¢ stosowane do maszyn produkowanych przez ww. firme, gdyz
spetniajg wymagania jakosciowe i zapewniajg bezawaryjng prace maszyn w podziemnych
wyrobiskach zakladéw gérniczych. Umowa handlowa wigzaca firmy FITE a.s. oraz Slaskie
Przedsiebiorstwo Inwestycyjne ATUT Sp. z 0.0. uprawnia autoryzowanego przedstawiciela
handlowego m.in. do wystawiania oswiadczenh z zakresu eksploatacji i serwisowania kolejek
podwieszanych typu BIZON, w tym do rekomendacji stosowania srodkéw smarnych
konkretnego producenta. Zatem Przystepujacy do postepowania odwotawczego spemnit

wymagania okreslone w Czesci ]Il pkt. 6 ppkt. 6 SIWZ.

W dniu 11.10.2012 r. (e-mailem) Zamawiajacy wniést odpowiedZ na odwotanie,
w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu.
W  przedmiotowym odwotaniu Odwotujgcy zarzucik Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw prawa:

- art. 7 Pzp,

- art. 24 ust, 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 Pzp,
- art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,

- art. 91 Pzp.

Sposréd uchybien zarzuconych Zamawiajagcemu przez Odwotujgcego mozna
wyrozni¢ podstawowy zarzut, dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt
4 Pzp, poprzez nie wykluczenie wykonawcy FUCHS Oil Corporation (PI) Sp. z 0.0., mimo,
ze nie wykazal on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. nie przedstawit
oswiadczenia producenta maszyn i urzadzen, ze oferowane przez niego oleje mogg byé
stosowane do wyprodukowanych przez nich maszyn i urzadzen nalezacych do grupy 8.
Ponadto Odwotujacy zarzucit zaniechanie odrzucenia oferty, powotujac sie na art. 89 ust. 1

pkt 5 Pzp. W konsekwencji Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu bezpodstawne dokonanie



wyboru oferty FUCHS Oil Corporation (Pl) Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

W ocenie Zamawiajgcego, wszystkie zarzuty Odwotania sg bezzasadne, zaréwno
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, tj. zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy
FUCHS OQil Corporation (Pl) Sp. z o0.0., jak réowniez pozostate zarzuty, w tym zarzut
dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz
bezzasadnego wyboru oferty FUCHS Oil Corporation (Pl) Sp. z o0.0. jako najkorzystniejsze;j
i zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy twierdzi, ze wykonawca FUCHS Oil Corporation (Pl) Sp. z o.0.
w zakresie zadania nr 8 nie spetlnia wszystkich warunkéw danego postepowania
okreslonych w SIWZ, a zatem wykonawca ten podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong. Odwotujacy wskazuje przy
tym nie przedtozenie przez FUCHS Oil Corporation (Pl) Sp. z o0.0. oswiadczenia
wymaganego przez Zamawiajgcego w Il Czesci SIWZ Opis przedmiotu zamowienia pkt 6
ppkt. 6, gdzie zada sie od Wykonawcdéw, ktérzy ztozg oferty obejmujace grupy nr 5, 8, 13,
14, 15 i 19 zalagczenia do oferty oswiadczenia producentdéw maszyn i urzadzen okreslonych
w tresci tych grup, ze oferowane przez niego oleje mogg bys stosowane do
wyprodukowanych przez nich maszyn i urzadzen wymienionych w tresci w/w grup.

Otéz wymog przedstawienia powyzszego oswiadczenia nie nalezy do warunkéw
udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Jest to tzw. wymodg
przedmiotowy dotyczacy oczekiwan Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamédwienia,
nie objety zakresem zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem KIO, warunki udzialu w postepowaniu, ktérych niespetnienie mogtoby
powodowa¢ wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, majg charakter
podmiotowy i sg okreslone w art. 22 ust. 1 Pzp. Mianowicie chodzi o. warunki dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej. [Art. 22 ust. 1 Pzp],

Wymaog przestawienia o$wiadczenia producentéw maszyn i urzadzen, ze oferowane
przez wykonawce oleje mogg by¢ stosowane do wyprodukowanych przez nich maszyn
i urzadzen wymienionych w tresci grup - nie nalezy do zadnego z warunkéw wymienionych
w art. 22 ust. 1 Pzp, a zatem nie speinienie tego wymogu nie sianowi podstawy do
wykluczenia wykonawcy. Ustawodawca w art. 25 ust. 1 Pzp wyraznie wyrdznit tzw.
dokumenty podmiotowe, potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu wykonawcy

w postepowaniu oraz tzw. dokumenty przedmiotowe, potwierdzajace, ze oferowane dostawy



spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Zgodnie z tym przepisem,
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw
wytgcznie odwiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego - zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Oswiadczenie wymagane Ill Czesci SIWZ pkt 6 ppkt 6 bez watpienia nalezy do
dokumentéw przedmiotowych wskazanych w art. 25 ust. 2 pkt 2 Pzp, a nie w pkt 1.
Wskazuje na to zaréwno systematyka SIWZ, w ktorej umieszczono wymaog przedstawienia
dokumentu (Il Czes¢ SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia - zawierajgcy przedmiotowe
wymagania Zamawiajgcego), jak i tres¢ zadanego o$wiadczenia, odnoszacego sie do cech
przedmiotu dostawy, a nie do samego wykonawcy. Ewentualny brak takiego dokumentu nie
jest podstawg do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W konsekwencji, wobec braku podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy
FUCHS Oil Corporation (Pl) Sp. z o0.0., bezzasadny jest tez zarzut zaniechania odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, zgodnie z ktérym odrzuca sie oferte, ktéra
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert. Wykonawca ten ani nie zostat
z postepowania wykluczony, ani nie zachodzity podstawy do jego wykluczenia.

Przedmiotowa wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp znajduje potwierdzenie
w nastepujacych przyktadowych orzeczeniach KlO, przy braku wypowiedzi przeciwnych:

1) Wyrok KIO z dnia 17.08.2012 r., sygn. KIO 1662/12, gdzie Izba stwierdzita, ze:
.Wykluczenie z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. dotyczy niespetnienia
warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 p.z.p. i/lub niewykazania braku podstaw do
wykluczenia, nie za$ warunkow przedmiofowych, a do takich nalezy zaliczy¢ wymog
przedfozenia certyfikatu zgodnoS$ci z okreslong normg wraz z wynikami badan w zakresie
oferowanego przedmiotu dostawy”.

2)Wyrok KIO z dnia 24.07.2012 r., sygn. KIO 1461/12, gdzie wyraznie wskazano, ze:
.halezy odrézni¢ sytuacje podmiotowg wykonawcy, warunkujgcq mozliwos¢ jego udziatu
w postepowaniu, od przedstawionego w ofercie sposobu wykonania zamdwienia i jego
zgodnosci z przepisami prawa i z oczekiwaniami zamawiajgcego”.

3) podobnie wyrok KIO z dnia 06.07.2012 r., sygn. KIO 1343/12, zgodnie z ktoérym:
.dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p., a nie pkt 1 p.z.p. (dokument
"przedmiotowy”, a nie "podmiotowy") i jego brak nie stanowi podstawy do wykluczenia

wykonawcy ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz



odrzucenia oferty jako niezgodnej ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia (art. 89
ust. 1 pkt 2 p.z.p.)”. Nie ma zatem znaczenia w niniejszej sprawie, czy wykonawca FUCHS
Qil Corporation (Pl) Sp. z 0.0. spetit wymég z Il Cz. SIWZ pkt 6 ppkt 6, gdyz nawet nie
ztozenie przez niego o$wiadczenia producenta maszyn i urzadzen okreslonego w tresci
grupy 8 nie skutkuje wykluczeniem do z postepowania.

Zarzut zatem zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia FUCHS Qil Corporation
(PI) Sp. z 0.0. z postepowania o udzielenie zamodwienia i zaniechania uznania jego oferty za
odrzucong jest catkowicie bezpodstawny. W konsekwencji bezpodstawny jest zarzut
wadliwego wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. Tym samym FUCHS Oil Corporation
(P1) Sp. z o0.0. nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta zasadnie
zostata poddana ocenie, w ktérej wyniku Zamawiajgcy dokona! wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej.

Na marginesie podnidst, ze nie jest mozliwa zmiana badz rozszerzenie zarzutow
podniesionych przez Odwotujgcego w odwotaniu, zaréwno pod wzgledem faktycznym, jak
i prawnym. Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutoéw, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Jak wskazata |zba w postanowieniu z dnia 15.06.2012 r., sygn.
akt: KIO 1135/12; ,rozszerzanie podstaw prawnych zarzutéw odwofania jest niezgodne nie
tylko z granicami orzekania, zakreslonymi w art. 192 ust. 7 p.z.p., ale réwniez prowadzitoby
do obejscia przepisow o terminach wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej (art. 182 p.z.p.).
(...) Zarzuty objete rozstrzygnieciem Izby muszg byc¢ tozsame pod wzgledem podstawy
faktycznej i prawnej z zarzutami podniesionymi w odwofaniu. Po ztoZeniu odwoftania
rozszerzanie zarzutow odwofania przez dodawanie nowych podstaw faktycznych jest
niedopuszczalne. Stanowisko to lzba wyrazata wielokrotnie, przy braku wypowiedzi
przeciwnych (tez wyrok KIO z dnia 25 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO 1464/12: ,Granice
zarzutow odwotania okre$lajq skarzone czynno$¢ Ilub zaniechanie zamawiajgcego oraz
uzasadniajgce je okoliczno$ci faktyczne i prawne"; wyrok KIO z 17.07.2012 r., sygn. akt;
KIO 1402/12: ,W postepowaniu odwotawczym Izba orzeka wytgcznie w zakresie objetych
odwotaniem zarzutéow (art. 192 ust. 7 p.z.p.) zgtoszonych w terminie, co do podnoszenia
ktorych ustalono posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia

i mozliwoSc poniesienia szkody na skutek dziatann zamawiajgcego naruszajgcych przepisy

p.z.p."



Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, postanowieniami SIWZ, odpowiedziami na pytania
Zamawiajacego z dnia 18.07.2012 r. oraz 20.07.2012 r., oferta Przystepujacego oraz
Odwotujacego, wezwaniem Zamawiajagcego z dnia 10.09.2012 r. do uzupetnienia
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp/ wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp skierowanym do
Przystepujacego, uzupetnieniem oraz wyjasnieniami w tym zakresie udzielonymi przez
Przystepujacego przestanymi w dniu 13.09.2012 r. wraz z zatacznikami, wezwaniem
Zamawiajacego z dnia 10.09.2012 r. do uzupeinienia w trybie art. 26 ust.3 Pzp/
wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp skierowanym do Odwotujacego, uzupetnieniem
oraz wyjasnieniami w tym zakresie udzielonymi przez Odwolujacego przestanymi
w dniu 17.09.2012 r. wraz z zatgcznikami, pismem z dnia 17.09.2012 r. Zamawiajacego
skierowanym do Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp. z o.o.
z siedzibg w Cieszynie i odpowiedzig z dnia 18.09.2012 r., informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej, odwotaniem, przystapieniem, odpowiedzia na odwolanie, jaki
i wyciggami z dwéch katalogéw Przystepujacego oraz kopig oswiadczenia producenta
FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-Marianskié Hory, Republika Czeska ztozonymi na
rozprawie odpowiednio przez Odwotujacego oraz Przystepujacego, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ziozonych ustnhie do

protokotu w toku rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,
a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajagcy go do ziozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow.
Odwotujacy, ktorego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu ztozonych ofert (w zadaniu 8),
zaraz po ofercie Przystepujacego uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku potwierdzenia
sie podnoszonych zarzutdw wobec oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamodwienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2091/12, postanowien SIWZ, odpowiedzi na pytania Zamawiajagcego z dnia
18.07.2012 r. oraz 20.07.2012 r., oferty Przystepujacego oraz Odwotujgcego, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 10.09.2012 r. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp/ wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp skierowanego do Przystepujacego, uzupetnienia oraz wyjasnien

w tym zakresie udzielonymi przez Przystepujacego przestanymi w dniu 13.09.2012 r. wraz



z zalgcznikami (o$wiadczeniem z dnia 27.07.2012 r., informacjg techniczng z dnia
26.07.2012 r., atestem jakosci z dnia 07.08.2012 r.), wezwania Zamawiajagcego z dnia
10.09.2012 r. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp/ wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
skierowanego do Odwotujgcego, uzupetnienia oraz wyjasnien w tym zakresie udzielonymi
przez Odwotujgcego przestanymi w dniu 17.09.2012 r. wraz z zatgcznikami (o$wiadczeniem
MINE MASTER Sp. z o.0., FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-Marianskié Hory, Republika
Czeska, deklaracja zgodno$ci oraz Swiadectwo jakosci), pisma z dnia 17.09.2012 r.
Zamawiajacego skierowanego do Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Cieszynie i odpowiedzi z dnia 18.09.2012 r., informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie, jaki i wyciggow
z dwdch katalogéw Przystepujacego oraz kopii oswiadczenia producenta FITE a.s., Vystavni
2224/8, Ostrava-Marianskié Hory, Republika Czeska ztozonymi na rozprawie odpowiednio

przez Odwotujgcego oraz Przystepujacego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

W ramach Rozdz. V Zamawiajgcy okreslit warunki wymagane od Wykonawcow,
w ust. 2 stwierdzit, Ze w celu potwierdzenia spetniania opisanych warunkéw Wykonawca
musi zatgczy¢ do oferty dokumenty okreslone rozdziale VI. Zgodnie ust.1 pkt 9 rozdz. VI
pozostate dokumenty zostaly okreslone w Cz. Il SIWZ Opis przedmiotu zamodwienia.
W ramach Cz. Ill - Zadanie 8-Olej silnikowy specjalny przeznaczony do urzgdzen firm SMT
SCHARF, FITE-BIZON, BEVEX. Olej stosowany — Lubra Super SHPD. W pkt 6 Cz. lll
Zamawiajacy okreslit, ze oferta powinna zawiera¢ dokumenty potwierdzajace spetnienie
wymagan okreslonych w Cz. lll SIWZ. Zamawiajagcy w ramach odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego z dnia 18.07.2012 r. oraz 20.07.2012 r. wprowadzit do Cz. Il Opis
przedmiotu zamowienia pkt 6 ppkt 6: ,6/Wykonawcy, ktérzy ztozg oferty obejmujgce grupy nr
5, 8 13, 14,15 i 19 zobowigzani sgq zatgczy¢ do oferty oswiadczenia producentéw maszyn
i urzgdzen okres$lonych w treSci tych grup, ze oferowane przez niego oleje, mogg byc¢
stosowane do wyprodukowanych przez nich maszyn i urzgdzen wymienionych w tresci w/w
grup”. W ramach oferty Przystepujacy na str. 247 przediozyt oswiadczenie SMT SCHARF
z dnia 07.03.2007 r., na str. 248 Slaskiego Przedsigbiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp. z 0.0.



z siedzibg w Cieszynie z dnia 27.07.2012 r. — odnos$nie oferowanych olejow FUCHS Oil
Corporation (PI) Sp. z 0.0. —-TITAN CARGO MC 10 W 40 B, za$ na str. 249 Bevex.
W ramach oferty Odwolujgcego na str. 105 przediozyt o$wiadczenie Slaskiego
Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp. z o0.0. z siedzibg w Cieszynie z dnia

25.07.2012 r. odno$nie oferowanego oleju Lubra Super SHPD.

W dniu 10.09.2012 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego do uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp/ wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie brakujgcego oswiadczenia
producenta maszyn i urzadzen FITE-BIZON. W dniu 13.09.2012 r. Przystepujacy przekazat
uzupetnienie oraz wyjasnienia w tym zakresie wraz z zatgcznikami (o$wiadczeniem
Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp. z 0.0. z siedzibg w Cieszynie z dnia
27.07.2012 r., informacjg techniczng z dnia 26.07.2012 r., atestem jakosci z dnia
07.08.2012 r.). W dniu 10.09.2012 r. Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26
ust. 3 Pzp/ wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 Pzp w zakresie brakujgcego oswiadczenia
producenta maszyn i urzadzen FITE-BIZON oraz SMT SCHARF. W dniu 17.09.2012 r.
Odwotujgcy przestat uzupetnienia oraz wyjasnienia w tym zakresie wraz z zatgcznikami
(oswiadczeniem MINE MASTER Sp. z o.0. — jak wskazano wytacznego przedstawiciela
producenta firmy — J.H.FLETHER & C.O. na Polske; FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-

Marianskié Hory, Republika Czeska, deklaracja zgodnosci oraz swiadectwo jakosci),

Zamawiajacy pisma z dnia 17.09.2012 r. skierowanym do Slaskiego Przedsiebiorstwa
Inwestycyjnego ATUT Sp. z 0.0. z siedzibg w Cieszynie zwrécit sie 0 doprecyzowanie jak
forma wspotpracy (np. dystrybutora, przedstawiciela) wzajemnych zaleznosci prawnych (np.
powigzan kapitatowych) taczy Slaskie Przedsiebiorstwo Inwestycyjnego ATUT Sp. z o.o.
z siedzibg w Cieszynie z FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-Marianskié Hory, Republika
Czeska. Wskazat takze w jego ramach, ze informacje niniejsze sg niezbedne do
potwierdzenia wyjasnien i oswiadczen ztozonych przez Wykonawcdéw w toczacym sie
postepowaniem przetargowym, zwigzanych z mozliwoscig stosowania oferowanych wyrobow
(olei) w urzadzeniach uzywanych przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi z dnia 18.09.2012 r.
ATUT Sp. z o.0. z siedzibg w Cieszynie poinformowat Zamawiajacego, ze jest jedynym
przedstawicielem handlowym na rynku polskim FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-

Marianskié Hory, Republika Czeska zgodnie z umowg pomiedzy w/w podmiotami.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego: a) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,
b) art. 24 ust. 2 pkt 4 ust. 2 Pzp, c) art. 26 ust. 3 Pzp oraz d) art. 7 Pzp, z uwagi na



zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego i odrzucenia jego oferty, mimo nie dotgczenia do
oferty w zakresie zadnia 8 - o$wiadczenia producenta czeskich spalinowych kolejek
wymaganego postanowieniami SIWZ Cz. Il pkt 6 ppkt 6, Izba uznata niniejsze zarzuty za
chybione. Jednoczesnie wskazujac, ze z uwagi na ich charakter zasadne jest rozpatrzenie
ich tgcznie.

W tym kontekscie, lzba wskazuje takze, Zze odnosnie kwestii zasadniczych
i argumentacji zawartej w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego i podtrzymanych na
rozprawie, a popartych przez Przystepujgcego, nalezy stwierdzi¢, iz co do zasady jest ona
stuszna, z tym Zze samo btedne wskazanie podanie podstawy prawnej potgczone
z przedstawieniem witasciwej podstawy faktycznej nie powinno zawsze skutkowac
oddaleniem zarzutu. Z tych wzgledéw przychylajac sie do stanowiska, ze sporne
oswiadczenie ma charakter dokumenty przedmiotowego z racji, giébwnie umiejscowienia
w Cz. lll Opis przedmiotu zamoéwienia (pkt 6 Cz. Ill Zamawiajacy okreslit, ze oferta powinna
zawiera¢ dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan okreslonych w Cz. Il SIWZ), ktéra
jednoznacznie determinuje jego charakter, Izba uznata, ze de facto — zarzut (a nie zarzuty)
odnoszacy sie do kwestii braku spornego oswiadczenia producenta czeskich spalinowych
kolejek nalezy rozpatrzy¢ merytorycznie, takze w kontekscie naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 Pzp.

W ocenie lzby, brak jest podstaw do podwazania prawidiowosci wyboru oferty
Przystepujacego w zadaniu 8. Izba analizujgc dokumentacje postepowania o zamowienie
publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos$¢ z oryginatem o sygn. akt: KIO 2091/12 oraz oryginaty okazane na rozprawie
dostrzegta, ze swoisty brak konsekwenciji, ktéry Odwotujgcy uznaje za naruszenia art. 7 Pzp
wynikat z braku wiedzy Zamawiajgcego. Ostatecznie dopiero postepowanie wyjasniajace
prowadzone przez Zamawiajgcego (pismo z dnia 17.09.2012 r. Zamawiajgcego skierowane
do Slaskiego Przedsiebiorstwa Inwestycyjnego ATUT Sp. z 0.0. z siedzibg w Cieszynie,
odpowiedz z dnia 18.09.2012 r.) utwierdzity Zamawiajgcego w zasadnosci wyboru oferty
Przystepujacego w zadaniu 8. Wtasciwym jest réwniez zwrécenie uwagi Odwotujagcemu, ze
takze podobny dylemat, co wskazany w ofercie Przystepujgcego istniat w ofercie
Odwotujgcego (zadanie 5 - oswiadczeniem MINE MASTER Sp. z o.0. — jak wskazano
wylgcznego przedstawiciela producenta firmy — J.H.FLETHER & C.O. na Polske), cho¢ nie
w zakresie tego samego producenta i zadania. Zamawiajgcy uznat wiec, ze skoro w zakresie
producenta czeskiego jego autoryzowany producent na Polskie moze sktada¢ stosowne
oswiadczenia, to takze jest to mozliwe w analogicznej sytuacji u innego producenta, stad
uznat wyjasnienia Odwotujagcego w zakresie zadania 5 z dnia 17.09.2012 r. Z tych tez

wzgledow Zamawiajacy nie mogt kwestionowa¢ os$wiadczenia dostarczonego przez



Przystepujacego w dniu 13.09.2012 r., wobec otrzymania bezposredniego oswiadczenia
producenta czeskiego dostarczonego przez Odwotujgcego na wezwanie z dnia 10.09.2012 r.
Oba dokumenty byly bowiem prawidtowe i spetnialy narzucony przez Zamawiajgcego

wymaog.

Dowdd przedstawiony przez Przystepujagcego na rozprawie, tzn. oswiadczenie
producenta FITE a.s., Vystavni 2224/8, Ostrava-Marianskié Hory, Republika Czeska z dnia
04.10.2012 r., w ocenie Izby, jedynie wtornie potwierdza wczesniej wykazane okolicznosci
dotyczgce oswiadczenia producenta czeskich spalinowych kolejek wymaganego
postanowieniami SIWZ Cz. Il pkt 6 ppkt 6.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie
zaniechania wezwania Przystepujacego do uzupetnienia oferty w zakresie zadania 8 —
oswiadczenia producenta SMT SCHARF wymaganego postanowieniami SIWZ Cz. Ill pkt 6
ppkt 6, Izba uznata, ze nastgpito rozszerzenie zakresu zarzutéw zawartych w dowotaniu, tak
w zakresie podstawy faktycznej, jak i prawnej. Odwotujacy dopiero na rozprawie podnidst
kwestie oswiadczenia producenta SMT SCHARF z 2007 r. i przedstawiat na tg okolicznosé
kopie wyciagi dwoch folderéw Przystepujacego. W ocenie, Izby tak na str. 3, jak i 5
odwofania nie poruszana kwestia oswiadczenia firmy producenta SMT SCHARF,
w jakimkolwiek kontekscie. Z tych wzgledéw (z uwagi na art. 190 ust. 7 Pzp), Izba niniejszg
kwestie pozostawia bez rozpoznania. Jedynie na marginesie zwracajgc uwage, ze kwestia
folderéw producenta olejow FUCHS Oil Corporation (Pl) Sp. z 0.0. oraz wspierania na ich
podstawie stanowiska odnoszgcego sie do catosci asortymentu oferowanego przez danego
producenta olejow i smaréw jest problematyczne, tym bardziej, ze przedtozono foldery tylko
dwa wyciggi folderow na 2011 r., a nie rok biezacy, czy tez lata wczesniejsze. Izba
dostrzegta rowniez, ze niniejszy zarzut zostat oparty na wezwaniu wystosowanym przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego z dnia 10.09.2012 r., jesli wiec byt tak istotny, Odwotujacy

miat mozliwos¢ jego zawarcia w odwotaniu, czego nie uczynit.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 24 ust.1 pkt 8 Pzp, Izba uznata, na podstawie
oswiadczenia Odwotujgcego ztozonego na rozprawie, ze mamy do czynienia z omyika

pisarska i nie byto zamiarem Odwotujgcego formutowania tego rodzaju zarzutu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybdr, jako
najkorzystniejszej, oferty Przystepujacego, wobec nie potwierdzenia sie pozostatych

zarzutéw nalezy oddalic.



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasadzenie Kkosztow wynagrodzenia pethomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 z4, tj. tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). Izba nie uznata kosztéw zwigzanych ze
zwrotem kosztéw przejazdu na trasie Lublin — Warszawa — Lublin, uznajac, ze przedtozona
na rachunku wycena dotyczy nie tylko dojazdu na rozprawe, ale takze kosztéw zwigzanych
z powrotem z rozprawy. Nadto, Zamawiajacy nie okreslit na czym opart przedstawiong
wycene, nie wiadomo réwniez jakim srodkiem transportu miat miejsce przedmiotowy
przejazd, stad trudno jest uzna¢ przedstawiong wycene za miarodajng i dokonaé

ewentualnego miarkowania, tzn. zaliczenia kosztéw za dojazd na rozprawe.

Przewodniczacy :



