Sygn. akt: KIO 2536/21

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce KONPAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Konopkach
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg
w Warszawie

przy udziale wykonawcy PETROJET Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg
w Pionkach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego KONPAL Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Konopkach i
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego KONPAL Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Konopkach na rzecz zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset
zlotych zero groszy) stanowigcg zwrot uzasadnionych kosztow postepowania
poniesionych przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....cccooeeveriiieeeee e

Sygn. akt: KIO 2536/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Bezgotéwkowy zakup
oleju napedowego ON oraz wodnego roztworu mocznika (AdBlue) do samochodow
stuzbowych oraz sprzetu Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie sp.



z 0.0.” (nr ref. SZP.27.26.2021.KR). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 129-
341706. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129, dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamodwienia przekracza progi unijne,

o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 26 sierpnia 2021 r. wykonawca KONPAL Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Konopkach (dalej jako ,Odwotujacy”) wnidst odwotanie
wobec czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w ww. postepowaniu w zakresie Zadania 1
zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) oraz pkt 5 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktora zostata ztozona przez wykonawce Petrojet
Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu
posiadania uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnoSci gospodarczej lub zawodowej
oraz, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie dokumentu koncesji obejmujgcej swoim
przedmiotem obrét olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne, mimo iz ztozenie takiego
dokumentu byto wymagane, a takze ktérej tresS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia,
gdyz wykonawca ma zamiar wykonywa¢ zamdwienie niezgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego w szczegolnosci w zakresie zgtoszen SENT oraz rozliczen.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, przeprowadzenia
ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy Petrojet.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwolujgcy opisat stan faktyczny i przywotat
postanowienia SWZ odnoszace sie do przedmiotu odwotania. Podniost, ze Zamawiajgcy nie
réznicowat warunkéw udziatu w postepowaniu ani sposobu wykazania ich spetniania
zaleznie od wybranego wariantu. Innymi stowy dla Zadania 1, zaréwno wariant |, jak i wariant
Il wymagat posiadania koncesiji obejmujgcej swym przedmiotem obrot olejem napedowym
oraz zbiorniki naziemne. Dodat, iz spos6b realizacji Zadania | pomiedzy wariantem | oraz
wariantem Il jest podobny. W obu przypadkach Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
dostarczat paliw ciektych za pomocg infrastruktury technicznej, w tym zbiornikéw
naziemnych. Zaréwno paliwo, jak i zbiorniki miaty naleze¢ do wykonawcy do chwili
tankowania. Zdaniem Odwotujgcego potwierdzenie, iz dla Zadania 1 wariant | jest niezbedna
koncesja obejmujgca swym przedmiotem obrét olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne
stanowi réwniez potwierdzenie, iz taka koncesja jest niezbedna réwniez dla Zadania 1
wariant ll. Odwotujgcy zauwazyh, ze wykonawca Petrojet posiada uprawnienia (koncesje) na
obrét paliwami ale bez wykorzystania infrastruktury naziemnej koncesjonariusza (wykonawcy
Petrojet). Odwolujgcy nie zgodzit sig z tezg, iz uzywanie zbiornika naziemnego
pozostajgcego wlasnoscig wykonawcy Petrojet do dystrybucii paliwa pozostajgcego
wiasnoscig wykonawcy Petrojet nie wymaga koncesiji obejmujgcej swym przedmiotem obrot
olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne. Koncesja obejmujgca swym przedmiotem obrét
olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne stanowi dokument podmiotowy, skfadany w celu
wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu jak 6.2.2.1. SWZ. Zdaniem
Odwolujgcego rozwazania wykonawcy Petrojet przedstawione w pismie z dnia 10 sierpnia
2021 r. sg réwniez spdznione. Wykonawca Petrojet powinien byt je przedstawi¢ w sposéb i w
terminach przewidzianych w art. 135 ust. 1 ustawy Pzp (wyjasnienie tresci SWZ) lub art. 515
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o
udzielenie zamowienia lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw zamoéwienia).

Reasumujac, zaktadany przez Zamawiajgcego sposéb realizacji zaméwienia
obejmowat wymaganie posiadania takiej koncesji. Koniecznym wiec byto postawienie
warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, iz posiadanie koncesji w catym
przewidzianym zakresie jest konieczne do prawidiowej realizacji zamdwienia. Odwotujacy
podni6st ponadto, iz w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp chodzi o warunki udziatu w
postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentacji zamoéwienia. W
postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, iz ,,0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, tj. posiadajg uprawnienia do prowadzenia
dziatalnosci w zakresie obrotu paliwami ciektymi, zgodnie z ustawg Prawo Energetyczne
(tekst jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z p6zn. zm.), obejmujgce swym przedmiotem obrét olejem
napedowym oraz zbiorniki naziemne.” (pkt 6.2.2.1. SWZ), tymczasem wykonawca Petrojet
nie posiada konces;ji obejmujacej swym przedmiotem zbiorniki naziemne, co jasno wynika z
treSci koncesji Nr OPC/16713/19693/W/DPC/2018/MJ oraz przedstawionych przez
Wykonawce Petrojet w dniu 10 sierpnia 2021 r. wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat takze na art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢) ustawy Pzp, podnoszac, ze
z dokumentaciji postepowania, w szczegolnosci z zapisu 7.3.1.1. SWZ, jasno wynika, iz
»aktualna koncesja na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie obrotu paliwami ciektymi,
wydana przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki stosownie do ustawy Prawo



Energetyczne (tekst jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z p6zn. zm.) obejmujgca swym przedmiotem
obrot olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne” byta wymagana jako podmiotowy $rodek
dowodowy. Dokonujgc wyktadni zapisu 7.3.1.1. SWZ zgodnie z zasadami logiki prawniczej
oraz przyjetymi zasadami wyktadni oSwiadczenh woli nalezy przyjaé, iz Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia przedmiotowego $rodka dowodowego tj. koncesiji, kiéra obejmowataby
swoim przedmiotem tgcznie obrot olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne. Wykonawca
Petrojet nie przedstawit wymaganego podmiotowego srodka dowodowego, tj. koncesiji, ktdra
obejmowataby swoim przedmiotem fgcznie obrot olejem napedowym oraz zbiorniki
naziemne. Niespornym jest, iz koncesja wydana dla Petrojet
OPC/16713/19693/W/DPC/2018/MJ na obrot paliwami cieklymi na okres od 19 stycznia

2018 r. do 31 grudnia 2030 r. nie obejmuje swym przedmiotem zbiornikbw naziemnych.
Hipoteza normy wyinterpretowanej z cytowanego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit c) ustawy Pzp,
obejmuje wtasnie takg sytuacje, czyli brak ztozenia przez wykonawce $rodka dowodowego
wymaganego przez Zamawiajgcego. Dyspozycja réwniez jest jasna i nakazuje
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie przedstawit wymaganego
podmiotowego $rodka dowodowego.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz w celu ominiecia koniecznosci posiadania koncesiji
do realizacji zamowienia wykonawca Petrojet zaktada sposéb realizacji niezgodny z
warunkami zamoéwienia. Jest to dziatanie chybione, gdyz zmiana sposobu realizaciji
zamowienia nie spowoduje zmiany warunkow udziatu w postepowaniu ani opisu sposobu ich
spetniania. W swoich wyja$nieniach z 10 sierpnia 2021 r. wykonawca Petrojet przedstawit
zaktadany przez siebie sposob realizacji zamowienia i wskazat, ze: ,,Z uwagi na ograniczenia
w transporcie paliw ptynnych wynikajgcych z ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o systemie
monitorowania drogowego i kolejowego przewozu towaréw oraz obrotu paliwami opatowymi
(Dz. U. z 2020 r poz. 859) zostanie za kazdym razem stworzony SENT na platformie
Krajowej Administracji Skarbowej na ilos¢ dostarczong do zbiornika ktérg Zamawiajacy
winien potwierdzi¢.” Odwotujacy podkreslit, ze zaden z zapiséw dokumentacji zamdwienia
nie obliguje Zamawiajgcego do wypetniania lub potwierdzania zgtoszen SENT. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy w ogole nie bedzie mogt tego uczyni¢, gdyz zaréwno zbiorniki,
jak i paliwo pozostajg na tym etapie wiasnoscig wykonawcy, na co wyraznie wskazujg
warunki zamoéwienia odnoszace sie do faktu, iz paliwo ma by¢ rozliczone dopiero po
zatankowaniu. Odnoszac sie do zawartego w wyjasnieniach Petrojet stwierdzenia ,Dostawa
wygeneruje dokument WZ ktory stanie sie jedynie potwierdzeniem ilosci dostarczonego oleju
napedowego do zbiornika. Rozliczenie i f. vat powstanie natomiast dopiero po zsumowaniu
ilosci pobranego paliwa wedtug okreséw i wytycznych podanych w SWZ.” Odwotujgcy
podnibst, ze Zamawiajgcy zaktadat, iz paliwo bedzie fakturowanie dopiero po tankowaniu, a
nie juz po dostarczeniu do zbiornika. Dziatajagc w sposéb proponowany przez wykonawce
Petrojet Zamawiajgcy zapfaci rowniez za paliwo, ktérego moze nie zatankowac do konca
realizacji zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat, iz terminy wystawienia faktur nie musza
pokrywac sie z terminami okreslonymi w § 3 ust. 5 projektowanych postanowien umowy dla
wariantu Il Zadanie 1. W szczegdlno$ci z uwagi na fakt, iz faktura wystawiona do
dokumentéw WZ musi by¢ zgodna z tym dokumentem. lle bedzie dostaw w miesigcu tyle
faktur Zamawiajgcy otrzyma. Po wystawieniu dokumentu WZ paliwo przechodzi na witasnosc¢
Zamawiajgcego, a wiec rowniez odpowiedzialnos¢ za administrowanie i sktadowanie. Jest to
niezgodne z postanowieniami SWZ, ktore zaktadaty zakup paliwa przez Zamawiajgcego
dopiero po zatankowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego opisana przez Petrojet metoda wykracza poza dopuszczalny
dla zadania 1 wariant Il sposobu realizacji zaméwienia i ma prowadzi¢ wytgcznie do obejscia
warunku posiadania koncesji obejmujgcej swym przedmiotem réwniez zbiorniki naziemne.
W ocenie Odwolujacej wymog posiadania koncesji obejmujacej swym przedmiotem réwniez
zbiorniki naziemne stanowi réwniez wymaganie, co do sposobu realizacji zamdwienia.
Zapisy dokumentacji zamowienia nalezy odczytywa¢ w catosci, co tylko dalej potwierdza
niezgodno$¢ zatozen wykonawcy Petrojet z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujacy
wskazat na art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, podkreslajac, ze Zamawiajgcy nie moze prowadzi¢ z
wykonawcami negocjacji dotyczacych tresci oferty - jest w tym zakresie zwigzany
oswiadczeniami ztozonymi przez wykonawce oraz zapisami dokumentacji zamowienia. Nie
moze na etapie prowadzenia postepowania uznag, iz tres¢ oferty zmierzajgca do wykonania
wariantowego w rozumieniu art 92 ust. 1 ustawy Pzp jest do przyjecia, jezeli Zamawiajacy
nie zaznaczyt, iz dopuszcza oferty wariantowe. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy
Zamawiajgcy wprost nie dopuscit ofert wariantowych (pkt 4.5. SWZ) w rozumieniu art. 92 ust.
1 ustawy Pzp i postawit wymagania dotyczace dysponowania odpowiednig koncesja,
sposobu fakturowania oraz odpowiedzialnosci za paliwo, ktdérych to wymagan oferta Petrojet
nie spetia. Odwolujacy wskazat na art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp podnoszac, iz warunki
zamowienia wynikajg z dokumentaciji zamowienia i obejmujg omoéwione powyzej wymagania
dotyczace dysponowania odpowiednig koncesja, sposobu fakturowania oraz przejscia
wiasnosci paliwa, ktérych to wymagan oferta Petrojet nie spetnia. W takiej sytuacji wprost
zachodzi przestanka do odrzucenia oferty wykonawcy Petrojet wskazana w art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.



Zamawiajacy na posiedzeniu w dniu 4 pazdziernika 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w cato$ci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionej
przez Odwotujgcego argumentacji oraz o zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz

Zamawiajgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
w postepowaniu odwotawczym, popartych rachunkiem ztozonym do akt sprawy na
rozprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Wobec spetnienia wymogow okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgloszenie przystgpienia dokonane przez wykonawce PETROJET Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pionkach (dalej jako ,Przystepujacy”) po
stronie Zamawiajgcego i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktdrego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia
oferty Przystepujacego, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktdrych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SWZ, oferte
Przystepujgcego, wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego w
zakresie posiadanej koncesiji i udzielone przez Przystepujgcego w odpowiedzi wyjasnienia,
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto
dowody z dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego na rozprawie w postaci koncesiji
posiadanej przez Odwotujgcego (decyzja Prezesa URE z dnia 17 maja 2019 r.) oraz umoéw,
ktére Przystepujacy obecnie realizuje na podstawie posiadanej koncesji, tj. umowy z dnia 17
marca 2021 r. zawartej z Gminnym Przedsiebiorstwem Komunalnym Meltgiew Sp. z 0.0,
umowy z dnia 25 czerwca 2021 r. zawartej z Miejskim Zaktadem Komunikacyjnym Sp. z o.0.
oraz umowy z dnia 11 marca 2021 r. zawartej z JSW Zwatowanie i Rekultywacja Sp. z o.0.,
na okoliczno$ci wynikajgce z ich tresci i wskazane przez Przystepujacego.

Izba ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem postepowania jest bezgotowkowy zakup oleju napedowego ON oraz
wodnego roztworu mocznika (AdBlue) do samochodéw stuzbowych oraz sprzetu
Zamawiajgcego. Zamawiajagcy w pkt 4.2 Czesci | SWZ - IDW dopuscit sktadanie ofert

czeSciowych z podziatem na 2 zadania okreslone w Czesci Il SWZ - Opis Przedmiotu
Zamowienia, tj. Zadanie 1 - bezgotowkowy zakup oleju napedowego ON do samochodéw
stuzbowych oraz sprzetu Zamawiajgcego; Zadanie 2 - bezgotéwkowy zakup wodnego
roztworu mocznika (AdBlue) do samochodow stuzbowych oraz sprzetu Zamawiajacego.

Zamawiajgcy w pkt 6.2.2.1 okreslit jako warunek udziatu w postepowaniu dla zadania
nr 1 warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub
zawodowej, tj. posiadajg uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci w zakresie obrotu
paliwami ciektymi, zgodnie z ustawg Prawo Energetyczne (tekst jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z
poézn. zm.), obejmujgce swym przedmiotem obrot olejem napedowym oraz zbiorniki
naziemne. Zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia
aktualno$ci uprawnien, o ktérych mowa powyzej przez caty okres obowigzywania umowy.
Zgodnie z pkt 7.3.1.1 SWZ - IDW podmiotowym Srodkiem dowodowym w tym zakresie byta
aktualna koncesja na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie obrotu paliwami cieklymi, wydana
przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki stosownie do ustawy Prawo Energetyczne (tekst
jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z pdzn. zm.) obejmujgca swym przedmiotem obrét olejem
napedowym oraz zbiorniki naziemne.



W czesci ll SWZ - OPZ w zakresie zadania nr 1 Zamawiajgcy wskazat m.in., iz umowa
bedzie realizowana przez okres 24 miesiecy, liczac od dnia podpisania umowy, w oparciu
o cene hurtowg netto sprzedazy producenta (cena z oficjalnej strony internetowej
Producenta) obowigzujgca w dniu tankowania po uwzglednieniu oferowanej marzy,
wyszczegolnionej w formularzu cenowym oraz po doliczeniu podatku VAT zgodnie z
przepisami obowigzujgcymi w dniu jego naliczenia. Zamawiajgcy wskazat, iz dopuszcza
realizacje przedmiotu zamowienia poprzez zastosowanie wariantu | lub wariantu II.
Oferowany przez wykonawce sposob realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca
wskazuje w formularzu oferty. Wykonawca moze wskazac¢ w ofercie tylko jeden wariant.
Zamawiajacy wskazat takze, iz prognozowane miesieczne srednie zuzycie oleju
napedowego wynosi okoto 170.000 litréw (prognozowane zuzycie w okresie 24 miesiecy:
4.080.000 litréw), w tym z Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw ,Kampinoska” w Warszawie
przy ul. Kampinoskiej 1, okoto 30.000 litréw. Zamawiajgcy bedzie tankowat przedmiot
zamobwienia wedtug potrzeb. Podane powyzej ilosci litréw w skali miesigca sg tylko prognozag
i Zamawiajacy nie jest tymi iloSciami zwigzany. Zamawiajacy wskazat takze siedem
lokalizacji poszczegdlnych Rejonéw Zamawiajgcego, dla ktérych majg byé wystawiane
faktury wraz z raportami (zestawieniami). Zamawiajgcy zastrzegt tez mozliwosc¢
wprowadzenia zmian tych lokalizacji w przypadku zmiany lokalizacji i zmian wynikajacych ze
struktury organizacyjnej Zamawiajgcego (m.in. zmiana nazw, zmiana adres6w, zmniejszenie
lub zwiekszenie ilosci wystawianych faktur).

W SWZ-OPZ, w odniesieniu do wariantu Il wskazano m.in., iz w przypadku realizacji
zamowienia w wariancie Il Wykonawca zobowigzuje sie do udostepnienia, w ramach
tacznego wynagrodzenia wykonawcy, na okres trwania umowy, w lokalizacjach wskazanych

w pkt 16 ppkt b) - f) wymagan dotyczacych przedmiotu zamoéwienia i realizacji zlecenia
zbiornikdw spetniajgcych warunki okre$lone w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia
18.09.2001 r. w sprawie warunkéw technicznych dozoru technicznego, jakim powinny
odpowiadac¢ zbiorniki bezci$nieniowe i niskocisnieniowe przeznaczone do magazynowania
materiatow cieklych zapalnych (Dz. U. z 2001 r., Nr 113, poz. 1211 z p6zn. zm.) z uktadem
dystrybucyjnym do bezobstugowego poboru paliwa identyfikujacego niezaleznie pojazdy
samochodowe, maszyny i urzgdzenia oraz kierowcow, stuzgce do wewnetrznego tankowania
pojazdow Zamawiajgcego olejem napedowym. Zamawiajgcy wskazat, iz zbiorniki zostang
udostepnione Zamawiajgcemu na okres trwania umowy w ramach tgcznego wynagrodzenia
wykonawcy. Zbiorniki stanowig wiasnos¢ wykonawcy, a na czas obowigzywania umowy
zostajg przekazane do wytgcznego korzystania przez Zamawiajgcego. Korzystanie z nich
nastepuje w ramach tgcznego wynagrodzenia wykonawcy, bez koniecznoéci ponoszenia
przez Zamawiajgcego dodatkowych kosztow. Pojemnosc¢ zbiornikbw musi zapewni¢
mozliwos¢ biezgcego dostepu do paliwa/ptynu (mozliwos¢ tankowania bez przestojow) przy
zatozeniu, ze dobowe zapotrzebowanie na olej napedowy moze wynie$¢ nawet 5.000 litréw
(w jednej lokalizacji). Wskazano takze, ze dostawa oleju napedowego do zbiornikéw musi
by¢ realizowana bez wezwania Zamawiajacego, w sposéb zapewniajgcy ciggto$¢ tankowan
przez Zamawiajgcego, tj. wykonawca zobligowany jest prowadzi¢ staty monitoring ilosci
paliwa w zbiornikach. Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz wykonawca bedzie fakturowat olej
napedowy, we wskazanych w pkt 13 wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia i
realizacji zlecenia, okresach rozliczeniowych, po zatankowaniu go przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca utrzymywat minimalny stan oleju napedowego w
zbiornikach na poziomie min. 2 tys. litréw.

Zgodnie z § 3 ust. 5 wzoru umowy (Czes¢ VI SWZ - Projektowane Postanowienia
Umowy) wykonawca niezwiocznie po zakonczeniu kazdego okresu rozliczeniowego (od 1-go
do 15-go oraz od 16-go do ostatniego dnia miesigca kalendarzowego) bedzie wystawiat
Zamawiajgcemu zbiorcze faktury dla kazdej lokalizacji Rejonéw Zamawiajgcego odrebnie
(zgodnie z § 2 ust. 20 umowy). Faktury wraz zatgcznikami, o ktorych mowa w § 2 ust. 20
umowy, muszg by¢ dostarczone koordynatorowi realizacji umowy ze strony Zamawiajgcego
w formie nosnika elektronicznego tj. ptyta CD, DVD, pendrive badz plik przekazany przez
poczte elektroniczng (scan faktur i zestawien). Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
samodzielnego pobierania obrazu faktur np. ze strony dedykowanej Zamawiajgcemu pod
warunkiem, ze wykonawca po zakonczeniu okresu rozliczeniowego przesle do
Zamawiajgcego, drogg elektroniczng, na adres mailowy koordynatora realizacji umowy ze
strony Zamawiajgcego, wskazanego w § 2 ust. 25 umowy, raport (zestawienie) ze
zrealizowanych operacji tankowania oraz informacje o mozliwosci pobrania faktur. Realizacja
wg dopuszczenia bedzie uznana za dostarczenie faktur koordynatorowi realizacji umowy ze
strony Zamawiajgcego, wskazanego w § 2 ust. 25 umowy. Zgodnie zas z ust. 6 ptatnos¢ za
przedmiot umowy dokonana bedzie przez Zamawiajgcego w terminie 14 dni, liczgc od dnia
otrzymania przez Zamawiajgcego prawidtowo wystawionych faktur i bedzie realizowana
przelewem na rachunek bankowy wykonawcy wskazany na fakturach.

W postepowaniu na Zadanie 1 wplynety dwie oferty - Odwotujgcego i Przystepujacego.



Pismem z dnia 23 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego, ktorego oferte
oceniono najwyzej, na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych, w tym aktualnej koncesji na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
obrotu paliwami ciektymi, wydana przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki stosownie do
ustawy Prawo Energetyczne (tekst jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z pdzn. zm.) obejmujgcej
swym przedmiotem obrot olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne.

W odpowiedzi na to wezwanie Przystepujacy ztozyt decyzje Prezesa Urzedu Regulacii

Energetyki z dnia 30 kwietnia 2021 r. znak DPC.DPC-4.4113.171.2020.MSa ustalajaca tres¢
decyzji koncesyjnej na obrot paliwami ciektymi nr OPC/16713/19693/W/DPC/2018/MJ na

okres od 19 stycznia 2018 r. do 31 grudnia 2030 r. Zgodnie z punktem 1.1 Przedmiot

dziatalno$ci objetej koncesjg stanowi dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu
nastepujgcymi paliwami ciektymi:

- gazem ptynnym LPG 0 kodach CN: 2711 12, 2711 13, 2711 14 00, 2711 19 00,
z wylgczeniem mieszanin propanu - butanu uzyskiwanych w procesach uzdatniania
ptyndw ztozowych;

- benzynami silnikowymi o kodach CN: 2710 12 25 z wytgczeniem benzyn lakowych
i przemystowych, 2710 12 41, 2710 12 45, 2710 12 49, 2710 12 50, 2710 12 90, 2207 20

00 z wytgczeniem alkoholu etylowego skazonego i pozostatych wyrobow alkoholowych
skazonych, przeznaczonych na cele inne niz opatowe, napedowe lub zeglugowe;

- olejami napedowymi o kodach CN: 2710 19 43, 2710 20 11;
- olejami napedowymi (do celdéw grzewczych) o kodach CN: 2710 19 43;

- lekkimi olejami opatowymi o kodach CN: 2710 19 46, 2710 19 47, 2710 19 48, 2710 20
16, 2710 20 19;

- ciezkimi olejami opatowymi o kodach CN: 2707 99 19, 2707 99 91, 2707 99 99, 2710 19
62,2710 19 66, 2710 19 67;

na zasadzie posrednictwa w sprzedazy bez wykorzystania infrastruktury technicznej
eksploatowanej przez Koncesjonariusza.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 sierpnia 2021 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.: aktualng koncesje na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu paliwami ciektymi, wydang przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki stosownie do ustawy Prawo Energetyczne (tekst jedn. Dz. U.
2021 poz. 716 z p6zn. zm.) obejmujgcg swym przedmiotem obrot olejem napedowym oraz
zbiorniki naziemne. Zamawiajacy w pkt 6.2.2.1. SWZ wskazat, ze ,,0 udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunek dotyczacy uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, tj. posiadajg uprawnienia
do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie obrotu paliwami ciektymi, zgodnie z ustawg Prawo
Energetyczne (tekst jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z p6zn. zm.), obejmujgce swym
przedmiotem obrét olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne. Wykonawca zobowigzany
jest do zapewnienia aktualnosci uprawnien, o ktérych mowa powyzej przez caty okres
obowigzywania umowy”. Zgodnie z pkt 7.3.1.1 SWZ, w celu potwierdzenia spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu Wykonawca, ha wezwanie Zamawiajgcego miat
dostarczyc¢ aktualng koncesje na prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu paliwami
ciektymi, wydang przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki stosownie do ustawy Prawo
Energetyczne (tekst jedn. Dz. U. 2021 poz. 716 z p6zn. zm.) obejmujgcg swym przedmiotem
obrét olejem napedowym oraz zbiorniki naziemne - dotyczy Zadania 1. Wykonawca zfozyt na
Platformie, w dniu 02.08.2021 r., na wezwanie Zamawiajgcego (pismo nr

SZP.27.26.2021.4.KR z dnia 23.07.2021 r.), kopie Koncesiji nr

OPC/16713/19693/W/DPC/2018/MJ na obrét paliwami ciektymi na okres od 19.01.2018 r. do
31.12.2030 r. Zamawiajgcy dokonat analizy, treSci ww. Koncesiji i stwierdzit, ze nie obejmuje
ona swym przedmiotem zbiornikbw naziemnych, czego wymagat Zamawiajagcy w SWZ.
Ponadto, w pkt 1. Przedmiotowej Koncesiji - Przedmiot i zakres dziatalnosci, widnieje zapis:
~Przedmiot dziatalno$ci objetej niniejszg koncesjag stanowi dziatalnos¢ gospodarcza w
zakresie obrotu nastepujgcymi paliwami ciektymi: (...) - olejami napedowymi o kodach CN:



2710 19 43, 2710 20 11; (...) na zasadzie posrednictwa w sprzedazy bez wykorzystania
infrastruktury technicznej eksploatowanej przez Koncesjonariusza.” Majac na uwadze
powyzsze Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia w zakresie Zadania 1 aktualnej koncesji na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie obrotu paliwami cieklymi, wydanej przez Prezesa
Urzedu Regulaciji Energetyki stosownie do ustawy Prawo Energetyczne (tekst jedn. Dz. U.
2021 poz. 716 z pdzn. zm.) obejmujgcej swym przedmiotem zbiorniki naziemne.

W odpowiedzi na to wezwanie Przystepujacy wyjasnit, ze przestana koncesja spetnia
wszystkie postawione wymagania przez Zamawiajgcego w SWZ dla zadania 1 wariant Il tj.
zakupu oleju napedowego ON do samochodoéw stuzbowych oraz sprzetu Miejskiego
Przedsigbiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. poprzez udostgpnione zbiornik
Zamawiajgcemu na okres trwania umowy w ramach fgcznego wynagrodzenia do wytgcznego
korzystania przez Zamawiajgcego. Sprzedaz paliw do zbiornika ktory zostat oddany do
wytacznego korzystania przez jednego przedsigbiorce w mys| obowigzujgcej ustawy
traktowany jest jako zbiornik na uzytek wtasny a zakupione paliwo na potrzeby wiasne
przedsiebiorcy. Taki rodzaj sprzedazy nie wypetnia definicji stacji paliw ani staciji
kontenerowej o ktorych jest mowa w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21 listopada
2005 r. a tym samym nie dotyczg go przepisy zobowigzujgce do uzyskania koncesji z
wpisaniem adreséw poszczegoélnych zbiornikéw/ infrastruktury technicznej eksploatowane;j
przez dostawce paliw ptynnych. Do takiej sprzedazy dedykowana jest koncesja OPC na
obrét paliwami ciektymi.

Przystepujgcy wskazat, iz Wariant Il dla zadania 1 to sprzedaz paliw ktéra odbywa sie
w nastepujgcy sposob: Petrojet Sp.z 0.0. dostarczy do Zamawiajgcego dwuptaszczowe
zbiornikdw typu Fuelmaster ktoére zgtoszone beda do UDT przez firme Petrojet Sp. z 0.0. na
uzytkownika tj. Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. W uzyczonych
zbiornikach zamontowany zostanie system X-TRAC ktory bedzie stuzyt miedzy innymi do
monitoringu ilosci oleju w zbiornikach przez Wykonawce, planowaniu dostawy, dokonaniu
rozliczen oraz umozliwi Zamawiajgcemu w kazdej chwili skontrolowanie minimalnego stan
oleju napedowego w poszczegdéinych zbiornikach. Dostawa oleju napedowego do zbiornikow
bedzie realizowana bez wezwania Zamawiajgcego za pomoca autocystern wyposazonych w
legalizowane uktady wydawcze przy wskazaniach systemu minimalnej ilosci paliwa w
zbiornikach Z uwagi na ograniczenia w transporcie paliw ptynnych wynikajacych z ustawy z
dnia 9 marca 2017 r. o systemie monitorowania drogowego i kolejowego przewozu towaréw
oraz obrotu paliami opatowymi (Dz. U. z 2020 r poz. 859) zostanie za kazdym razem
stworzony SENT na platformie Krajowej Administracji Skarbowej na ilos¢ dostarczong do
zbiornika ktérg Zamawiajacy winien potwierdzi¢. Dostawa wygeneruje dokument WZ kiéry
stanie sie jedynie potwierdzeniem ilo$ci dostarczonego oleju napedowego do zbiornika.
Rozliczenie i f. vat powstanie natomiast dopiero po zsumowaniu ilosci pobranego paliwa
wediug okresow i wytycznych podanych w SWZ. Wracajgc do tematu koncesji z wezwania
to jest ona niezbedna ale tylko i wytgcznie dla zadania 1 wariant 1 tj. sprzedaz paliwa na
wskazanej sieci stacji paliwowych, zlokalizowanych w obrebie granic administracyjnych
miasta stotecznego Warszawy. Stacji paliw czyli obiektéw budowlanych, w sktad ktérego
moga wchodzi¢: budynek, podziemne zbiorniki magazynowe paliw ptynnych, podziemne lub
naziemne zbiorniki gazu ptynnego, odmierzacze paliw ptynnych i gazu ptynnego, instalacje
technologiczne, w tym urzgdzenia do magazynowania i zatadunku paliw ptynnych oraz gazu
ptynnego, instalacje wodno - kanalizacyjne i energetyczne, podjazdy i zadaszenia oraz inne
urzadzenia ustugowe i pomieszczenia pomocnicze. Takg forme sprzedazy obowigzujgce
przepisy zobowigzujg do uzyskanie stosownej koncesji w ktorej bedzie podany réwniez
doktadny adres posadowienia zbiornikéw wymienionych w informacji o rodzajach i lokalizacji
infrastruktury paliw cieklych wykorzystywanej do prowadzenie dziatalnoci. Majgc na uwadze
powyzsze w zatgczniku Przystepujacy raz jeszcze przestat koncesje obowigzujaca dla
Zadania 1 wariant Il.

Zamawiajacy w dniu 20 sierpnia 2021 r. dokonat wyboru oferty Przystepujgcego jako

najkorzystniejszej w Zadaniu 1.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c)
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce: b) niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, lub c) ktory nie
zlozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub



podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub
innych dokumentow lub o$wiadczen.

Okolicznoscig bezsporng w przedmiotowym postepowaniu byto to, ze Przystepujgcy
jako podmiotowy $rodek dowodowy stuzgcy potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w pkt 6.2.2.1 SWZ dla zadania nr 1 zfozyt dokument koncesji
obejmujgcy swym zakresem ,dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu nastepujgcymi
paliwami ciektymi: [...] na zasadzie posSrednictwa w sprzedazy bez wykorzystania
infrastruktury technicznej eksploatowanej przez Koncesjonariusza.” Z treSci ww. warunku
udziatu w postepowaniu wynikato zas, ze Zamawiajgcy wymagat posiadania przez
wykonawce ,uprawnienia do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie obrotu paliwami ciektymi,
zgodnie z ustawg Prawo Energetyczne, obejmujgcego swym przedmiotem obrot olejem
napedowym oraz zbiorniki naziemne.”

Argumentacja przedstawiona w odwotaniu w zakresie rozpoznawanego zarzutu
sprowadzata sie do stwierdzenia, ze zaréwno wariant |, jak i wariant Il realizacji zamowienia
wymagat posiadania koncesji obejmujgcej swym zakresem zbiorniki naziemne, gdyz w obu
tych wariantach Zamawiajgcy wymaga dostawy paliw cieklych za pomocg infrastruktury
technicznej, w tym zbiornikéw naziemnych. Odwotujgcy okolicznoéci tej jednak nie wykazat.

Po pierwsze, Odwotujgcy nie odpart twierdzen Przystepujacego, ze w wariant Il
realizacji zamowienia wpisuje sie rozwigzanie oferowane przez Przystepujgcego, tj. dostawa
oleju napedowego ON z wykorzystaniem dwuptaszczowych zbiornikbw naziemnych
0 pojemnosci do 5 m3 na potrzeby wiasne uzytkownika (Zamawiajgcego). Zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia dla tego wariantu wykonawca zobowigzywat sie do udostepnienia
zbiornikéw spetniajgcych warunki okreslone w rozporzgadzeniu Ministra Gospodarki z dnia
18.09.2001 r. w sprawie warunkéw technicznych dozoru technicznego, jakim powinny
odpowiadac¢ zbiorniki bezci$nieniowe i niskocisnieniowe przeznaczone do magazynowania
materiatow cieklych zapalnych (Dz. U. z 2001 r., Nr 113, poz. 1211 z p6zn. zm.) z uktadem
dystrybucyjnym do bezobstugowego poboru paliwa identyfikujgcego niezaleznie pojazdy
samochodowe, maszyny i urzgdzenia oraz kierowcow, stuzgce do wewnetrznego tankowania
pojazdéw Zamawiajgcego olejem napedowym. Zbiorniki na czas obowigzywania umowy
miaty zosta¢ przekazane do wytgcznego korzystania przez Zamawiajacego. Odwotujgcy nie

wykazat, aby dwuptaszczowe zbiorniki naziemne o pojemno$ci do 5 m3, za pomocag ktorych
Przystepujacy zamierzat realizowac¢ zamowienie nie stanowity zbiornikdw, o ktérych mowa
w opisie przedmiotu zamowienia, czy tez by nie spetniaty warunkéw technicznych opisanych
w ww. rozporzgdzeniu. Izba miata ponadto na uwadze, ze Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamoéwienia dla wariantu Il nie zawart Zadnych ograniczer co do pojemno$ci udostepnianych
zbiornikéw. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze pojemnosc¢ zbiornikbw musi zapewni¢
mozliwo$¢ biezgcego dostepu do paliwa/ptynu (mozliwos¢ tankowania bez przestojow) przy
zatozeniu okreslonego dobowego zapotrzebowanie na olej napedowy w kazdej z lokalizaciji
oraz wymagat, aby Wykonawca utrzymywat minimalny stan oleju napedowego w zbiornikach
na poziomie min. 2 tys. litrw. Zamawiajgcy nie ograniczyt zatem w opisie przedmiotu
zamowienia wariantu Il sposobu jego realizacji w odniesieniu do rodzaju dostarczanych
zbiornikéw. Jednoczes$nie Odwolujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacii, ktdra
podwazataby stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze taki sposéb realizacii
zamoOwienia wpisuje sie w opis wariantu Il. Nie wskazywat rowniez, aby wykorzystujgc tego
rodzaju zbiorniki Przystepujacy nie byt w stanie zapewni¢ oleju napedowego na takim
poziomie zapotrzebowania, jaki Zamawiajgcy wskazat jako przewidywany w opisie
przedmiotu zamowienia.

Po drugie, Odwotujacy nie odpart takze twierdzen Przystepujgcego, iz realizacja
zadania 1 w wariancie Il w sposob, w jaki zamierzat uczynic to Przystepujacy, tj. z
wykorzystaniem na potrzeby wiasne uzytkownika (Zamawiajgcego) dwuptaszczowych

zbiornikéw naziemnych o pojemnosci do 5 m3, jest mozliwa w oparciu o dokument koncesiji,
jaki posiada Przystepujgcy. Odwolujacy nie powotat sie na jakiekolwiek regulacje prawne,
ktére wskazywalyby, ze realizujgc zamowienie z uzyciem tego rodzaju zbiornikow
Przystepujgcy musi posiada¢ koncesje obejmujaca wykorzystanie infrastruktury w postaci
tego rodzaju zbiornikdbw naziemnych. Z kolei Przystepujacy na potwierdzenie swojego
stanowiska przedstawit dowody w postaci uméw o zblizonym przedmiocie zamowienia
zawartych z innymi zamawiajgcymi, realizowanych w oparciu o te sama koncesje i w ten sam

sposoéb (z wykorzystaniem ww. zbiornikéw o pojemnosci do 5 m3). Jednoczesnie
Przystepujacy wyjasnit, ze w takim przypadku zbiorniki beda podlega¢ zgtoszeniu do UDT na
Zamawiajgcego jako uzytkownika i bedg wykorzystywane na uzytek wtasny Zamawiajgcego.
Stanowisko to koreluje z przepisami, na ktére powotywat sie Przystepujgcy podczas
rozprawy, w tym z § 11 Rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji w
sprawie ochrony przeciwpozarowej budynkéw, innych obiektéw budowlanych i terenéw z
dnia 7 czerwca 2010 r. (Dz. U. Nr 109 poz. 719 ze zm.), ktory dopuszcza przechowywanie



paliw ptynnych klasy lll na potrzeby wiasne uzytkownika w zbiorniku naziemnym
dwuptaszczowym o pojemno$ci do 5 m3.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Odwotujgcy nie wykazat, aby na gruncie obowigzujgcych
przepisdw posiadanie koncesji w calym przewidzianym w tresci warunku udziatu
w postepowaniu zakresie byto konieczne do prawidiowej realizacji zamowienia, w przypadku
takiego sposobu realizaciji, jaki przyjat Przystepujgcy, ktory - jak wskazano powyzej - miescit
sie w zakresie wariantu Il realizacji zamowienia przewidzianego w SWZ. Odwotlujacy jedynie
powolywat sie na literalng tre§¢ warunku, pomijajgc obowigzki, jakie na podmioty
prowadzgce dziatalno$é regulowang (obrét paliwami) naktadajg bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa. Tymczasem w ocenie lzby wymogu posiadania przez wykonawce koncesji,
ktéra swoim przedmiotem obejmuije obrot olejem napedowym i zbiorniki naziemne nie mozna
interpretowa¢ w oderwaniu od uregulowan wynikajgcych z obowigzujacych regulaciji
prawnych. Tre$ci warunku udziatu w postepowaniu nie mozna interpretowac takze w
oderwaniu od opisu przedmiotu zamowienia, a tak zdawat sie czyni¢ Odwolujgcy. Nie mozna
zgodzi¢ sie stanowiskiem Odwotujgcego, iz to sposdb uksztattowania tresci warunku udziatu
w postepowaniu miat przesgdzac o ograniczeniu dopuszczalnych sposobow realizacji
zamoéwienia w wariancie ll. Decydujgce znaczenie nalezy tu przypisa¢ opisowi przedmiotu
zamowienia, gdyz warunek udziatu w postepowaniu do przedmiotu zaméwienia musi by¢
proporcjonalny. Zamawiajgcy mogt wymagaé od wykonawcow posiadania stosownych
uprawnien wytgcznie w zakresie, w jakim sg one niezbedne do realizacji zamoéwienia. Ergo,
jezeli Przystepujgcy wykazat, ze okreSlony sposob realizacji zamowienia nie wymaga
posiadania koncesji obejmujgcej wykorzystanie infrastruktury naziemnej w postaci
zbiornikdw, co ma mie¢ oparcie w obowigzujgcych przepisach (okolicznosci przeciwnej

Odwolujgcy nie dowiodt), to wymog ten staje sie bezprzedmiotowy. Fakt, ze w dokumentach
zamoOwienia da sie dostrzec w tym zakresie niespdjnos¢, w okolicznosciach stanu
faktycznego przedmiotowej sprawy nie moze prowadzi¢ do obcigzenia Przystepujacego
negatywnymi konsekwencjami takiego stanu rzeczy.

Za niewykazany Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresS¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia.

Wskazac¢ nalezy, ze niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia zachodzi co do
zasady wtedy, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w dokumentach zamowienia
warunkom. Poprzez warunki zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy
rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia,
wynikajgce w szczegdino$ci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowienn umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W ramach powyzszego katalogu
miescic sie bedzie zatem m.in. sytuacja, kiedy wykonawca oferuje ustuge, kitéra nie spetnia
wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan, w tym tych zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

Niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z warunkami zamowienia Odwolujgcy opierat na
stwierdzeniu, ze z wyjaénieh Przystepujgcego wynika, iz bedzie on wymagat od
Zamawiajgcego potwierdzania zgloszen SENT, podczas gdy opis przedmiotu zamdwienia
nie naktada na Zamawiajgcego takiego obowigzku. W ocenie Izby jednak okoliczno$¢ czy w
OPZ wskazano na istnienie po stronie Zamawiajgcego obowigzkéw w zakresie zgtoszen
SENT, czy tez na tego rodzaju obowigzki nie wskazano, pozostaje irrelewantna - jezeli
Zamawiajacy miatby taki obowigzek w Swietle bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw, to
niezaleznie od faktu jego wyeksponowania w SWZ, obowigzek taki by istniat. Jak wskazat
Zamawiajgcy obowigzek dokonywania zgloszen wynika wprost z ustawy z dnia 9 marca
2017 r. o systemie monitorowania drogowego i kolejowego przewozu towardw oraz obrotu
paliwami opatowymi (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 859 ze zm.) i z mocy tej ustawy cigzy na
podmiotach tam wskazanych (wysytajacym, odbierajgcym, przewozniku). W tre$ci odwotania
nie odniesiono sie do przepisow ww. ustawy, jak i nie wyjasniono z czego konkretnie
Odwolujgcy wywodzi okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie bedzie mégt zgtoszenia SENT
potwierdzi¢. Poza lakonicznymi, blizej nieomoéwionymi stwierdzeniami, w odwotaniu nie ma
szczegobtowej argumentaciji stuzgcej poparciu stawianych tez, trudno zatem uzna¢, aby
Odwolujgcy wykazat niezgodnos¢ oferty Przystepujacego z warunkami zamowienia w tym
zakresie.

Odwolujgcy nie wykazat rowniez swoich twierdzen co do niezgodnoéci oferty
Przystepujacego z warunkami zamowienia w zakresie sposobu rozliczen i ptatnosci.
Odwotujgcy stawia niczym nieuzasadniong teze, ze paliwo bedzie przez Przystepujacego
fakturowane juz po wlaniu do zbiornika, a nie dopiero po jego zatankowaniu oraz, ze
Zamawiajgcy zaptaci za paliwo, ktérego moze nie wykorzysta¢. Odwotujgcy catkowicie



pomija jednak tre$¢ wyjasnien Przystepujgcego z dnia 10 sierpnia 2021 r., w ktérych wprost
wskazano, iz ,rozliczenie i faktura VAT powstanie dopiero po zsumowaniu ilosci pobranego
paliwa wedtug okresow i wytycznych podanych w SWZ’. W wyjasnieniach wskazano
réwniez, ze dokument ,WZ’ bedzie jedynie potwierdzeniem ilosci oleju napedowego
dostarczanego do zbiornika. Powyzsze wpisuje sie w wymagania wynikajgce z opisu
przedmiotu zamowienia, jak i jest zgodne z projektowanymi postanowieniami umowy. Jak
zwr6cit uwage Zamawiajgcy podczas rozprawy, analogiczny sposéb rozliczen wynikat ze
zfozonej przez Przystepujgcego umowy z dnia 17 marca 2021 r. zawartej z Gminnym
Przedsigbiorstwem Komunalnym Melgiew Sp. z 0.0. z siedzibg w Melgwi i sg to rozwigzania
powszechnie stosowane. Odwotujgcy nadajgc dokumentowi ,WZ’ inny, niewynikajacy z
treSci wyjasnien, charakter, nie przedstawit w treSci odwotania zadnej argumentaciji, ktéra
potwierdzataby jego stanowisko, w tym nie powotat sie na jakiekolwiek regulacje prawne, z
ktérych wynikatby obowigzek wystawienia faktury juz po dostarczeniu paliwa do zbiornika i
ktére okreslatyby moment przej$cia paliwa na wtasno$é Zamawiajgcego. Uzupetnianie zas
odwotania w tym zakresie podczas rozprawy Izba uznata za nieuprawnione z uwagi na tres¢
art. 555 ustawy Pzp. Jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 31 maja
2021 r., sygn. akt XXIlll Zs 28/21, ,podnoszenie na pozniejszym etapie okolicznosci, ktére nie
zostaty wprost wskazane w tre$ci odwotania stanowi postepowanie niedopuszczalne,
sprzeczne z art. 192 ust. 7 dPzp” (aktualnie art. 555 Pzp).

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu
w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ....ccoooeeiiieieeeeeeeee e
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