Sygn. akt: KIO 3827/23

WYROK
z dnia 12 stycznia 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca:Danuta Dziubinska
Protokolant:Tomasz Skowroniski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 20 grudnia 2023 r. przez wykonawce Flukar Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez PGE Gornictwo i
Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg

w Belchatowie

przy udziale wykonawcy Orlen Oil Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Gdansku zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie w czesci nr 2 postepowania uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Flukar Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach oraz powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg w
Betchatowie, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna Spdétka Akcyjna z siedzibg w Belchatowie na rzecz
Flukar Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Katowicach kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietna$cie tysiecy ziotych zero groszy) tytulem zwrotu uiszczonego
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz.U.
z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:.........c.cocvevieieciennen

Sygn. akt: KIO 3827/23
Uzasadnienie

PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A(dalej: ,Zamawiajacy’) prowadziw trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowieh publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Dostawa olejow i smaréw na okres 12 miesiecy dla kopalni
odkrywkowych w PGE GIEK S.A. [realizacja dostaw w 2024 roku], numer referencyjny: POST/GEK/CSS/IZK/06340/202
Postepowanie zostato podzielone na czesci. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 25 pazdziernika 2023 r. pod numerem 2023/S 206-648165.

15 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu w czesSci nr 2 oceny ofert i odrzuceniu oferty
wykonawcy Flukar Sp. z o0.0. (dalej: ,Odwolujacy”), ktéry wniést odwotanie wobec tej czynnosci, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz tres¢ oferty Odwolujgcego jest niezgodna z warunkami zaméwienia,
pomimo, iz oferta jest zgodna ze Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWZ2);



2)art.226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty, co wynika z btednej oceny przez
Zamawiajgcego dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego;

3)art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie tresci zatgczonych
do oferty dokumentdw, pomimo istnienia ku temu podstawy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie:

1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2)ewentualnie nakazanie Zamawiajagcemu wystosowania wezwania w rybie art. 223 ust. 1 Pzp o udzielenie wyjasnien co
do spetnienia wymagan w zakresie oferowanego koloru dla smaru REVLINE Grease EPILV i smaru REVLINE Grease
EP2LV,

3)ponownego badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu Odwolujgcy podat w szczegdlnosci, ze w punkcie 3.2. SWZ wskazano, ze ,Szczegdlowy opis
przedmiotu Zamowienia, parametry techniczne oraz ilosci znajdujg sie w Zatgcznikach nr 1, 2 i 2a do SWZ.” W pliku
zatgcznik nr 2 znajdowata sie tabela w formacie xlsx (EXCEL) zawierajgca formularz techniczny z jedenascie kolejno
ponumerowanymi kolumnami oraz dwudziestoma pozycjami asortymentowymi, niewypetionymi kolumnami
oznaczonymi kolorem zottym (dalej: Formularz Techniczny KWB). Plik pod nazwg ,zat. Nr 2 a do SWZ - Parametry
techniczno-jakosciowe dla smaréw z KWB” po otwarciu wyswietlat nazwe ,Zatgcznik nr 2b do SWZ.” W tym pliku
znajdowaly sie dwie sekcje dotyczace | Olejow i Il Smaréw (wraz z podpunktami | i [l) zawierajgce wymagane parametry
w formie tabel (dalej: Parametry Techniczno-Jakosciowe). W Formularzu Technicznym Odwolujgcy uzupetnit kolumny
oznaczone kolorem zoéttym: Nazwa handlowa i oznaczenie przedmiotu zamoéwienia oferowanego przez wykonawce.
Producent - Opis oferowanego produktu (w przypadku oferowania produktu rownowaznego spetniajgcych wymagania
opisane w kolumnach od 2 do 5) lub potwierdzenie spetnienia wszystkich wymogéw Zamawiajgcego wskazanych w
kolumnach od 2 do 5. W przypadku oferowanego produktu rownowaznego nalezy wskaza¢ parametry rownowazne
okreslone w kol. 2-5. Odwolujgcy stwierdzit, ze potwierdzajgc wszystkie wymogi Zamawiajgcego, we wskazanej
kolumnie dokonat wpisu "Potwierdzamy spetnienie wszystkich wymogoéw Zamawiajgcego w kolumnach 2 do 5",
natomiast w kolumnie 3 znajdowato sie odniesienie do ,Patrz zalgcznik parametry techniczne i jakosciowe” - a wiec do
dokumentu Parametréw Techniczno-Jakosciowych. Odwotujacy potwierdzit w tym formularzu, ze oferuje m.in. REVLINE
GREASE EPI LV i REVLNE GREASE EP2 LV (dalej takze facznie: Smary) w kolorze jasnozéitym, albowiem ko
znajdowat sie w tych Parametrach Techniczno-Jako$ciowych, a konkretnie w sekcji Il SMARY w pozycja nr 2 tabel tam
umieszonych. W kolumnie Il pomimo nazwy Klasa lepkosci/Temperatura zaptonu nie mozna uzna¢, ze parametry
techniczne i jakosciowe oferowanych dotyczyly wiasnie tych parametréw, albowiem nie sg one normowane dla Smaroéw,
co potwierdza tre§¢ dokumentu Parametry Techniczno-Jako$ciowe, w ktorym w sekcji II SMARY nie znajdujg sie
parametry klas lepkoscitemperatury zaptonu, stgd Odwolujgcy potwierdzajgc spetnienie wszystkich wymogow
dotyczgcych Smaréw odnosit sie do wszelkich parametrow ujetych w dokumencie Parametrach Techniczno-
Jakosciowych.

Nastepnie Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp ,tres¢ oferty musi by¢ zgodna z
wymaganiami zamawiajgcego okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia”. Wymogiem Zamawiajacego istotnie byt kolor
jasnozolty smaru, kitéry zostat okreSlony w Parametrach Techniczno-JakoSciowych, a ktory to kolor zaoferowat
Odwolujacy, wpisujgc do Formularza Technicznego KWB fraze "Potwierdzamy speinienie wszystkich wymogow
Zamawiajgcego w kolumnach 2 do 5". Tym samym poza kolorem poswiadczyt spetnienie warunkédw dotyczacych
oferowanych produktow, w tym Smaréw. Zgodnie z pkt 16 SWZ Dokumenty Informacji Technicznej Produktu (dalej: PDS)
czy Karta charakterystyki produktu (dalej: MSDS) nie stanowily czesci oferty, o ktérej mowa w pkt 16.5 SWZ ani nie
zostaty wymienione takze w sekcji 16.6 SWZ, w ktorej okreSlono dokumenty, ktore do oferty nalezy dotgczyc. Dotgczenie
pliku o nazwie Dokumenty techniczne produktéw réwnowaznych.zip, zawierajgcego pliki MSDS i PDS produktow
nastgpito omytkowo, tj. poza ofertg - majgc na uwadze doswiadczenie Odwotujgcego w tego typu przetargach, w ktérych
czesto wnoszono o uzupetnienie dokumentaciji przetargowej w tym spetnienia warunku, ktéry w niniejszym postepowaniu
réwniez pojawit sie w sekcji 3.4 SWZ, zgodnie z ktorym ,Dostarczane w ramach realizacji Umowy Produkty muszg
posiada¢ karty charakterystyki preparatu niebezpiecznego. Produkt musi spetia¢ wymagania zawarte w karcie
charakterystyki preparatu niebezpiecznego, w ktorej olej smarowy i smar staly nie moze by¢ identyfikowany, jako
substancja toksyczna zawierajgca chemiczne substancje rakotwércze lub mutagenne kategorii 1 lub 2 (karta nie moze
zawiera¢ wpisdéw: symbol ostrzegawczy T — produkt toksyczny, symbol zagrozenia R- 45).” Z zadnego zapisu SWZ nie
wynikata konieczno$¢ dotgczenia PDS czy MSDS do oferty, tj. nie stanowity one czesci oferty zgodnie z literalnym



brzmieniem SWZ. Wskazany bowiem punkt SWZ méwit wytacznie o tym, ze juz w ramach realizacji Umowy Produkty
powinny posiada¢ zgodng z wymogami prawnymi karte charakterystyki preparatu niebezpiecznego, z ktérej winno

wynikaé, ze smar nie moze by¢ identyfikowany, jako substancja toksyczna zawierajgca chemiczne substancje

rakotworcze lub mutagenne kategorii 1 lub 2 (karta nie moze zawiera¢ wpiséw: symbol ostrzegawczy T - produkt

toksyczny, symbol zagrozenia R- 45. Majgc na uwadze powyzsze w ofercie zdefiniowanej zgodnie z SWZ nigdzie nie
pojawito sie okreslenie, ze Odwotujgcy oferuje smar REVLNE GREASE EPI LV i REVLNE GREASE EPI LV w kolc
jasnobragzowym, albowiem wynikato to i to omytkowo z dokumentu towarzyszgcego i nieobowigzkowego w Swietle

wymogow SWZ, ktory nie sktadat sie na oferte Odwolujgcego. Wskazany w MSDS kolor nie stanowi potwierdzenia barwy
oferowanego produktu, a jest jedynie parametrem, ktory wpisuje osoba sporzadzajgca tego typu dokument w celu jego

identyfikacji. Dlatego nie mozna uznac¢, ze Odwolujgcy zaoferowat produkt o kolorze wskazanym w dokumencie MSDS,
ktéry stuzy celom zwigzanym z charakterystykg i postepowaniem z produktem niebezpiecznym. Ponadto kolor jest

parametrem nienormowanym nieposiadajgcym standardu ani Polskiej Normy ani normy ISO poza subiektywng oceng
osoby sporzadzajgcej MSDS. W zwigzku z tym odwotanie sie przez Zamawiajgcego przy uznaniu sprzecznosci oferty
do kwestii koloru w MSDS nie powinno mie¢ miejsca.

Odwolujacy wskazat, ze dokument PDS zawiera informacje techniczne produktéw stuzace do oceny parametrow
oferowanego produktu. W dotgczonym dokumencie PDS Smardw nie zostata wskazana barwa. Dokument MSDS jest
dokumentem dotyczgcym charakterystyki produktu niebezpiecznego, ktéry zostaje przedtozony na potrzeby koniecznosci
spetnienia wymagan zawartych w karcie charakterystyki preparatu niebezpiecznego, w ktorej olej smarowy i smar staty
nie moze by¢ identyfikowany jako substancja toksyczna zawierajgca chemiczne substancje rakotworcze lub mutagenne
kategorii 1 lub 2 (karta nie moze zawiera¢ wpiséw: symbol ostrzegawczy T - produkt toksyczny, symbol zagrozenia R-
45). Omytkowo w karcie MSDS Smaréw wskazano kolor produkiu jako jasnobrgzowy, a nie jasnozoétty. Obowigzek
przygotowania dokumentu MSDS wynika z art. 31 rozporzadzenia w sprawie rejestracji, oceny, udzielania zezwolen i
stosowanych ograniczen w zakresie chemikaliow (tzw. rozporzadzenie REACH), w $wietle ktorego karta charakterystyka
to dokument zawierajgcy opis zagrozen, ktére moze spowodowaé¢ okreslona substancja lub mieszanina chemiczna, a
takze podstawowe dane fizyko-chemiczne na jej temat. Podstawowym celem takiego dokumentu jest informowanie o
potencjalnych zagrozeniach zwigzanych z dang substancjg lub mieszaning, metodach ich zapobiegania i procedurach
jakie nalezy wykona¢ w razie wystgpienia skazenia opisywang substancjg lub mieszaning. Tego typu dokument zawiera
réwniez informacje o bezpiecznym magazynowaniu substancji lub mieszaniny oraz postepowaniu z nig oraz jej
usuwaniu. Informacje na temat podstawowych wiasciwosci fizycznych i chemicznych substancji zawarte w tej sekcji 9.1
MSDS stuzg do pomocy w okresleniu warunkéw, w ktorych substancja lub mieszanina moze by¢ niebezpieczna.
Informacje te wykorzystywane sg do opracowania konkretnych procedur dotyczgcych narazenia w miejscu pracy,
przechowywania, obchodzenia sie, gaszenia pozaréw, oczyszczania z wyciekow itp. Od 1 stycznia 2023 r. wszystkie
karty charakterystyki (MSDS) powinny byé zgodne z rozporzgadzeniem 878/2020/EU z dnia 18 czerwca 2020 r.
zmieniajgcym zatgcznik 1l do rozporzadzenia REACH dotyczacy karty charakterystyki. Rozporzadzenie wprowadza
zmiany m.in. w szablonie karty charakterystyki w sekcji 9, 11, 12 i 14, nakazuje uwzglednianie informacji o
nanopostaciach substancji oraz substancjach zaburzajgcych dziatanie gospodarki hormonalnej - z tym zastrzezeniem,
gdyby te punkty nie bylty spetnione, to mozna zarzuci¢ takiemu MSDS niezgodno$¢ z wymogami prawa, natomiast
kwestia koloru/ barwy ujetego w tychze dokumentach jest kwestig nieobligatoryjng tj. zgodnie z przepisami wpisanie
nawet w sekcji 9.1 kolor: brak danych nie jest niezgodny z zasadami wystawienia tego typu dokumentdw.
Charakterystyka MSDS jako dokumentu wskazuje, ze nie jest, ani nigdy nie byl on dokumentem potwierdzajgcym
wihasciwosci fizykochemiczne oferowanych Smaréw. Odniesienie sie przez Zamawiajgcego do wiasciwosci wpisanych w
MSDS jest nie tylko bezpodstawne wobec tego, ze nie byt on wymagany przez Zamawiajgcego, ale pokazuje takze
niekonsekwencje i wybiérczos¢ dziatania Zamawiajgcego, ktéry np. okresla w parametrach technicznych i jakosciowych
oprocz barwy choéby wymaganie co do bazy ,z lekkich olejow mineralnych bez wtrgcen i dodatkéw olejow
przepracowanych”, ktérego potwierdzenia nie ma w tego typu dokumencie (MSDS), a ktérego brak wtasnie wynika z tego
ze stuzy on innemu celowi niz potwierdzanie wartosci fizyko-technicznych produktéw.__Niemniej jednak, jezeli
Zamawiajgcy powzigt na podstawie zatgczonych omytkowo dokumentéw PDS i MSDS jakiekolwiek watpliwosci, winien
zastosowac art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry umozliwia w toku badania i oceny ofert zgdanie wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen.
Pojawienie sie w innym sktadanym dokumencie - MSDS produktu niebezpiecznego koloru jasnobrgzowego podczas gdy
w Formularzu Technicznym KWB Odwotujgcy zadeklarowata jasnozotty (poprzez potwierdzenie parametrow
jakosciowo-technicznych z zatgcznika nr 2a stanowi okolicznoS¢ konieczng do wyjasnienia. Zdaniem Odwotujgcego w
niniejszej sprawie nastgpita sprzecznosc¢ i niejasno$¢ w dokumentach zatgczonych do oferty, skoro w samej ofercie
wskazano, ze kolor smaru bedzie jasnozélty, a w dokumencie towarzyszacym (cho¢ nieobligatoryjnym i ze swego
charakteru nie stuzgcym do potwierdzenia kwestii jako$ciowo-technicznych), omytkowo wskazano kolor jasnobrgzowy.



Wyja$nienie tresci tego dokumentu MSDS doprowadzitoby to wskazania omytki we wskazaniu koloru w tym dokumencie,
przy niezmienionej tresci oferty i Formularza Technicznego KW B. Uzycie przez ustawodawce stowa "moze" w tresci art.
223 ust. 1 Pzp nie moze doprowadzi¢ do uznania, ze Zamawiajgcy ma catkowitg swobode w stosowaniu art. 223 ust. 1
Pzp. W okre$lonych okolicznoSciach, zwtaszcza wtedy, gdy istnieja jednoznaczne podstawy do powziecia przez
Zamawiajgcego watpliwosci jak w niniejszej sprawie, wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnienh na podstawie ww.
przepisu stanowi obowigzek Zamawiajgcego, ktory w niniejszej sprawie zostat zaniechany, a ktory doprowadzit do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska odnoszac sie do zarzutéw nr 1 i 2 Zamawiajgcy podat w szczegdlnosci, ze
na gruncie Pzp wystepuje szerokie rozumienie pojecia oferty, ze oferta to nie tylko ,formularz ofertowy”, ale rowniez
zatgczone do niej dokumenty wymagane przez zamawiajgcegdo jak i inne zatgczone przez samego wykonawce o réznym
charakterze prawnym (oferta sensu largo). Dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysziego
zobowigzania wykonawcy, dookreslajgce i uszczegotowiajgce jego zakres czy sposéb wykonania, co do zasady sg - w
znaczeniu zarébwno materialnym, jak i formalnym - czescig oferty rozumianej jako osSwiadczenie woli, wyrazajgce
zobowigzanie do okreslonego wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mogt uznac¢, ze Odwotujgcy ztozyt
karty charakterystyki dla smaréw przez pomytke i prawidtowo potraktowat je jako element oferty sensu largo. Tylko
bowiem z uwzglednieniem informaciji w nich zawartych Zamawiajgcy mogt realnie dokonac oceny ofert i spemienia przez
nie warunkbw merytorycznych zamdéwienia w szczegdlnosci, okreSlonych w Zatgczniku nr 2a do SWZ. Nie jest
wystarczajgce potwierdzenie przez Odwotujgcg w Formularzu Technicznym spetnienia wymogow Zamawiajgcego,
bowiem przy uznaniu, ze stanowi to samo w sobie dowdd zgodnoéci oferowanych produktéw z wymogami SWZ,
poréwnanie ofert bytoby de facto niemozliwe. Dla uznania zgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia nie wystarczy
ztozenie przez wykonawce ogoélnego oswiadczenia w formularzu ofertowym, wyrazajgcego ogélne zobowigzanie
wykonawcy do wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zgodno$¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia powinna wynika¢ ze wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na merytoryczng tres¢ oferty, rozumiang jako
tres¢ zobowigzania wykonawcy do przysztego $wiadczenia. Wbrew rozumowaniu, ktére przedstawia Odwotujgcy, nalezy
uznac¢, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci merytorycznej z warunkami
zamowienia.

Oparcie sie przez Zamawiajgcego wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy, co do spetienia wymogow opisanych
w warunkach zamowienia, stanowitoby naruszenie zasad, ktérym rzadzi sie Prawo zamdéwien publicznych. Odwolujacy
zatgczyt dokumenty, ktore postuzyly do dokonania oceny oferty i tylko on ponosi ryzyko czy dane i parametry znajdujace
sie w zatgczonych przez niego dokumentach sg zgodne z warunkami zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy podat, ze zaréwno oferta jak i ewentualnie zfozone przedmiotowe
$rodki dowodowe moga podlega¢ wyjasnieniu, ktére moga dotyczyc¢ tresci oferty ztozonej przez wykonawce. Skoro oferta
po uptywie terminu na sktadanie ofert nie moze by¢ zmieniana, to takze wyjasnienia tresci dotyczgce tych dowodow nie
moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Tej samej zasadzie podlega ocena ofert dokonywana przy pomocy innych - niz
przedmiotowe srodki dowodowe dokumentéw i o$wiadczen skiadanych wraz z oferta. Niedozwolone sg wyjasnienia
prowadzgce do zmiany parametréw czy innych wartosci zawartych w ofercie, chyba ze mozliwe bytoby przyjecie innego
parametru na podstawie informacji znajdujacych sie w samej ofercie. W tym stanie faktycznym tak jednak nie jest. De
facto wyjasnienia, zwlaszcza biorgc pod uwage informacje zawarte w samym odwotaniu, prowadzityby wytgcznie do
zmiany tresci oferty poprzez wskazanie innej barwy oferowanego produktu.

W formularzu Technicznym Odwotujgcy zaoferowat bowiem smary REVLINE Grease Ep-l LV i REVLINE Gras
EP-2 LV i do nich odnoszg sie zatgczone karty charakterystyki, ktore jednoznacznie okreslajg kolor tych produktow jako
jasnobrgzowy. W tym przypadku wyjasnienia mogtyby wylgcznie prowadzi¢ do zmiany parametru wynikajgcego ze
zlozonej oferty. Odwolujgcy bowiem w odwotaniu wskazuje, ze same karty charakterystyki ziozyt omytkowo, a wskazanie
w nich barwy réwniez nastgpito omytkowo, jednak nie zatgczyt do odwotania zadnego dokumentu, ktéry potwierdzatby
faktycznie, ze oferowane smary majg kolor jasnozotty.

Préba wykazywania tego wylgcznie w oparciu o ziozone ogélne o$wiadczenie o spetieniu wymogéw
zamawiajgcego nie moze by¢ natomiast uznana za skuteczng. Wszelkie zastrzezenia czy zarzuty odwotania, dotyczace
nieprawidtowego formutowania SWZ i dokumentow zamowienia sg na obecnym etapie postepowania spdznione,
poniewaz Odwolujgcy nie zakwestionowat ich ani w trybie wskazanym w art. 135 ustawy Pzp ani poprzez zlozenie
odwotania wobec tre$ci dokumentow zaméwienia.

Wykonawca Orlen Oil Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,,Przystepujacy”) zgtosit przystapienie do



postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwolujgcego w postaci kart charakterystyki zaoferowanych przez tego

wykonawce smarow, karty charakterystyki dla smardéw zaoferowanych przez Przystepujacego, czesci ofert (zatgcznika

nr 2 do SW2Z) ziozonych przez Przystepujgcego i FUCHS OIL (nazwa uzyta w ofercie) oraz korespondencji mailowe
pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym w przekazania ofert pozostatych wykonawcéw.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska
zaprezentowane w sprawie, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosSci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze Srodkéw
ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Cze$¢ nr 2 postepowania obejmuje dostawe olejow i smaréw dla PGE GIEK S.A., Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnegt
Belchatow.

Zgodnie z pkt 3 SWZ zawierajgcym opis przedmiotu zaméwienia:

3.1.Przedmiotem Zamowienia jest dostawa olejow i smaréw na okres 12 miesiecy dla kopalni odkrywkowych w PGE
GiEK S.A. [realizacja dostaw w 2024 rokul].

3.2.Szczegotowy opis przedmiotu Zaméwienia, parametry techniczne oraz ilosci znajdujg sie w Zatgcznikach nr 1, 2 i 2a
do SWZ

3.3.Baza olejowa oferowanych produktéow rafinacji ropy naftowej musi pochodzi¢ z olejéow nieregenerowanych,
pochodzgcych z biezgcej produkciji, spetniajgcych wymogi technicznojakosciowe okreslone przez normy i
producenta danego wyrobu.

3.4.Dostarczane w ramach realizacji Umowy Produkty muszg posiada¢ karty charakterystyki preparatu
niebezpiecznego. Produkt musi spetia¢ wymagania zawarte w karcie charakterystyki preparatu niebezpiecznego, w
ktérej olej smarowy i smar staty nie moze by¢ identyfikowany, jako substancja toksyczna zawierajgca chemiczne
substancje rakotwoércze lub mutagenne kategorii 1 lub 2 (karta nie moze zawiera¢ wpiséw: symbol ostrzegawczy T —
produkt toksyczny, symbol zagrozenia R- 45).

(...)
Stosownie do pkt 16.5. SWZ na zawartos¢ oferty sktada sie:

16.5.1. wypetniony za po$rednictwem Systemu Zakupowego GK PGE formularz ofertowy, w ktérym Wykonawca okresli
catkowitg warto§¢ przedmiotu zamoéwienia w PLN (netto i brutto) — podpisany przez osoby upowaznione do
podejmowania czynnosci prawnych, w tym do zaciggania zobowigzan skutkujgcych finansowo; w ktérym
Wykonawca:
16.5.1.1. okresli catkowitg wartos¢ przedmiotu zamoéwienia w PLN (netto i brutto) dla kazdej czeSci zamowienia oraz

ceny jednostkowe w PLN (netto i brutto) w ramach danej Czesci zaméwienia — podpisany przez osoby
upowaznione do podejmowania czynnosci prawnych, w tym do zaciggania zobowigzan skutkujgcych finansowo;

16.5.1.2. ztozy wymagane o$wiadczenia i informacje, w tym:

16.5.1.2.1. odwiadczenie Wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia na podstawie pkt 10.1.2. SWZ w tym w
zakresie dotyczgcym Podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz Podwykonawcéw/ Dostawcow na ktorych
przypada ponad 10% wartosci zamowienia;

16.5.1.2.2.08wiadczenie Wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia na podstawie pkt 3.10. SWZ w tym
zakresie dotyczacym Podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz Podwykonawcow / Dostawcow;

16.5.2. Formularz techniczny, stanowiacy Zatgcznik nr 1 iflub 2 do SWZ,

16.5.3. Wadium (w przypadku wadium wniesionego w gwarancji lub poreczeniu), oryginat w postaci elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego. Wadium w pienigdzu
Wykonawca zobowigzany jest wnies¢ zgodnie z pkt. 13.4. SWZ



W informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat:
Uzasadnienie faktyczne:

Wykonawca wraz z Ofertg zatgczyt dokumenty techniczne produktow rownowaznych. Znajdujgce sie tam Karty
Charakterystyki okre$lajg kolor oferonanego przez Wykonawce smaru Revline Grease EP1 LV oraz Reviine Grease
EP2 LV jako ,jasnobrgzowy’. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 2a do SWZ ,Parametry techniczno-jako$ciowe dla smaréw KWB”

Zamawiajgcy wymagat, aby oferowane produkty posiadaty kolor jasnozotty”. Barwa oferowanego produktu ma istotne

znaczenie dla prawidfowego prowadzenia ruchu uktadu KTZ, tj. pozwala ona diagnozowac nieprawidfowos$ci w dziataniu
urzgdzen. Stuzby ruchowe na podstawie koloru produktu znajdujgcego sie w zbiorniku (z uzyciem wizjera) sq w stanie

wstepnie zdiagnozowac problem z uktadem hydraulicznym lub zleci¢ przeprowadzenie badania oleju w laboratorium celem

Jjego wymiany.

Uzasadnienie prawne:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Ad zarzuty nr 1i 2

Zgodnie z art. 218 ust. 1 i 2 Pzp1. Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, z wyjgtkiem przypadkdw
okreslonych w ustawie. Tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach
zZamowienia

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PzpZamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia.

Przez warunki zaméwienia zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezyrozumie¢ warunki, ktére dotyczg
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolno$ci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych z realizacja zamdwienia, Kkryteriow oceny ofert, wymagarn proceduralnych lub projektowanych
postanowient umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze dla wypetienia sie przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w ww.
przepisie, konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie polega niezgodno$¢ oferty z warunkami zaméwienia, czyli co i
z jakiego wzgledu jest niezgodne z okre$lonymi, jednoznacznie opisanymi przez zamawiajgcego warunkami
zamowienia. Wystgpienie niezgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia jest podstawg odrzucenia oferty wowczas,
gdy niezgodno$¢ ta ma charakter zasadniczy i nieusuwalny. Z uwagi bowiem na przepis art. 223 ust. 2 ustawy Pzp
konieczne jest ustalenie czy w okolicznosciach danej sprawy mozliwe jest ustalenie tresci zlozonego w ofercie
o$wiadczenia woli wykonawcy i dokonanie poprawy omytek w sposdb zgodny z przepisami ustawy Pzp, w tym zasadg
réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, o ktérej mowa w art. 16
pkt 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposoéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Przechodzac od ww. uwag na grunt analizowanej sprawy, zauwazenia wymaga, ze zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze tre$¢jego oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia i w konsekwenciji
niezasadnie odrzucit oferte, opierajac swoje stanowisko na tresci Karty charakterystyki dotgczonej przez Odwotujgcego
do oferty, w ktorej wskazano na kolor smaru ,jasnobrgzowy” a nie ,jasnozélty”, jak tego wymagat Zamawiajgcy w SWZ,
pomimo, iz w tresci oferty znalazlo sie wymagane przez Zamawiajgcego oSwiadczenie o zgodnosci zaoferowanych
dwéch smardw z parametrami technicznymi i jakosciowymi okreslonymi przez Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego natomiast, skoro Odwotujgcy dobrowolnie wraz z ofertg ztozyt niewymagane na tym
etapie postepowania Karty charakterystyki, w ktérych byt wskazany kolor ,jasnobrgzowy”, a nie ,jasnozotty”, to nalezato te
karty potraktowac jako przedmiotowe $rodki dowodowe, i na ich podstawie uzna¢, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia
warunkéw zaméwienia.

W ocenie Izby nie sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze tres¢ oferty Odwolujgcego na ktoérg sktadaty sie dokumenty
wymagane przez Zamawiajgcego, okreSlone w SWZ, nie budzita zastrzezen Zamawiajgcego. W odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy przyznat, ze w ramach dokumentéw zamoéwienia wskazat w pkt 3.2. SWZ, ze ,szczeg6towy opis
przedmiotu zamowienia, parametry techniczne oraz ilosci znajdujg sie z Zatgcznikach nr 1, 2 i 2a do SWZ". Ponadto
wskazat, ze dostarczane w ramach realizacji Umowy Produkty muszg posiada¢ karty charakterystyki preparatu



niebezpiecznego. Zatgcznik nr 2a (istotnie po jego otwarciu pojawia sie, co nalezy uzna¢ za omytke, wskazanie na

Zatgcznik nr 2b do SWZ) zawiera wskazanie parametrow technicznych i jakosciowych wymaganych dla smaréw, w tym

smaru litowego EP1 i smaru EP-2. Zgodnie z pkt 3.2. SWZ wskazane parametry nalezy traktowac jako element opisu
przedmiotu zamoéwienia, wskazanie przez Zamawiajgcego warunkow, ktorym musi odpowiada¢ oferowany produkt.

Posrod tych parametrow Zamawiajgcy wskazat réwniez barwe smaru. Zamawiajacy takze przyznat, ze oferta
Odwotujgcego zawiera Zatgcznik nr 2 do SWZ tj. Formularz techniczny, w ktérym wykonawca ten potwierdzit spetnienie
wszystkich wymogdw Zamawiajgcego dotyczacych smardéw EP-l i EP-2. Formularz Techniczny w cze$ci niewypetianej
przez Wykonawce wskazywat przy kolumnie odnoszgcej sie do smaréw EP-I i EP-2 na wymaog spetnienia parametréw
technicznych i jakosciowych z zatgcznika don sie odnoszgcego, tj. zatgcznika nr 2a do SWZ

Ze stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego, wynika, ze pomimo, iz oferta Odwotujgcego odpowiadata
wymaganiom opisanym w SWZ, bowiem zawierata wymagane o$wiadczenie zawarte w ofercie tego wykonawcy, z
ktérego wynikato, ze kolor smaréw byt zgodny z wymogami Zamawiajgcego, podlega ona odrzuceniu jako niezgodna z
warunkami zamoéwienia z uwagi na to, ze z kart charakterystyki dla zaoferowanych smaréow REVLINE Grease EP-I L\
oraz REVLINE Grease EP-2 LV, zatgczonych do oferty wynika, ze smary maja kolor.

Nie jest przy tym sporne, ze karty charakterystyki nie byty wymagane przez Zamawiajgcego na etapie badania i
oceny ofert, lecz dopiero przy dostawie zamawianych produktéw. Jak zostato stwierdzone na rozprawie przez
Odwolujacego, ktory jest producentem spornych smarédw, kolor smaru jest uzalezniony od rodzaju i koloru dodanego
oleju i jest ustalany wedtug potrzeb konkretnych zamawiajgcych i wéwczas sporzadzana jest dla danej partii smaréw
karta charakterystyki.

Nadto nie jest sporne, ze nie wszyscy wykonawcy ztozyli karty charakterystyki, oraz ze w przypadku, gdy zostaty
one ztozone, ocena takich ofert zostata dokonana przez Zamawiajgcego z ich uwzglednieniem, natomiast gdy nie zostaty
ztozone przez danego wykonawce, ocena jego oferty zostata dokonana na podstawie tresci oferty, wymaganej stosownie
do postanowien SWZ

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposoéb nieuprawniony odrzucit oferte Odwotujgcego, wbrew tresci oferty
tego wykonawcy, w ktorej w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego i opisany w SWZ zostaly zaoferowane Smary
odpowiadajgce wymaganiom SWZ takze co do koloru.

Oparcie decyzji co do odrzucenia oferty Odwotujgcego o niewymagane w SWZ karty charakterystyki, i
stwierdzenie na ich podstawie, ze zaoferowane przez tego wykonawce Smary nie spetniajg wymogu co do koloru, nalezy
uzna¢ za pozbawione podstaw. Zwraca przy tym uwage niekonsekwencja Zamawiajgcego, nie tylko co do sposéb u
rozumienia opracowanej przez siebie SWZ, czemu dat wyraz w powyzej przedstawionej odpowiedzi na odwotanie, ale
tez co do sposobu traktowania kart charakterystyki ziozonych wraz z ofertg przez niektorych wykonawcéw, pomimo
takiego wymogu. Jak bowiem wynika z dowodu ztozonego przez Odwolujgcego, réwniez Przystepujacy zatgczyt do
oferty kare charakterystyki dla zaoferowanych smaréw, w ktérej nie byt podany kolor jasnozotty, lecz ,Z6to - bragzowy”, a
oferta tego wykonawcy nie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego.

Zaznaczenia wymaga, ze SWZ po terminie sktadania ofert nie moze by¢ zmieniana i jest ona wigzgca zaréwno
dla wykonawcow jak tez dla Zamawiajgcego. Ocena ofert winna by¢ dokonywana z zachowaniem ich poréwnywalnosci w
zakresie wymagan okreslonych w SWZ, o ktérych wykonawcy byli poinformowani na réwnych zasadach, w tym w
oparciu o dokumenty wymagane w SWZ

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego w analizowanym postepowaniu karty charakterystyki nie stanowig
przedmiotowych srodkéw dowodowych, bowiem nie zostaly za takie uznane w SWZ. W zwigzku z tym ocena ofert
powinna by¢ dokonana z ich pominieciem, czyli w oparciu o takie same dokumenty, kiére byty wymagane w SWZ

Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego z pominieciem tresci tej oferty, a w oparciu o dokumenty,
ktérych nie wymagat na etapie skiadania ofert, lecz dopiero na etapie realizacji zamoéwienia, i na ich podstawie
odrzucajgc oferte tego wykonawcy, czynit to z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Ad zarzut nr 3

W mysl art. 223 ust. 1 Pzp: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
os$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztoZonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze treS¢ ztozonej przez niego oferty nie byta spojna z trescig kart charakterystyki. W
sytuaciji zatem, gdy Zamawiajgcy zdecydowat sie, wbrew okre$lonej przez siebie tresci SWZ, dokona¢ oceny oferty tego



wykonawcy z uwzglednieniem takze nadmiarowo ztozonych przez niego dokumentéw, nie powinien tego pomingc.
Zaznaczenia jednak wymaga, ze jak wyzej stwierdzono, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonywania oceny ofert w
oparciu o rézne dokumenty, w zaleznosci od tego czy wykonawcy ztozyli nadmiarowo na tym etapie karty charakterystyki
czy tez nie, lecz powinien dokona¢ oceny ofert na rownych zasadach w oparciu o ich tre§¢ wymagang w SWZ. Tre$¢
oferty Odwotujacego odpowiadata wymogom postawionym w SWZ i nie budzita watpliwosci.

Izba uwzglednita podstawowy zarzut odwotania i nakazata Zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z tym, ewentualne wystgpienie o wyjasnienia, nalezy uznac za bezprzedmiotowe.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcdw.

W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenia przepisow Pzp, ktére mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania, co musiato skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba nie uwzglednita
wniosku Odwotujgcego kosztéw zastepstwa prawnego wobec braku ziozenia rachunku badz spisu kosztéw, ktdre w
mysl § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia, gdy sg ziozone do akt, stanowig podstawe do zasgdzenia kosztow zastepstwa
prawnego.

Przewodniczaca: ..................coceeeiiiienn



