Sygn. akt: KIO 905/16
WYROK
z dnia 9 czerwca 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2016 r. przez wykonawce LOMAX
PALIWA Sp. z 0.0., Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad
Komunikacji Sp. z 0.0. w Koszalinie,

przy udziale wykonawcy LOTOS PALIWA Sp. z o.0., Gdansk zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce LOMAX PALIWA Sp. z o.0.,
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LOMAX
PALIWA Sp. z 0.0., Warszawa tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ........ccoceveeneennens

Sygn. akt: KIO 905/16
Uzasadnienie

Miejski Zarzad Komunikacji Sp. z 0.0. w Koszalinie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe paliw ciektych dla Miejskiego Zaktadu Komunikacji Sp. z 0.0. w Koszalinie oraz
Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Koszalinie. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 poz. 2164), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 23 marca 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod pozycjg 2016/S 058-097535.

W dniu 30 maja 2016 r. wykonawca LOMAX PALIWA Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcych na braku wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, bezzasadnego
uznania, iz odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, wykluczeniu
odwolujacego z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

a w konsekwencji odrzuceniu jego oferty oraz wyborze oferty najkorzystniejszej
z pominieciem odwolujgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy
Pzp:

1) art. 22 ust. 1, 24 ust. 125 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
zaswiadczenie potwierdzajgce, ze produkty bedace przedmiotem dostawy odpowiadajg
okreslonym normom miesci sie w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu,

2)art. 7 ust. 113w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 i art. 24

ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujacego z udziatu w postepowaniu z uwagi na
niezasadne uznanie, ze odwotujgcy nie spetnit warunkéw do udziatu w postepowaniu

w sytuacji, gdy odwolujgcy wykazat spetnianie wszystkich warunkow udziatu

w postepowaniu,

3) art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty odwotujacego, pomimo ze

odwotujgcy spetit warunki udziatu w postepowaniu,

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego wskutek
uznania, ze zostata ztoZzona przez wykonawce wykluczonego z postepowania w sytuaciji, gdy
nie zaistniaty przestanki do wykluczenia odwotujgcego,



5) art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez wskazanie btednej podstawy prawne;j

i faktycznej wykluczenia odwotujgcego,

6) art. 7 ust. 113 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do uzupetienia lub wyjasnienia dokumentéw czynnosci

potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego,

7) art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez wskazanie btednej podstawy prawne;j

i faktycznej wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,

8) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp poprzez dokonanie

interpretacji niejednoznacznych postanowien SIWZ w sposéb niekorzystny dla odwotujgcego

i uznanie, ze tre$¢ oferty nie odpowiada SIWZ,

9) art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej

oferty, oferty ztozonej przez LOTOS PALIWA Sp. z 0.0., ktéra to oferta nie jest ofertg

najkorzystniejszg cenowo oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez

odwolujgcego jako najkorzystniejszej,

10) ewentualnie w razie ustalenia, iz zaswiadczenia pochodzgce od pozostatych

wykonawcow nie zostaly sporzadzone przez niezalezne podmioty - naruszenie art. 7 ust. 1

w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z § 6 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich

moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢

sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) poprzez dopuszczenie w postepowaniu zaswiadczen,

ktére nie zostaly sporzgdzone przez niezalezne podmioty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy stwierdzit, Ze zamawiajgcy bezzasadnie uznat,
ze odwolujgcy nie spemit warunkow udziatu w postepowaniu, co byto bezposrednig
przyczyng wykluczenia odwolujgcego. Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie
sprecyzowat ani w punkcie 6.2 SIWZ, ani w pézniejszej korespondenciji, ktéry konkretnie
warunek miatby by¢ wykazany za pomocg przedstawienia $wiadectwa jakosci paliwa
posiadanego przez odwolujgcego akurat w chwili pobrania prébek, powotujgc sie jedynie
ogdlnikowo na art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. W przekonaniu odwotujgcego, zaswiadczenie
potwierdzajgce, ze prébka paliwa pobrana przed uptywem terminu sktadania ofert odpowiada
okre$lonym normom nie stanowi spetnienia zadnego z warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 ustawy Pzp. Takie zaSwiadczenie potwierdza tylko i wytgcznie fakt, ze w danej chwili
przypadajacej przed dniem sktadania ofert dany wykonawca dysponowat paliwem
spetniajgcym normy, czego nie sposéb, zdaniem odwotujgcego, przyporzgdkowac do
ktéregokolwiek z punktéw wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy wywiodt, ze
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jesli zaswiadczenie potwierdzajgce, ze poddana badaniu probka paliwa odpowiada
okreslonym normom nie $wiadczy o spetieniu ktéregokolwiek z warunkéw okreslonych
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, to nawet w razie braku przedtozenia takiego dokumentu nie
sposéb uznac, by dany wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu w mysl|
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, wykluczenie odwotujgcego
i odrzucenie jego oferty na tej podstawie prawnej uznaé nalezy za catkowicie bezzasadne.
Jak zauwazyt odwotujacy, zgdanie przedstawienia zaswiadczenia potwierdzajgcego
jakos¢ paliwa mogtoby by¢ rozpatrywane jedynie w kontekscie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu
w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu 0 zamowieniu,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do skfadania ofert. Odwolujgcy
zwrécit uwage, ze w przepisie tym wyraznie rozrézniono dokumenty wykazujgce spetnienie
warunkoéw udziatu od spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Jak wskazat odwotujgcy, w mysl art. 25 ust. 2 ustawy Pzp rodzaje
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy okresla Prezes Rady
Ministréw w drodze rozporzadzenia. Analizujgc za$ treS¢ owego rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich



te dokumenty mogg by¢ sktadane odwotujgcy zauwazyt, ze w my$s| § 6 ust. 1 pkt 2 w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac¢ w szczeg6lnosci
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego,
ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze zaswiadczenie dotyczace jakosci paliwa nie stanowi spetnienia
warunkéw udziatu w przetargu, lecz jest to jedynie dodatkowy dokument, ktérego moze
zgda¢ zamawiajacy zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jak podkreslit odwotujgcy, rowniez w tym konteksScie niedopuszczalny jest zarzut,
jakoby odwotujgcy nie spetnit warunkéw do udziatu w postepowaniu. Zdaniem odwotujacego,
odwotujgcy bez cienia watpliwosci przedtozyt wszelkie dokumenty wykazujgce spetienie
warunkéw do udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz
dokumenty wykazujgce brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw,

o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat, Zze ewentualne zarzuty
mogtyby by¢ formutowane jedynie w odniesieniu do przedstawienia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego, co jednak nie miesci sie w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, a co
za tym idzie, uznac¢ nalezy, iz odwotujacy spetnit warunki do udziatu w postepowaniu i nie
naruszyt wymogow okre$lonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i 24 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcy mogt jedynie powzigé watpliwos¢ co do tego, czy odwotujgcy
spehit pozostate wymogi SIWZ, {j. czy wykazat, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okres$lone przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujacy
zaznaczyt, iz jest to jednak inny przypadek niz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W opinii odwotujgcego, w sytuacii, gdyby zamawiajacy powzigt watpliwosci co do
dokumentu Sprawozdania z badan ztozonego w ramach art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to
zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy zobligowany byt do wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentoéw, czego
jednak zamawiajacy nie uczynit. Zamawiajgcy poprzestat na uznaniu, ze odwotujacy nie
dysponowat na chwile sktadania ofert paliwem spetniajgcym wtasciwe normy pomimo tego,
ze taka okoliczno$¢ ze Sprawozdania z badan nie wynika.

Odwolujgcy podat, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze zamawiajacy ma obowigzek
realizowania procedury wezwania w sposob wyczerpujacy, jak rowniez obowigzek
catosciowej weryfikacji dokumentdw i oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, z ktérymi sprzezony jest obowigzek wezwania do ich uzupetienia w zakresie, ktory
wynika z kompleksowej oceny. W konsekwenc;ji tego jest mozliwe kolejne wezwanie do
uzupetnienia tego samego dokumentu, jednakze dotyczace innych okolicznosci niz
uprzednie wezwanie. Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, ze poniewaz
wczesniej zamawiajacy nie wzywat odwotujgcego do wskazania daty pobrania badanych
prébek, to w konteksScie przytoczonego przepisu i orzecznictwa zobligowany byt do
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Co istotne,
zdaniem odwotujgcego, powodem wezwania moze by¢ zardéwno fakt, iz pierwotne
wyjasnienia sg niewystarczajace, jak i fakt stwierdzenia innych watpliwosci. Odwotujacy
podkreslit przy tym, ze przepisy nie pozostawiajg tu zamawiajgcemu dowolnosci - art. 26 ust.
4 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
Dodatkowo, zamawiajgcy zobowigzany jest precyzyjnie okreslic w wezwaniu zakres
informacji wymagajgcych wyjasnienia lub uzupetnienia. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
w wezwaniu z dnia 11 maja 2016 r. zamawiajgcy wezwat wylgcznie do przediozenia
zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze produkty
bedace przedmiotem dostawy odpowiadajg okreslonym normom. Zamawiajgcy nie zadat
zadnych dodatkowych wyjasnien czy informaciji, nie stawiat rowniez zadnych dodatkowych
wymogoéw wobec takiego sprawozdania. Co wiecej, poprzednio ztozonemu sprawozdaniu
zarzucit jedynie brak uwzglednienia wszystkich parametréw wynikajgcych z rozporzadzenia
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Ministra Gospodarki, a nie brak jakichkolwiek innych informacji (jak chocby brak informaciji
o dacie pobrania prébki do badan). Odwotujgcy w tym kontekscie przedstawit dokument
w petni zgody z wezwaniem zamawiajgcego.



Majgc powyzsze na uwadze odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy bezzasadnie
wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwolujgcy podkreslit, ze wymagania odnoszgce do sie do przedmiotu zamdwienia
(oferowanych dostaw) nie stanowig warunkéw udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Z tego wzgledu, zdaniem odwotujgcego, brak jest podstaw do
stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze konsekwencijg
bezpodstawnego uznania, iz odwotujgcy nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu
i winien zosta¢ wykluczony byto odrzucenie przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten dotyczy wylacznie odrzucenia oferty
zfozonej przez wykonawce wykluczonego, a skoro, jak zaznaczyt odwotujgcy, nie zaistniaty
przestanki do wykluczenia odwoltujgcego, to tez bezprawne byto odrzucenie oferty
odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego.

Odwolujgcy podnidst, Ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidlowego
wskazania podstawy faktycznej i prawnej wykluczenia wykonawcy, czemu w tym przypadku
zamawiajacy nie sprostat. Zamawiajgcy powotat sie bowiem tylko i wytgcznie na
niespetnienie przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu i zwigzane z tym
wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Tymczasem, jak wskazat
odwotujacy, odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore to
warunki wynikajg z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. W konsekwencji zas,
w ocenie odwotujgcego, nie zaszly przestanki do wykluczenia odwotujgcego na postawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy wskazat zaréwno btedng podstawe faktyczng
wykluczenia (niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu), jak i podstawe prawng
(art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp). W konsekwenc;ji tych bteddéw, zamawiajgcy wskazat rowniez
btedng podstawe prawng odrzucenia oferty odwotujgcego - zamawiajgcy w piSmie z dnia
19 maja 2016 r. powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. odrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2011 r.,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia
oferty winien wskaza¢ wszelkie podstawy faktyczne i prawne, na jakich opiera czynno$¢
wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty i poinformowac o tym
wykonawce w formie pisemnej (lub w innej formie porozumiewania, przewidzianej w SIWZ),
o takich podstawach i okoliczno$ciach. Zamawiajgcy nie moze w trakcie rozprawy

formutowac nowych podstaw wykluczenia wykonawcy, o ktérych nie poinformowat wczesniej
wykonawcy w sposob przewidziany w ustawie (sygn. akt KIO 2228/11). Tym samym,
w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie moze w toku postepowania odwotawczego
formutowac nowej podstawy wykluczenia odwotujgcego, zas Izba winna dokona¢ oceny
zasadnosci wykluczenia odwolujgcego wiasnie w kontekscie wskazanego przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, to jest tego, czy odwotujacy wykazat
spetnienie warunkow do udziatu w postepowaniu, okreslonych w art. 22 ust. 1 i art. 24 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwolujgcy podkreslit, ze przedstawit wszelkie dokumenty wymagane przez SIWZ,
w tym przedstawit prawidtowe zaswiadczenie potwierdzajgce, ze produkty bedace
przedmiotem dostawy odpowiadajg okreslonym normom. Odwotujgcy podat, ze sktadajgc
oferte zatgczyt Sprawozdanie z badan 9C-793/16 z dnia 21 kwietnia 2016 r. wykonane przez
Polcargo International Sp. z 0.0. Zamawiajgcy uznat ztozony dokument za niewystarczajgcy,
bowiem jego zdaniem w sprawozdaniu nie zostaty uwzglednione wszystkie parametry
wymagan jakosciowych dla oleju napedowego. Wobec powyzszego, zamawiajgcy pismem
z dnia 11 maja 2016 r. wezwat odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw poprzez
przedtozenie dokumentow uwzgledniajgcego wszystkie parametry z Polskiej Normy
i z rozporzadzenia Ministra Gospodarki w sprawie wymagan jako$ciowych dla paliw ciektych.
Poniewaz odwolujacy dysponowat probkami paliwa zabezpieczonymi w dniu 6 maja 2016 .,
przekazat je w dniu 12 maja 2016 r. do laboratorium Polcargo International Sp. z 0.0. w celu
ponownego wykonania petnego badania, zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego.
Sprawozdanie z badan prébki, potwierdzajgce, ze paliwo spetnia wszystkie normy,
odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu. Mimo tego, zamawiajgcy uznat, iz uzupetniony
dokument nie potwierdza spetnienia warunku na dzien otwarcia ofert, tj. na dzien
10 maja 2016 r., gdyz zostat sporzgdzony w dniu 16 maja 2016 r. z probki przyjetej do



badania w dniu 12 maja 2016 r.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze data przyjecia probki do badania w najmniejszym
stopniu nie $wiadczy o tym, ze odwotujgcy nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu
w dniu sktadania ofert. Decydujacy jest bowiem nie moment przekazania prébki czy
poddania jej badaniu, lecz moment pobrania probki. Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika
z zatgczonego do odwotania protokotu pobrania prébek, probki zostaty pobrane w dniu
6 maja 2016 r., a nastepnie przekazane do badania w dniu 12 maja 2016 r., 0 czym
Swiadczy podpis pracownika Laboratorium przyjmujacego prébki. Odwotujgcy wyjasnit, ze
dysponowanie przez odwotujgcego prébkami pobranymi kilka dni wczes$niej nie jest niczym
nadzwyczajnym, a wrecz jest statg praktyka. W wielu umowach zawartych z nabywcami
paliwa zastrzezony jest wymog pobierania probek paliwa, ktére nastepnie stanowig

podstawe do rozpatrywania ewentualnej reklamaciji w razie zastrzezen co do jakosci paliwa.
Probki te przechowywane sg co najmniej do chwili dokonywania kolejnej dostawy na rzecz
danego kontrahenta, tj. zazwyczaj ok. 1-2 tygodni. Jesli w tym okresie pojawig sie
watpliwosci co do jakosci paliwa, probki sg poddawane badaniu w akredytowanym
laboratorium. Stad tez odwotujgcy w momencie otrzymania wezwania do przediozenia
rozszerzonego sprawozdania byt w stanie bez problemu przekaza¢ do badania prébki
wczesniej zabezpieczone, by nastepnie przedstawi¢ dokument potwierdzajacy, ze paliwo,
ktérym odwotujgcy dysponowat w chwili sktadania ofert spetnia wymogi wynikajgce z PN

i z wlasciwego rozporzadzenia (ktore to wymogi pokrywajg sie).

Dodatkowo, jak zauwazyt odwotujgcy, na prosbe zamawiajgcego Polcargo
International Sp. z 0.0. dokonata uzupetnienia ztozonego wcze$niej sprawozdania z badan
nr 9C-984/16 poprzez uzupetnienie opisu probki. Odwotujgcy wyjasnit, ze standardowo
w tego rodzaju sprawozdaniach wskazuje sie jedynie opis probek polegajgcy na podaniu
rodzaju pojemnikéw i ich ewentualnych oznaczen lub zabezpieczen. Stad tez sprawozdanie
z badan 9C-984/16 zawierato tylko te standardowe informacje, podobnie jak ztozone
pierwotnie sprawozdanie z badan 9C-793/16, w odniesieniu do ktérego zamawiajgcy nie
zgtaszat zastrzezen dotyczgcych braku wskazania daty pobrania probki. Odwolujgcy
zaznaczyt, ze chcac rozwia¢ wszelkie watpliwosci w tym zakresie, zwrdcit sie do
Laboratorium o uzupetnienie opisu prébek poprzez wskazanie, na jakiej podstawie zostaty
przekazane do Laboratorium. W rezultacie opis probek zostat uzupetniony poprzez
wskazanie, iz sg to te same prébki, ktére zgodnie z protokotem pobrania prébek zostaty
pobrane w dniu 6 maja 2016 r. i przekazane do badania w dniu 12 maja 2016 r. Tym samym,
w opinii odwotujacego, nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze w dniu sktadania ofert,
tj. 10 maja 2016 r., paliwo dostarczane przez odwoltujgcego spetniato wymagania
jakoSciowe. Jakos¢ paliwa byta identyczna zaréwno w dniu pobrania prébki, tj. 6 maja
2016 r., w dniu sktadania ofert, tj. 10 maja 2016 r., jak i w dniu badania, tj. 16 maja 2016 r.,
bowiem zabezpieczona probka paliwa nie zmienia swych wiasciwosci. Odwotujgcy zwrécit
réwniez uwage, ze dopuszczalne jest ztozenie dokumentu wystawionego dopiero
w nastepstwie wezwania przez zamawiajgcego, o ile warunek udziatu przetargu spetniony
byt takze w chwili uptywania terminu do sktadania ofert. Odwotujacy dodat, ze jesli
zamawiajgcy miat watpliwosci co do tego, czy prébka zostata pobrana przed uptywem
terminu skiadania ofert (dla odwotujgcego byto to bowiem oczywiste, a wobec braku takiego
zgdania ze strony zamawiajgcego, przediozyt tylko i wytgcznie dokument wskazany
w wezwaniu z dnia 11 maja 2016 r.) to miat prawo zwrécié sie do odwotujgcego o ztozenie
wyjasnieh w tym zakresie.

Odwotujgcy podkreslit, ze w piSmie z dnia 11 maja 2016 r. zamawiajgcy wskazat

jedynie, iz wzywa do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw,

o ktérych mowa w art. 22 ust 1 ustawy Pzp, tj. zaSwiadczenia podmiotu uprawnionego do
kontroli jakosci potwierdzajacego, ze produkty bedace przedmiotem dostawy odpowiadajg
okreslonym normom. Odwotujgcy bezsprzecznie taki wymadg spetnit, albowiem przedtozyt
sprawozdanie z badan, ktére jednoznacznie potwierdza, iz oferowane przez niego paliwo
spetnia wszelkie normy. Jak wskazat odwotujacy, zamawiajgcy nie wymagat ztozenia
dodatkowych wyjasnien czy podania dodatkowych informacji. Jedynym wymogiem byto to,

by zaswiadczenie z badan wskazywato na spetnienie przez paliwo okreslonych norm, a temu



wymogowi przedtozone sprawozdanie z badan sprostato. W tym kontek$cie, zdaniem
odwotujgcego, jesli zamawiajgcy uznawat, ze potrzebne mu sg jeszcze dodatkowe
informacje (jak cho¢by informacja o dacie pobrania probki), mégt zwrécié sie do
odwolujgcego o udzielenie wyjasnien. Odwotujgcy, jak zaznaczyt, nie mogt zaktadac, ze
zamawiajacy powezmie w tym zakresie watpliwosci, skoro w przypadku poprzednio
zfozonego sprawozdania z badan 9C-793/16 takich zastrzezen nie zgtaszat, tj. nie domagat
sie od odwotujgcego wskazania, kiedy zostata pobrana probka przekazana do badan.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage na nieprecyzyjno$¢ samej specyfikacii, za ktorg
odpowiedzialnosci nie moze ponosi¢ odwotujacy. Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz
wykonawcy majg dostarczyé zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajacego, ze produkty bedace przedmiotem dostawy odpowiadajg okreslonym
normom. W zapisie tym brak jest wskazania, jakim konkretnie normom paliwo ma
odpowiadac. Zamawiajgcy okreslajgc powyzszy warunek nie odniést sie ani do Polskiej
Normy, ani do zatgcznika do rozporzadzenia Ministra Gospodarki w sprawie wymagan
jakosciowych dla paliw cieklych, przy tym sam zatgcznik do rozporzgdzenia zawiera
19 parametréw, dla ktérych ustalono normy. Zamawiajacy nie okreslit, czy oczekuje
przediozenia zaswiadczenia dotyczgcego wszystkich parametréw zawartych
w rozporzadzeniu, czy moze tylko niektérych.

Zdaniem odwolujgcego, postuzenie sie pojeciem ,,okreslonym normom” oznacza, ze
zamawiajacy winien byt te normy okresli¢, cho¢by poprzez odwotanie si¢ do Polskiej Normy
czy rozporzadzenia. Bardziej precyzyjne bytoby cho¢by postuzenie sie pojeciem ,wtasciwych
przepisdw”, bowiem wtasciwymi przepisami w tym zakresie sg przepisy rozporzadzenia.
Tymczasem zamawiajgcy poprzestat na wskazaniu, ze zaswiadczenie ma dotyczy¢
okreslonych norm, jednoczes$nie nie okreslajgc tychze norm w zaden sposoéb. Jak zauwazyt
odwotujgcy, zamawiajgcy wskazat wprawdzie w punkcie 3.3. SIWZ, ze dostarczane paliwa
muszg spemia¢ wymagania aktualnie obowigzujgcych Polskich Norm oraz wymagania
okreslone w rozporzgdzeniu. W tym punkcie SIWZ zamawiajgcy doprecyzowat takze, iz
parametry techniczne i chemiczne dostarczanych paliw nie mogg by¢ gorsze niz okre$lone
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w zatgcznikach do powotanego rozporzgadzenia. Zamawiajgcy zastrzegt rowniez w punkcie
3.4.1. SIWZ, ze z kazdg dostawag ma by¢ przedtozone Swiadectwo jakosci. Jednakze
opisane powyzej wymogi dotyczg juz etapu realizacji umowy, a nie etapu sktadania i oceny
ofert i tylko w tym kontek$cie mogg podlegac ocenie.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage, ze konstruujgc wykaz dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy zamawiajgcy nie doprecyzowat, spetnienie jakich norm ma wynika¢
z zgdanego zaswiadczenia (tzn. wbrew tresci punktu 6.2.f SIWZ nie okreslit tych norm), a jak
wynika z orzecznictwa, wszelkie niejasne, nieprecyzyjne wymogi SIWZ nie mogg wptywac
negatywnie na sytuacje wykonawcy w postepowaniu, a wiec przede wszystkim nie mogg
prowadzi¢ do odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Jak stwierdzit odwotujacy, nie byt on zobligowany do samodzielnego dokonywania
jakiejkolwiek wyktadni SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, Ze intencje zamawiajgcego nie mogag
przesgdzac o tresci i zakresie wymogdw stawianych wykonawcom ubiegajgcym sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji stanowi¢ podstawy dla oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, w ocenie
odwotujacego, wobec braku precyzyjnego wskazania, jakie normy majg by¢ objete zgdanym
zaswiadczeniem, odwolujgcy uprawniony byt do przediozenia zaswiadczenia wskazujgcego
na spemienie dowolnie wybranych norm, ktore uznat za celowe i istotne w warunkach
niniejszego postepowania. Odwolujgcy podat, ze sktadajgc wraz z ofertg sprawozdanie
z badan 9C-793/16 opart sie na typowych, powszechnie badanych parametrach,
niezbednych dla prawidtowego dziatania pojazdéw zasilanych danym paliwem. Skoro
bowiem przedmiotem zaméwienia sg paliwa ciekfe (olej napedowy i benzyna), to dla
prawidtowosci realizacji zamowienia istotne sg tylko te normy, ktére majg wptyw na dziatanie
pojazdow. Pozostate parametry paliwa, ktére mogg zostac¢ zbadane, nie majg wplywu na
prawidtowe dziatanie pojazdu, a tym samym nie majg znaczenia dla celu zamoéwienia.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze jak wynika z tre$ci pierwotnie zlozonego sprawozdania
9C-793/16 z dnia 21 kwietnia 2016 r., w zakresie zbadanych parametréw probka paliwa
spetnia wymagania rozporzgdzenia Ministra Gospodarki w sprawie wymagan jakosciowych
dla paliw cieklych. Tym samym nalezatoby uznac¢, iz juz w momencie ztozenia oferty
odwolujacy przedtozyt wszystkie dokumenty okreslone w SIWZ. Bez watpienia bowiem



odwotujacy przedtozyt zaswiadczenie potwierdzajgce, ze produkty bedgce przedmiotem
dostawy odpowiadajg okreslonym normom (tj. tym normom, ktore zostaty uwzglednione
w badaniu). Odwolujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z ktorym jesli w treSci warunku wystepuja niejasnosci lub jakakolwiek niejednoznacznosé, to
zawsze nalezy przyjac¢ interpretacje korzystniejszg dla wykonawcdw, . interpretacje
powodujaca wiekszg konkurencyjno$¢ postepowania. Odwotujgcy wskazat na analogiczne
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stanowisko prezentowane w dokirynie, gdzie wskazuje sie, iz istotne przy tym jest, zeby
okreslajgc wymog dotyczgcy dokumentu przedmiotowego, zamawiajgcy okreslit
szczeg6towo, jakie aspekty, parametry przedmiotu zamoéwienia dokument ten powinien
potwierdza¢. W ocenie odwolujacego, powyzszemu wymogowi zamawiajgcy nie sprostat,
bowiem poprzestat na wskazaniu, ze produkty majg odpowiadac ,okreslonym normom”, bez
jednoczesnego okreslenia tych norm lub cho¢by doprecyzowania, co przez owe okreslone
normy rozumie. W konsekwenciji, zdaniem odwotujgcego, uznac¢ nalezy, iz zamawiajacy
pozostawit wykonawcom dowolno$¢ co do tego, do jakich norm sie odniosg. Odwotujacy
zaznaczyt przy tym, ze niedopuszczalne jest precyzowanie niejasnych zapiséw SIWZ na
etapie oceny ofert.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage na drugg niescisto$¢ ptyngcg w punktu 6.2.f
SIWZ. Wskazat, ze wedtug zamawiajgcego, zaswiadczenie ma potwierdzaé, ze produkty
bedace przedmiotem dostawy odpowiadajg okreslonym normom. Takie sformutowanie
sugeruje, zdaniem odwotujgcego, ze kazdy z wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu
juz w chwili przystepowania do przetargu winien mie¢ zabezpieczong w zbiornikach catg
ilos¢ paliwa, ktérg miatby dostarczy¢ zamawiajgcemu w toku realizacji umowy (w razie gdyby
jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg), a takze winien podda¢ badaniu prébe
paliwa z tej konkretnej dostawy. Nastepnie w toku realizacji umowy wykonawca winien
dostarcza¢ zamawiajgcemu tylko i wylgcznie paliwo pochodzace z tej zabezpieczonej partii.
Tylko w takim bowiem hipotetycznym przypadku, jak wskazat odwotujgcy, przedstawione
zaswiadczenie faktycznie wykazywatoby, ze produkt bedacy przedmiotem dostawy spetnia
normy. O tym, Ze taka hipotetyczna sytuacja nigdy nie ma miejsca w rzeczywistosci wie
takze zamawiajgcy i wkasnie z tego wzgledu w punkcie 3.4.1. SIWZ wskazat wymog
dostarczania Swiadectwa jako$ci wraz z kazdg dostawa. Po pierwsze bowiem Zzaden
dostawca nie przechowuije przez caty rok konkretnej dostawy obejmujacej ponad 6.500 m3
paliw. Jest to niemozliwe ze wzgledu na ograniczong pojemno$¢é magazynowg
i jednocze$nie koniecznos$¢ zapewnienia cigglosci dostaw na rzecz innych podmiotow,
z ktoérymi wykonawcy wspotpracujg. Dodatkowo, uwzgledniajgc fakt, iz kazdy w uczestnikow
postepowania musiatby mie¢ zabezpieczone takie zapasy, to w tym konkretnym przypadku
ilos¢ zapasow rosnie trzykrotnie. Odwolujgcy zaznaczyt, ze paliwa sg towarem podlegajacym
ciggtemu obrotowi, tzn. paliwo zakupione jest do$¢ szybko odsprzedawane, a nastepnie
zamawiane sg kolejne dostawy odpowiadajgce zapotrzebowaniu kontrahentéw. Tylko w taki
spos6éb mozna zapewnié plynnos¢ obrotu i efektywne wykorzystanie ograniczonych
pojemno$ci magazynowych, czego Swiadomos¢ ma tez zamawiajgcy. Po drugie, paliwa
ciekfe nie sg produktem, ktéry ma state, przy kazdej dostawie takie same parametry. Kazda
dostawa charakteryzuje sie roznymi wartoSciami poszczeg6lnych parametréw, wcigz
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mieszczgcymi sie w przedziatach okreslonych wiasciwymi przepisami. Co wiecej, jak podat
odwolujacy, nawet w ramach jednej partii paliwa owe parametry moga sie roznic,

w zaleznosci od tego, czy prébka zostanie pobrana z gory, czy z dotu zbiornika. Stad tez
przedstawienie pozytywnego wyniku badania probki pobranej przez terminem skiadania ofert
nie bedzie stanowito dowodu na okoliczno$¢, ze produkty bedace przedmiotem dostawy
odpowiadajg okreslonym normom. Taki wynik badania potwierdzi tylko i wytgcznie to, ze
parta paliwa, ktéra w danym dniu znajdowata sie w dyspozycji wykonawcy, spetniata wymogi
okreslone w zatgczniku do rozporzadzenia. Jesli Swiadectwo jakosci datowane jest na
kwiecien lub nawet na pierwsze dni maja, to i tak w ostatnim dniu sktadania ofert, tj. 10 maja
2016 r., zaden z wykonawcow juz tego przebadanego wczesniej paliwa nie miat. W istocie
zatem przedtozenie zaswiadczenia, o ktbrym mowa w punkcie 6.2.f SIWZ nie ma
najmniejszego znaczenia dla prawidtowej realizacji umowy, albowiem nie $wiadczy o tym, ze



dostarczany produkt bedzie nalezytej jako$ci. Celowe jest jedynie zgdanie zawarte

w punkcie 3.4.1. SIWZ dotyczgce konieczno$ci posiadania przez kazda dostawe Swiadectwa
jakosci. Tylko w ten spos6b mozna bowiem weryfikowac¢, czy dostarczany produkt spetnia
normy wynikajgce z Polskiej Normy i zatgcznika do rozporzgdzenia Ministra Gospodarki.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, przedstawienie dokumentu w petni
zgodnego z jakze nieprecyzyjnym zapisem punktu 6.2.f SIWZ jest niemozliwe.

W kontek$cie poczynionych powyzej uwag o braku przydatno$ci takiego $wiadectwa
jakosci odwotujgcy wskazat, ze ,praktyka stosowania Pzp jak i analiza orzecznictwa
pozwalajg na wyodrebnienie jeszcze jednej kategorii dokumentow o charakterze
~przedmiotowym?”, ktére pojawiajg sie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego. (...) Zdarza sie, ze zamawiajacy w siwz kreujg kategorie dokumentow
fakultatywnych iub pogladowych (por. wyr. KIO z 27.7.2011 r., KIO 1510/11, Legalis).
Czasem taki status dokument moze uzyska¢ dopiero na etapie postepowania w wyniku
wyktadni dokonanej przez wykonawcoéw lub KIO z uwagi na jego wadliwe opisanie w siwz.
Na takg mozliwo$¢ zwrécita uwage KIO w wyr. z 12.12.2013 r. (KIO 2771/13, Legalis), gdzie
stwierdzono, ze jednemu z wymienionych w siwz dokumentdw nie zostata przypisana
jakakolwiek funkcja, nie zawierat takze zadnych informacji majgcych wptyw na realizacje
zaméwienia. Tym samym Izba zakwalifikowata ten dokument jako dokument jedynie
pogladowy, ktérego nieztozenie wraz z ofertg nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty.
W uzasadnieniu powyzszego wyroku Izba wskazata, ze "aby mozliwe byto odrzucenie oferty
z powodu jej niezgodnosci z trescig siwz, niezbedne jest w sposoéb niebudzacy watpliwosci
wykazanie, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz
celu, a oferowane Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w treSci siwz wymaganiom.”.

W ocenie odwotujgcego, nalezatoby rozwazyé, czy przedtozenie zaswiadczenia
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wskazujgcego na jako$¢ badanej probki paliwa nie winno by¢ rozpatrywane wiasnie jako
zadanie przedtozenia dokumentu pogladowego. Bez watpienia bowiem takie $wiadectwo nie
ma wptywu na prawidtowg realizacje umowy, gdyz nie stanowi gwarancji, ze przyszte
dostawy rowniez bedg spetniaty normy. Konsekwencjg uznania zaswiadczenia za dokument
pogladowy musiatoby by¢ uznanie, Zze nieztozenie takiego dokumentu nie moze skutkowaé
odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy z daleko posunigtej ostroznosci wskazat ponadto, iz analizie winno byé
poddane rowniez to, czy zaswiadczenia, o ktérych mowa w punkcie 6.2.f SIWZ przediozone
przez pozostatych wykonawcow spetniajg wymog wynikajacy z § 6 ust. 1 pkt 2
rozporzadzania w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Odwolujgcy zauwazyt, ze
z powotanego przepisu wynika, iz w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane,
dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajacy moze zgdac¢ w szczegolnosci zadwiadczenia niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jako$ci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg
okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym. Odwolujgcy podniést, ze
w dotychczasowej dziatalnosci spotykat w przypadku pozostatych dwoch wykonawcow,
tj. Lotos Paliwa Sp. z o.0. i Orlen Paliwa Sp. z 0.0. wylgcznie Swiadectwa jakosci
sporzadzane przez laboratoria albo nalezgce bezposrednio do tych podmiotéw, albo do
spotek powigzanych. Tymczasem ustawodawca wymaga, aby zaswiadczenia wskazane
w § 6 ust. 1 pkt 2-4 rozporzgdzenia byly wydawane przez niezalezny podmiot. Takie
sformutowanie dyskwalifikuje, zdaniem odwotujgcego, mozliwos¢ uznania za zaswiadczenie
jakikolwiek dokument wtasny wykonawcy. Trudno$ci moze rodzi¢ natomiast ocena, czy
wystawca dokumentu bedgcy podmiotem zewnetrznym od wykonawcy jest réwniez
podmiotem niezaleznym. Odwotujgcy wskazat, ze stanowisko w tym przedmiocie zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 370/15),
rozstrzygajgc spor, od kogo doktadnie moze pochodzi¢ raport zawierajgcy wyniki badan
prowadzonych przez jednostke niezalezna. Izba uznata wéwczas, ze autorem zaswiadczenia
ma by¢ podmiot niezalezny, a nie producent, czy dostawca zainteresowany wynikiem
postepowania.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w zwigzku z faktem, iz w terminie do ztozenia odwotania byty
tylko 3 dni robocze, odwotujacy nie zdazyt zweryfikowaé tego, od kogo pochodzity
zaswiadczenia przediozone przez pozostatych wykonawcow. Jesli jednak nie spetniaty



wymogu wydania przez podmiot niezalezny, to takze w przypadku pozostatych wykonawcow
zamawiajacy winien byt zastosowa¢ procedure przewidziang w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
a w razie braku przedtozenia prawidtowego dokumentu - oferty te winny zosta¢ odrzucone
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jako niespetniajgce warunkow okreslonych w SIWZ.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia z postepowania odwolujgcego i uznania oferty
tego wykonawcy za odrzucong,
3) powtoérzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym:
a. uzupetnienia czynnosci wezwania odwotujgcego do wyjasnienia, kiedy zostata
pobrana prébka paliwa przekazana do badania w dniu 12 maja 2016 r.,
b. ewentualnie w razie stwierdzenia, iz pozostali wykonawcy nie przedtozyli
zaswiadczen, o ktérych mowa w punkcie 6.2.f SIWZ pochodzacych od niezaleznych
podmiotéw - wezwania ich do uzupetnienia dokumentow,
c. dokonania powtornej oceny ztozonych dokumentéw i wyjasnien z uwzglednieniem
obowigzku interpretowania niejasnych zapiséw SIWZ na korzy$¢ wykonawcow,
4) ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego,
5) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca LOTOS PALIWA Sp. z o0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia wraz z zatgcznikami, tre$¢ oferty ztozonej
przez odwolujgcego, tres¢ wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego w dniu 11 maja
2016 r. do odwotujacego, tres¢ odpowiedzi odwotujgcego z dnia 16 maja 2016 r., tres¢
informacji o wynikach oceny ofert z dnia 19 maja 2016 r., oraz dokumenty wskazane

w tresci uzasadnienia, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta
co nastepuije.
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Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwo$sci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, Ze rozpoznawane przez Izbe odwofanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o0 zmianie ustawy
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajagc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze sporny dokument w postaci zaswiadczenia podmiotu uprawnionego
do kontroli jakosci potwierdzajacego, ze produkty bedgce przedmiotem dostawy odpowiadajg
okreslonym normom zostat wskazany przez zamawiajgcego w pkt 6.2. lit. f) SIWZ jako
dokument potwierdzajgcy spemianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Odpowiadajacy
temu dokumentowi warunek zostat wskazany w pkt 5.1.2.2. SIWZ jako: ,,O udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérych produkty bedgce przedmiotem
zamoOwienia odpowiadajg normom okreslonym w pkt 3.3. SIWZ’. W pkt 3.3. SIWZ
zamawiajacy postawit wymaganie, aby dostarczane paliwa spetniaty wymagania aktualnie
obowigzujgcych Polskich Norm:

a. olej napedowy PN-EN 590



b. benzyna bezotowiowa Pb 95 PN-EN 228

c. benzyna bezotowiowa Pb 98 PN-EN 228
oraz spetnialy wymagania jakosciowe dla benzyn silnikowych i olejow napedowych okreslone
w rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki z dnia 9 pazdziernika 2015 r. w sprawie wymagan
jakosciowych dla paliw ciektych (Dz. U. 2015, poz. 1680). Zamawiajacy zastrzegt réwniez, ze
parametry techniczne i chemiczne dostarczanych paliw nie mogg by¢ gorsze niz okre$lone w
zatgcznikach do przywotanego wyzej rozporzadzenia. Dostarczane paliwo musiato tez by¢
zgodne z dniu dostawy z aktualnie obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie.

Izba stwierdzita, ze zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajace, ze produkty bedace przedmiotem dostawy odpowiadajg okreslonym normom
nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ale,
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jako ze dotyczy wymagan jakosciowych dla przedmiotu zamowienia, stanowi dokument
potwierdzajacy, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Powyzsze zostato przyznane przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Izba uznata jednak, ze niewlasciwe
przyporzadkowanie tego dokumentu przez zamawiajgcego w tresci SIWZ samo w sobie nie
wplywa na sytuacje odwotujgcego w postepowaniu. Wymaganie zamawiajgcego nie zostato
zakwestionowane przez wykonawcow na wiasciwym etapie postepowania i pozostaje
aktualne. Z uwagi jednak na niewtasciwe umiejscowienie przedmiotowego dokumentu

w tresci SIWZ nalezy uznag, iz skutkiem nieztozenia przez wykonawce spornego dokumentu
badz ztozenia dokumentu niepotwierdzajgcego wymagan zamawiajgcego, powinno by¢ nie
wykluczenie wykonawcy z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, ale odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
niezgodnej z treScig SIWZ

Izba nie zgodzita sie z odwotujgcym, ktory stwierdzit, ze w SIWZ nie wskazano, jakim
normom ma odpowiada¢ paliwo. W pkt 6.2. lit. f SWZ zamawiajgcy wymagat zaswiadczenia
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajacego, ze produkty bedgce
przedmiotem dostawy odpowiadajg okreslonym normom, zas w pkt 5.1.2.2. SIWZ wskazat,
ze 0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérych produkty bedace
przedmiotem zamowienia odpowiadajg normom okreslonym w pkt 3.3. SIWZ, gdzie z kolei
normy te zostaty wskazane wprost, o czym mowa powyzej. W ocenie Izby, wykonawcy
ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamdwienie nie mogli mie¢ watpliwosci co do tego, ktérych
norm dotyczylo wymaganie zamawiajgcego. Watpliwosci w tym zakresie nie mieli rowniez
inni wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamodwienie, a takze odwotujacy, ktéry na
wezwanie zamawiajgcego ztozyt prawidtowe pod tym wzgledem sprawozdanie, nie
kwestionujgc wymagania uwzglednienia w sprawozdaniu wszystkich parametrow wymagan
jakosciowych dla oleju napedowego zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do rozporzgdzenia
w sprawie wymagan jakosciowych dla paliw ciektych. Wobec powyzszego, Izba stwierdzita,
Ze ocena przez zamawiajgcego pierwotnie ztozonego przez odwotujgcego Sprawozdania
z badan paliwa 9C-793/16, ktére odnosito sie jedynie do 9 parametréw oleju napedowego,
byta prawidiowa.

Izba zwazyta, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego powinny potwierdza¢ spetnianie wymagan nie
pozniej niz w dniu, w ktdérym uptynat termin sktadania ofert. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego sprawozdanie z badan powinno by¢é zgodne z ww.
normg. Tymczasem ztozone przez odwolujacego wraz z pismem z dnia 16 maja 2016 r.
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Sprawozdanie z badan 9C-984/16 wskazuje na dzien 12 maja 2016 r. jako date przyjecia
probki, oraz na dzien 16 maja 2016 r., jako na dzieh zakonczenia badan. Zwazywszy na
okolicznos$¢, iz termin na sktadanie ofert uptynagt w dniu 10 maja 2016 r. (pkt 7 ppkt 2
Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego), Izba stwierdzita, ze zawarty
w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wymog nie zostat przez odwoltujgcego dochowany.

Nie znalazto potwierdzenia w przedmiotowym stanie faktycznym twierdzenie
odwotujgcego, iz zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien. Obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnien wynikajgcy z art. 26 ust. 4 ustawy



Pzp aktualizuje sie bowiem w sytuacji, gdy ztozone oswiadczenia lub dokumenty budzg
watpliwosci zamawiajgcego. Izba przychylita sie do stanowiska zamawiajacego, iz brak byto
podstaw do powziecia watpliwo$ci co do tresci ztozonego przez odwotujgcego na wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw sprawozdania z badan. Tym samym, nie zachodzity podstawy
do zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Co wiecej, Izba zwazyta, ze wykonawca
zobowigzany jest do wykazania, ze oferowane dostawy speiniajg wymagania zamawiajgcego
przy pomocy zgdanych przez zamawiajgcego dokumentdw. To z ich tresci, nie za$
z o$wiadczen wykonawcy, powinny wynika¢ wszelkie okoliczno$ci wymagane w tresci SIWZ,
jak tez fakt spetniania wymagan zamawiajgcego nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert. Izba zgodzita sie réwniez z zamawiajgcym co do tego, ze wobec
braku w tre$ci SIWZ wymagania wskazania w sprawozdaniu z badan daty pobrania prébek,
nie mozna stawia¢ zamawiajgcemu zarzutu, iz nie wezwat odwotujgcego do wskazania tej
daty. To odwolujacy zobowigzany byt wykazac nalezytg starannos¢ przy wykazaniu
zamawiajgcemu spetniania sporego wymagania.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, Ze wskazana przez zamawiajgcego
w piSmie z dnia 19 maja 2016 r. podstawa wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie
byta prawidlowa. Izba ustalita jednak, ze wskazana przez zamawiajgcego podstawa
faktyczna odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego w postaci nie uwzglednienia
w pierwotnym sprawozdaniu z badan wszystkich parametréw wymagan jakosciowych dla
oleju napedowego postawionych przez zamawiajgcego oraz nie potwierdzenia
w uzupetnionym sprawozdaniu z badan spetniania wymagan na dzier sktadania ofert,
pozostata aktualna. Majgc zatem na wzgledzie dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy,
ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia,
Izba stwierdzita, ze przywotana przez zamawiajgcego w pi$mie z dnia 19 maja 2016 r.
nieprawidtowa podstawa prawna pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, bowiem
oferta odwotujgcego z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ nie moze zostac
przywrédcona do postepowania.
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Izba pozostawita bez rozpoznania przypuszczenia odwotujgcego odnoszgce sie do
treSci sprawozdan z badan ztozonych przez pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie
o przedmiotowe zamodwienie. Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, iz nie moze orzekaé co do
zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Izba stwierdzita
zas, ze odwolujgcy nie sformutowat zarzutéw co do tresci ztozonych przez innych
wykonawcow sprawozdan z badan. Wskazac nalezy, ze dla podniesienia zarzutu konieczne
jest wskazanie w odwotaniu nie tylko podstawy prawnej naruszenia, ale przede wszystkim
okolicznosci faktycznych zwigzanych z okreSlonym zaniechaniem zamawiajgcego czy tez
bezprawng czynnoscig. Odwotanie powinno konkretyzowac¢ postawiony zarzut, zawiera¢
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktore uzasadniajg stawianie zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi
strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna
ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” (sygn. akt X Ga 110/09). Na potrzebe $cistego
traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r.: ,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1
i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktdére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow,
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w my$| art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze
orzekac co do zarzutéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec
wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze
orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych przepisow
mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno
granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg Scisle okreslone przez zarzuty
odwolania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu



toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu
zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” (sygn. akt | Ca 117/12).
W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nie wskazat zadnych sprecyzowanych faktéw, nie
odnidst sie do konkretnych informaciji, postanowien sprawozdan z badan ztozonych przez
innych wykonawcéw. Co wiecej, jak wynika z treSci odwotania, odwotujgcy nie zapoznat sie
z treScig sprawozdan ztozonych przez innych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu
pozostawiajgc Izbie samodzielnej ich badanie i ocene. Niezaleznie od powyzszego, lzba
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stwierdzita, ze ewentualne zarzuty w ww. zakresie i ich uwzglednienie pozostawatoby bez
wplywu na sytuacje odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu, bowiem to cena
zaoferowana przez odwotujgcego jest najkorzystniejsza, stad w przypadku przywrdcenia
odwolujacego do postepowania to jego oferta zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Hipotetyczne uchybienia w ofertach pozostatych wykonawcow nie wplynelyby na sytuacje
odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ............ocuuveee.
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