Sygn. akt: KIO 112/14

WYROK
z dnia 13 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2014 r. przez
Odwolujgcego — Silesia Oil Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174 taziska Goérne, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A.
Zaktad Logistyki Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj

przy udziale Wykonawcy — FUCHS OIL CORPORATION (PL) Sp. z o.0., ul. Kujawska 102,
44-101 Gliwice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 112/14 po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a Odwotujgcego - Silesia Oil Sp. z 0.0., ul.
Wapienna 2, 43-174 Laziska Gorne, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Silesia Oil
Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174 taziska Gorne, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - Silesia Oil Sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43-174
taziska Gorne na rzecz Zamawiajgcego - Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. Zaktad
Logistyki Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj, kwote 3.867 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce osiemset szesc¢dziesigt siedem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz zwrotu
kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy............cceevuune

Sygn. akt: KIO 112/14

Uzasadnienie

Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju
Zaktad Logistyki Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44 - 330 Jastrzebie-Zdréj wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe dla kopalh JSSW S.A
Srodkdéw smarnych do maszyn i urzgdzen w facznej ilosci 72
257,755 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy ( nr sprawy
37/P/IDZZ/14).

Przedmiotowe zamédwienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 listopada 2013 r. pod numerem ogtoszenia 395669-2013 (2013/S
227- 395669).



W dniu 13 stycznia 2014 r. Odwotujacy: Silesia Oil sp. z 0.0., ul. Wapienna 2, 43 -
174 taziska Gorne otrzymat zaproszenie do udziatu w aukcji elektroniczne;.

Nie zgadzajgc sie z zaproszeniem do udziatu w przedmiotowej aukciji elektronicznej
dwoch innych wykonawcow konkurencyjnych Odwotujgcy w dniu 23 stycznia 2014r. wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na:

1. Zaniechanie odrzucenia ofert, ktérych treS¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji
Istotnych warunkéw zamoéwienia(zwanej dalej: SIWZ), dla zadania 1, w postepowaniu o
numerze 37/P/DZZ/14.

2. Przeprowadzenie aukciji elektronicznej w trybie art. 91 a ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej
ustawg Pzp, dla zadania 1, w postepowaniu o numerze 37/P/DZZ/14.

W swoim odwotaniu zgtosit:

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie ofert,
ktérych tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych Warunkow zamowienia, dla zadania
1, w postepowaniu o numerze 37/P/DZZ/14,

2. Zarzut naruszenia art. 91 a ustawy Pzp poprzez zaproszenie do udziatu w
aukcji elektronicznej wykonawcow, ktorych oferty powinny podlegac¢ odrzuceniu i
przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w sytuacji, gdy w postepowaniu nie zostaty zto one,
co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu, dla zadania 1, w postepowaniu o numerze
37/PIDZZ/14.

Jednocze$nie Odwolujgcy wnosit o:

1. Nakazanie wykonania Zamawiajgcemu czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu
ofert, ktorych tres¢ jest niezgodna z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia,
ktére zostaly zto one do zadania 1 - Smary do to ysk tocznych AVIALITH KOP EP-2 lub
rownowa ne (pakiet 3 pozycje) w tgcznej ilosci 50 660,50 kg, w postepowaniu o numerze
37/P/IDZZ/14 - przez wykonawcédw: Orlen Qil sp. z 0.0. i Fuchs Oil Corporation (PL) sp. z
0.0.,

2. Uniewa nienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na przeprowadzeniu
aukciji elektronicznej w trybie art. 91a, dla zadania 1, w postepowaniu 0 numerze
37/P/IDZZ/14 .

Odwolujgcy twierdzit, e posiada interes w wniesieniu odwotania od wskazanych
wy ej czynnos$ci i Zamawiajgcego, gdy przez nieodrzucenie ofert zaniechania
podlegajacych odrzuceniu i dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w formie aukcji
elektronicznej wykonawcéw, ktorych oferty nie spetniaty wymagan przewidzianych w
specyfikacji, Zamawiajgcy uniemo liwit Odwolujgcemu zawarcie umowy.

Jednocze$nie wskazywat, e w przypadku odrzucenia ofert, oferta Odwotujgcego
bytaby jedyng oferta, ktorej tre§¢ odpowiada wymaganiom specyfikaciji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawy dla kopaln JSW S.A srodkéw smarnych do maszyn i urzgdzen
w fgcznej ilosci 72 257,755 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy,
wskazat, e Zamawiajgcy okreslit 12 zadan, z czego zadanie 1 miato dotyczy¢ dostawy
smaroéw do fo ysk tocznych AVIALITH KOP EP-2 lub rownowa ne (pakiet 3 pozycje) w
tacznej ilosci 50 660,50 kg, a do zadania 1 oferty zto yto trzech wykonawcow, w tym
Odwotujacy.

W dalszej czesci odwotania zwrocit uwage, e zataczniku nr 1 do SIWZ - Specyfikaciji
technicznej - w pkt 2.5. Zamawiajgcy wskazat, e ,W przypadku zto enia oferty dostawy
produktu réwnowa nego Wykonawca musi zalgczy¢ do oferty dokumenty potwierdzajace, e
oferowane produkty posiadajg parametry techniczne, co najmniej nie gorsze ni produkty
wymienione w specyfikacji.”.

Zauwa yt, e wy ej dla zadania 1 specyfikacja przewidywata smary do fo ysk



tocznych AVIALITH KOP EP-2 lub réwnowa ne.

Wedtug Odwolujgcego z analizy specyfikacji technicznej wynika, e parametry
techniczne smaréw rownowa nych nie moga by¢ gorsze ni
parametry techniczne smaru AVIALITH KOP EP-2.

W ocenie Odwotujgcego oferty do zadania 1 zto one przez Orlen Oil sp. z 0.0. i
Fuchs Qil Corporation (PL) sp. z 0.0., byly niezgodne z wymaganiami technicznymi, {j. nie
byly smarami rownowa nymi, gdy ich parametry byty gorsze od parametréw smaru
AVIALITH KOP EP-2. Parametry dla ka dego z zaoferowanych produktow przedstawiaty sie
nastepujgco:

OFERENT SILESIA OIL Sp. z 0.0. ORLEN OIL Sp. z FUSCH OIL
0.0. CORPORATIO
N
(PL) Sp. z 0.0.
NAZWA SMARU AV 1AL 1 T HKOP LITEN LC EP 2 RENOLIT CEP
EP22
WYMAGANIA

Penetracja po ugniataniu 2275 278 285
w temp. 25° 1/10 mm C,

Temperatura kropienia 245 241 185
° nie ni sza ni C.

Zakres temperatury -35 do 160 - 35 do 160 - 25 do 130

pracy

° C Specyfikacje i normy: DIN 51825: KP2P-35: ISO 6743/9:L-X- BRAK
ISO 6743/9:2003:L- CDEHB2
XCEEB2
PN-72/C-96134

Wedtug Odwolujgcego z powy szego zestawienia wynika, e zaoferowane przez
Orlen Oil sp. z o.0. i Fuchs Oil Corporation (PL) sp. z 0.0. smary nie sg ro(wnowa ne w
stosunku do smaru AVIALITH KOP EP-2, a ich parametry sg gorsze, a tym samym nie
spetniajg one wymagan technicznych opisanych w zatgczniku nr 1 do SIWZ, a co za tym
idzie oferta zto ona przez ww. Wykonawcow do zadania 1 jest niezgodna z treScig
specyfikaciji istotnych wymagan zamowienia i powinna podlega¢ odrzuceniu.

Na poparcie ww. okoliczno$ci Odwotujacy przedto yt i powotat sie na nastepujgce
dowody:

a. Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia w postepowaniu o numerze
37/P/IDZZ/14,

b. Zatacznik nr 1 do SIWZ w postepowaniu o numerze 37/P/DZZ/14,

c. Kopia karty technicznej smaru AVIALITH KOP EP-2,

d. Kopia karty technicznej smaru LITEN LC EP 2,

e. Kopia karty technicznej smaru RENOLIT CEP 2.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 91a ustawy Pzp wskazat, e oceny ofert
z zastosowaniem aukcji mo na dokonac¢ jedynie w sytuaciji, gdy w postepowaniu
zlo ono, co najmniej trzy wa ne oferty, co oznacza to, e w postepowaniu, w ktérym zto ono
jedng albo dwie wa ne oferty, pomimo zaj$cia wszystkich pozytywnych przestanek
wskazanych powy ej, w tym zapowiedzi aukciji w ogtoszeniu o zamdwieniu, Zamawiajgcy nie
bedzie uprawniony do zastosowania aukcji elektronicznej.

Zdaniem Odwotujgcego oferty dwdch wykonawcow powinny by¢ odrzucone, co w



efekcie uniemo liwitoby przeprowadzenie aukciji elektroniczne;.

Pismem z dnia 27 stycznia 2014r.zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Fuchs Oil Corporation sp. z 0.0.,
zwanego dalej Przystepujacym badz uczestnikiem.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa yta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia i Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ), oferty Przystepujacego oraz oferty wykonawcy:
Orlen Qil sp. z 0.0., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 7 lutego 2014r., pisma
procesowego Przystepujgcego z dnia 7 lutego 2014r., jak réwnie na podstawie zto onych
na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwofanie oddalic.

Odwolanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i art.91a ustawy Pzp.

Istotnymi zagadnieniami wymagajgcymi rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie
byta kwestia oceny czy tre$¢ ofert zto onych przez Przystepujgcego oraz przez wykonawce:
Orlen Qil sp. z 0.0. odpowiadata tresci SIWZ

Izba, po przeanalizowaniu catosci zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie
podzielita stanowiska Odwotujgcego o wystepowaniu sprzecznosci tresci zto onych przez
Przystepujacego oraz przez wykonawce: Orlen Oil sp. z 0.0. ofert z treScig SIWZ, skutkujgcej
obowigzkiem odrzucenia tych ofert na zasadzie przepisu art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, e Zamawiajgcy w pkt 2.5. zatgcznika nr 1 do SIWZ - Specyfikacja
Techniczna — wymagat od wykonawcdw w przypadku zfo enia oferty dostawy produktu
rownowa nego zatgczenia do oferty dokumentow potwierdzajacych, e oferowane produkty
posiadajg parametry techniczne, co najmniej nie gorsze ni produkty wymienione w
specyfikaciji.

Nadto w pkt 1.1 zatgcznika nr 1 do SIWZ — Specyfikacja Techniczna dotyczacego
wymaganych Warunkéw techniczno — u ytkowych przedmiotu zaméwienia obejmujgcych
wszystkie czesci zamowienia Zamawiajgcy gdat od wykonawcow, aby Srodki smarne byty
ujete w klasyfikacji NLGI lub réwnowa nej, oraz powinny spetnia¢c wymagania normy ISO
6743 lub rbwnowa ne;j.

Jednocze$nie Izba stwierdzita, e Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ jakiegokolwiek
szczegbtowego parametru technicznego, oprécz odwotania sie do powy szej normy lub
normy rownowa nej.

W pkt.2 tego zatgcznika Zamawiajgcy okreslit rownie wykaz dokumentow
sktadanych wraz z oferta:

2.1.Informacja o produkcie(karta techniczna),

2.2 Karta charakterystyki produktu,

2.3.0swiadczenie wykonawcy, e oferowany wyréb spetnia wymagania prawa
polskiego i Unii Europejskiej w zakresie wprowadzenia na rynek.

Natomiast w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego zadanie 1 Zamawiajgcy opisat
pakiet 1 w 3 pozycjach wskazujgc wymagang wage smaru do fo ysk tocznych Avialith KOP
EP-2 lub rbwnowa nego. W zatgczniku tym przewidziana byta rownie rubryka do wpisania



wykonania rownowa nego/producenta.

Izba stwierdzita, e wykonawca Orlen Qil sp. z 0.0. na stronie 24 swojej oferty, a
Przystepujacy na stronach 39 i 40 oferty przedto yli charakterystyki ogéine i informacije
techniczne zaoferowanych produktéw, przez co spehili wymagania okreslone w pkt. 2 cyt.
wy ej zatgcznika nr 1 do SIWZ

Z powotanego wy ej opisu przedmiotu zamdwienia nie mo na — wedilug zapatrywania
Izby - wyprowadzi¢ wniosku o istnieniu sprzecznosci tresci powy szych ofert z trescig SIWZ

Zdaniem |zby Zamawiajgcy wymagat jedynie spetniania przez zaoferowany produkt
warunku klasyfikacji NLGI lub rownowa nej, oraz spetiania wymagan normy ISO 6743 lub
réwnowa nej(pkt. 1.1) oraz innych wymagan, o ktérych mowa w punktach od 1.2 do 1.7.

Wsréd tych wymagan nie byto wskazanych przez Zamawiajgcego szczegotowych
parametrow technicznych czy te informaciji, e w zakresie tych parametréw nale y opiera¢
sie na kartach technicznych Odwolujgcego.

Dodatkowo na rozprawie petnomocnicy Odwotujgcego oSwiadczyli, e zarzuty
odwotania nie dotyczg norm, wobec czego Izba przyjefa, e produkty zaoferowane przez
wykonawcow spetniajg wymagania normy ISO 6743 lub rownowa nej, zgodnie z trescig
Siwz.

Pozostata, zatem do rozstrzygniecia kwestia czy oferowane produkty posiadajg
parametry techniczne, co najmniej nie gorsze ni produkty wymienione w specyfikacji.

Je eli chodzi o zarzut braku zaoferowania tych parametréow technicznych, co najmniej
nie gorszych ni produkty wymienione w specyfikaciji, to Izba uznata, e Odwotujgcy nie
udowodnit, e zaoferowane przez konkurentéw parametry sg gorsze ni produkty
wymienione w specyfikaciji.

W ocenie Izby przy takim liberalnym opisie przedmiotu zamoéwienia, jak okre$lony w
SIWZ przez Zamawiajgcego, bez wprowadzenia wyraznych i jednoznacznych kryteriow
oceny rownowa nosci produktowej w SIWZ, sporne parametry techniczne zaproponowane
przez wykonawcow nale ato uznaé za poréwnywalne(réwnowa ne), chocia nie wyra aty
one takich samych wartosci.

W kontek$cie powy szego nie znalazta uznania Izby argumentacja Odwotujgcego o
konieczno$ci poréwnania zaoferowanych przez wykonawcow parametrow z parametrami
karty technicznej wystawionej przez Odwotujgcego.

Taka praktyka — w ocenie Izby — stanowitaby naruszenie zasady rownosci i
konkurencyjnosci uczestnikow przetargu, skoro wykonawcy konkurencyjni uzale nieni byliby
od niepewnego o$wiadczenia Odwotujgcego deklarujgcego okreslone parametry techniczne.
Sytuacja ta umo liwiataby Odwotujgcemu modyfikacje parametréow technicznych produktu w
dowolny sposob przed terminem skiadania ofert.

Z ustalen Izby wynika, e Odwotujacy takiej zmiany karty technicznej przed
otwarciem ofert dokonat, a zatem w takich okolicznosciach ofertowania wykonawcy byliby
pozbawieni mo liwosci zaoferowania produktu w petni poréwnywalnego spetiajgcego
wymagania SIWZ

Z powy szych wzgledow, z zwigzku z niepotwierdzeniem sie zarzutu zaoferowania
przez wykonawcow przedmiotu zamowienia o parametrach sprzecznych z trescig SIWZ, Izba
nie znalazta podstawy prawnej do odrzucenia ofert tych wykonawcoéw, a wobec tego nale y
przyjac, e istniejg w catej rozciggtosci przestanki do zastosowania przez Zamawiajgcego
przepisu art.91a ust.1 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie Izba postanowita poming¢ wniosek dowodowy Odwolujgcego z karty
technicznej dotyczacej smaru Litocal EP, jako niezwigzany ze sprawa.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

Dodatkowo Izba orzekta o zwrocie kosztow przejazdu na rozprawe w dniu 13 lutego
2014r. uznajgc za uzasadnione jedynie te koszty przejazdu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy...................



