Sygn. akt: KIO 2757/11

WYROK
z dnia 4 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodnicz gcy: lzabela Kuciak

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez Jurajsk g
Spétdzielni e Pracy, ul. Stowackiego 88, 42-300 Myszkow , w postepowaniu prowadzonym
przez Kompani e Weglow g S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej w ramach zadania nr 4 oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglow g S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039

Katowice, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Jurajsk g
Spoldzielni @ Pracy, ul. Stowackiego 88, 42-300 Myszkoéw, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Kompanii W eglowej S.A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice na
rzecz Jurajskiej Spotdzielni Pracy, ul. Stowackiego 88, 4  2-300 Myszkéw kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ..........coeeeeiis



Sygn. akt: KIO 2757/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa wody mineralnej i
innych napoi dla Oddziatbw Kompanii Weglowej S.A. w okresie od 01.01.2012 do
30.06.2013 r." Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 sierpnia 2011 r., pod numerem 2011/S 165-273149.

W toku niniejszego postepowania Odwotujgcy wniést odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia wykonawcy Ustronianka Sp. z o.o0. (dalej ,Ustronianka”), w sytuacji, gdy
wykonawca ten podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania, z powodu ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik prowadzonego postepowania oraz
niespetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu i uznania tej oferty za najkorzystniejszg w
ramach zadania nr 4, co stanowi, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp": art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 24 ust. 4,
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91. Majac powyzsze na wzgledzie Odwotlujacy wnibdst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej
na wyborze, w ramach zadania nr 4, oferty Ustronianka, nakazanie Zamawiajgcemu
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i w efekcie nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia wykonawcy Ustronianka, nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci
wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej oraz zasadzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego
fachowego petnomocnika.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujacy wskazal, iz Ustronianka nie spetnia
zamieszczonego w rozdziale XV SWIZ warunku, dotyczgcego potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w SWIZ. Zgodnie
bowiem z ust. 7 zalgcznika nr 1 do SWIZ, wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia wraz z
ofertg wynikéw oceny whasciwosci elektrostatycznych butelek uzywanych przez wykonawce.

Tymczasem, wykonawca Ustronianka postuzyt sie w niniejszym postepowaniu
wynikiem oceny wlasciwosci elektrostatycznych nr 4324, ktére zostaly wykonane przez
podmiot trzeci - firme Zaklady Produkcyjne B-D Witold Brodzik sp.j., na skutek zamoéwienia z
dnia 12 pazdziernika 2007 r., co zdaniem Odwotujgcego oznacza, badania te nie zostaty
wykonane przez Ustronianka.

Odwolujacy stwierdza takze, iz wyniki ww. badan sag nieaktualne, a zgodnie z

zapisem wskazanym w zalgczniku nr 1 pkt ¢ do SWIZ, wyniki oceny wihasciwosci
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elektrostatycznych butelek muszg by¢ wazne w dniu sktadania ofert, jak rowniez przez caty
okres realizacji zamoéwienia. Nadto, wyzej wymienione wyniki muszg dotyczy¢ wyrobu
zaoferowanego przez wykonawce w ofercie przetargowe;j.

Na fakt, iz przedtozone przez Ustronianka Sp. z 0. 0. wyniki badan elektrostatycznych
nie sg aktualne i zawierajg nieprawdziwe informacje wskazuje, zdaniem Odwolujgcego,
okolicznosé¢, iz butelka PET 1,5 L firmy Alpla, ktéra byta przedmiotem badania wiasciwosci
elektrostatycznych, wyprodukowana zostata z granulatu o nazwie polimer butelkowy Elpet
firmy Elana. Obecnie firma Alpla nie kupuje takiego granulatu w zwigzku z tym, iz Elana
zostala przejeta przez Zaktady Chemiczne Tworzyw Sztucznych ,Boryszew" S.A. W zwigzku
z powyzszym Elana przestata istnie¢ i zostata wykreslona z KRS z dniem 17 maja 2005 r.

Na tej podstawie Odwotujacy stwierdza, iz butelki firmy Alpla nie sg produkowane ze
wskazanego granulatu, a zatem przediozone przez Ustronianka wyniki badan nie sg
aktualne. Nie jest takze mozliwe, aby butelki uzywane przez Ustronianka byly
wyprodukowane z granulatu firmy Elana, skoro spétka ta nie istnieje od dnia 2005 r.

Nadto, Odwolujacy wskazal, ze oswiadczenie firmy Alpla, ztozone przez Ustronianka
w toku przedmiotowego postepowania, jedynie potwierdza wyzej podniesiony zarzut. Z
oswiadczenia tego wynika jedynie, ze firma Alpla wydmuchiwata kiedy$ butelki dla firmy
Zaktady Produkcyjne B-D Witold Brodzik sp.j., ale nie zawiera zadnych informacji
pozwalajgcych stwierdzi¢ spetnienie przez Ustronianka zapisu wskazanego w zalgczniku nr
1 pkt ¢ do SWIZ. Z przedmiotowego oswiadczenia wynika tylko, ze kiedys firma Alpla
korzystata z granulatu produkowanego przez Elana, ale nie oznacza to, ze korzysta z niego
nadal. W oswiadczeniu tym zostat uzyty czas przeszty w postaci stow ,bylty wydmuchiwane".
Oswiadczenie to nie potwierdza, ze obecnie firma Alpla nadal korzysta z granulatu firmy
Elana, co obiektywnie jest niemozliwe. Oswiadczenie to zatem jest bezuzyteczne dla
niniejszego postepowania i nie moze stanowi¢ potwierdzenia, ze oferta firmy Ustronianka

spetnia wymogi okreslone w zatgczniku nr 1 pkt ¢ do SWIZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Zgodnie z postanowieniem pkt XV SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy
wymagat dotaczenia do oferty dokumentéw wymienionych w zalaczniku nr 1 pkt ¢ do SIWZ.
Jednym 2z dokumentow wskazanych w powotanym zalgczniku byly ,Wyniki oceny
wiasciwosci elektrostatycznych butelek” (ust. 7).

Wraz z ofertg wykonawcy Ustronianka zostat przediozony dokument pn. ,Wyniki
oceny wtasciwosci elektrostatycznych nr 4324”, wydany w dniu 22 pazdziernika 2007 r. przez

Glowny Instytut Goérnictwa Kopalnia Doswiadczalna ,Barbara”.



Na wezwanie Zamawiajgcego do zlozenia wynikbw oceny wlasciwosci
elektrostatycznych butelek, skierowane do wykonawcy Ustronianka, w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, bowiem przedstawione w ofercie Swiadectwo wystawione jest na rzecz firmy B-
D Brodzik sp.j., rzeczony wykonawca wyjasnit, ze Zamawiajacy w SIWZ ,wymagat
dotgczenia do oferty ekspertyzy — wynikow oceny wiasciwosci elektrostatycznych butelek,
jednakze bez precyzowania, Zze zleceniodawcg ekspertyzy musi byc¢ oferent. (...)
Ustronianka Sp. z o0.0. przediozyla ekspertyze zlecong co prawda przez inny podmiot, ale
odnoszgcqg sie do opakowar — butelek tozsamych z wykorzystywanymi przez Ustronianke.
(...) Wyniki oceny sformutowane w w/w ekspertyzie zachowujg petng aktualno$c rowniez w
odniesieniu do butelek, w ktorych mialyby by¢ dostarczane produkty Ustronianka Sp. z o.0.
Na potwierdzenie powyzszego przedklada oswiadczenie z dnia 24 pazdziernika 2011 r. firmy
Alpla Opakowania z Tworzyw Sztucznych sp. z 0.0. — producenta preform PET 1,5 L
SJALPLA”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Izba dopuscita i przeprowadzita dowod z dokumentéw, znajdujgacych sie w aktach
postepowania oraz ztozonych przez strony na rozprawie.

Odnoszac sie do zarzutu Odwolujgcego, iz wykonawca Ustronianka postuzyt sie
badaniami, dotyczacymi whasciwosci elektrostatycznych butelek, wykonanymi na zlecenie
Zaktadéw Produkcyjnych B-D Witold Brodzik sp.j. stwierdzi¢ nalezy, iz uprawnienie do
skorzystania z takie] mozliwosci nie zostato wytaczone w tresci SIWZ, zatem brak podstaw
do kwestionowania przedmiotowego dokumentu z tej przyczyny.

Nie sposob rowniez podzieli¢ twierdzenn Odwotujgcego, iz przedmiotowy dokument
jest nieaktualny. Na pr6zno bowiem w tresci rzeczonego dokumentu szuka¢ jakichkolwiek
informacji, ktére wskazywalyby, iz ustanowiono jakiekolwiek ograniczenia czasowe w
odniesieniu do aktualnosci przeprowadzonych badan.

Zgodzi¢ nalezy sie zas z Odwotujgacym, iz preformy produkowane obecnie przez firme
Alpla i dostarczane wykonawcy Ustronianka nie sg wytwarzane z surowca Elpet. W
oswiadczeniu z dnia 2 stycznia 2012 r. ztozonym przez firme Alpla wprost wskazano, iz po
pierwsze surowiec ten nie jest juz produkowany, po drugie, firma Alpla obecnie korzysta z
innych surowcow, np. Ramapet, czy Neonet. O braku mozliwosci zakupu plimeru Elpet
wskazano réwniez w os$wiadczeniu z dnia 2 stycznia 2012 r., wydanym przez Zaktad w
Radomsku.

Z tych wzgleddéw postuzenie sie przez wykonawce Ustronianka Wynikami badan,
dotyczacymi elektrostatycznosci butelek produkowanych z polimeru Elpet jest o tyle
nieskuteczne na gruncie niniejszego postepowania, ze nie moze stuzy¢ potwierdzeniu

wiasciwosci elektrostatycznych butelek. Skoro bowiem, badania dotyczyly, co prawda butelki
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PET 1,5 L ,ALPLA", ale wykonanej z innego surowca niz obecnie uzywany, to nie sposéb
przyjac, iz w odniesieniu do kazdego innego polimeru butelkowego zachowujg aktualnosc.
Fakt, iz sktadnikiem surowca Elpet, jak i Ramapet, czy Neopet jest politereftalan etylenu nie
moze prowadzic do wniosku, iz badania odnoszg sie do wszystkich wymienionych
surowcow, a tym samym i produktéw, w skiad ktérych wchodza.

Przeczy temu, po pierwsze, okolicznos¢, iz gdyby tak bylo w istocie, to
przeprowadzano by badania wiasciwosci elektrostatycznych jedynie politereftalanu etylenu,
nie odwotujac sie do konkretnego surowca. Tymczasem, jak wynika z lektury spornego
dokumentu, badania przeprowadzono odwolujac sie do dokumentacji technicznej, w tym
oswiadczenia ,polimer butelkowy Elpet firmy Elana.” Po drugie, zajete w $lad za
skierowanym zapytaniem przez Odwotujgcego zapytaniem, stanowisko Instytutu Techniki
Gérniczej Komag, jako stanowisko jednostki badawczej jest jak najbardziej wiarygodne w
przedmiotowej kwestii, zatem przyja¢ nalezy, iz bez przeprowadzenia odpowiednich badan
nie jest mozliwe stwierdzenie, ze wlasciwosci elektrostatyczne poszczegolnych granulatow
sg tozsame.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezalo dojs¢ do przekonania, iz dla stwierdzenia
wiasciwosci elektrostatycznych butelek nie bez znaczenia pozostaje rodzaj granulatu
uzytego do ich produkcji. Tym samym przedstawienie przez wykonawce Ustronianka
spornego dokumentu nie moze stuzy¢ wykazaniu posiadania przez butelki okreslonych
wiasciwosci elektrostatycznych.

Postuzenie sie powotanymi wynikami badan, w ocenie Izby, nie moze by¢
kwalifikowane jako zlozenie nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Po pierwsze bowiem, rzeczone wyniki badan sg zgodne ze
stanem faktycznym. Po drugie, wykonawca Ustronianka w piSmie z dnia 24 pazdziernika
2011 r. zawart oswiadczenie, ze ,wyniki oceny zachowujg aktualnos¢ w odniesieniu do
butelek, w ktérych miatyby byc¢ dostarczane produkty Ustronianka Sp. z 0.0.” Znaczy to
jedynie tyle, ze wykonawca ten w odniesieniu do butelek wyprodukowanych z innego
granulatu niz Elpet, ztozyt zapewnienie, iz ich wiasciwosci elektrostatyczne sg jednakowe z
tymi, ktorych wyniki badan przediozyl. Jednakze nieprawdziwosci tego twierdzenia
Odwolujacy nie wykazat. Zas, sam fakt przediozenia wraz z ofertg przedmiotowych Wynikow
nie moze by¢ traktowany jako zlozenie nieprawdziwych informacji, a jedynie jako biad
wykonawcy. Z powyzszych przyczyn, zdaniem Izby, brak podstaw do stwierdzenia
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Natomiast oczywistym jest, ze oswiadczenie wykonawcy o tozsamych whasciwosciach
elektrostatycznych granulatu Elpet, Neopet czy tez Ramapet, nie moze w Swietle
postanowien SIWZ, zastepowa¢ wymaganego dokumentu. Skoro wykonawca Ustronianka

przyznat, ze uzywa obecnie granulatu Neopet i Ramapet, to przedstawienie Wynikéw badan
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w odniesieniu do butelek z polimeru Elpet powoduje i tu nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym,
,nNie moze stanowi¢ potwierdzenia, ze oferta firmy Ustronianka Sp. z 0.0. spelnia wymogi
okreslone w Zatgczniku nr 1 pkt C do SWIZ". Co prawda, ocena prawna dokonana przez
Odwolujgcego w zwigzku z powyzszym twierdzeniem jest wadliwa, bowiem powyzsze nie
stanowi 0 naruszeniu przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, ale
niechybnie daje podstawy do stwierdzenia, ze Ustronianka nie wykazala, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej wystgpienie
powyZzszej sytuacji rodzi po stronie Zamawiajacego, obowigzek wezwania wykonawcy
Ustronianka do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu. W orzecznictwie prezentowany
jest bowiem poglad, ktéry Izba podziela, iz wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
moze dotyczy¢ réwniez dokumentdw, ktore co prawda zostaty przediozone wraz z ofertg, ale
nie stuzg wykazaniu okolicznosci, na potwierdzenie ktérych zostaly zlozone i nalezg do
kategorii dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, iz dokument Wyniki badah wlasciwosci elektrostatycznych,
nalezy do grupy dokumentow, potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan Zamawiajgcego. Jakkolwiek zauwazy¢ nalezy, iz w toku niniejszego postepowania
wykonawca Ustronianka byt juz wzywany do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, a
zgodnie z jednolitg wyktadnig tego przepisu, prezentowang przez Krajowg lzbe Odwotawcza,
dopuszczalne jest tylko jednokrotne wezwanie do uzupetnienia danego dokumentu, to biorac
pod uwage okolicznosci niniejszej sprawy, w ocenie lzby, wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wykonawcy Ustronianka do uzupetnienia wynikow badan whasciwosci
elektrostatycznych butelek jest konieczne i uzasadnione. W pierwszej kolejnosci zwréci¢
bowiem nalezy uwage, iz wezwanie dotyczylo co prawda tego samego dokumentu, ale
nastgpito z innych przyczyn, tj. z tego powodu, iz zleceniodawcag badan byt inny podmiot niz
Ustronianka. Po drugie, sam Zamawiajgcy uznal, iz wezwanie z tego powodu byto
nieuzasadnione, bowiem uznat wyjasnienia wykonawcy Ustronianka, ztozone w odpowiedzi
na wezwanie, za stuszne, a tym samym prawidtowos¢ dokumentu Wynikow badan. W tej
sytuacji, konieczne jest wezwanie do uzupetnienia dokumentu Wynikéw badan wtasciwosci
elektrostatycznych butelek wyprodukowanych ze surowcow uzywanych przez Alplai
dostarczanych wykonawcy Ustronianka.

Ze wzgledu na brak wskazania przez Odwotujgcego okolicznosci, ktére uzasadniajg
podniesienie zarzutu naruszenia przepisOw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ustawy Pzp, brak
podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajacy przekroczyt norme prawng wynikajgcg ze
wskazanych przepisow.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z 8§ 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
15.000,00 zl. Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika Odwolujgcego o zasgdzenie jego
wynagrodzenia, bowiem podstawg zaliczenia do kosztéw postepowania odwotawczego
przedmiotowego wynagrodzenia jest przedtozenie do akt sprawy rachunku w tym

przedmiocie (8 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:  ....ooiiiiiiiii



