Sygn. akt: KIO 387/12

WYROK

z dnia 8 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2012 r. przez wykonawce
Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z o0.0. z siedzib g w Gliwicach, 44-101 Gliwice,
ul. Kujawska 102 w postepowaniu prowadzonym przez Jastrz ebsk g Spétk @ Weglow g S.A.
Z siedzib g w Jastrz ebiu — Zdroju, 44-330 Jastrz ebie — Zdrdj, ul. Towarowa 1,

przy udziale wykonawcy PLATINUM OIL Matopolskie Centrum Dystrybucji Sp. z 0.0.
z siedzib @ w Lublinie, 20-445 Lublin, ul. Zemborzycka 116 B zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 387/12 po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z o.0.

z siedzib g w Gliwicach, 44-101 Gliwice, ul. Kujawska 102 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z 0.0. z siedzib g w Gliwicach, 44-101 Gliwice,

ul. Kujawska 102 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z o0.0. z siedzib a
w Gliwicach, 44-101 Gliwice, ul. Kujawska 102 na rzecz Jastrz ebskiej Spotki
Weglowej S.A. z siedzib g w Jastrz ebiu — Zdroju, 44-330 Jastrz ebie — Zdrgj,
ul. Towarowa 1 kwote 4 342 zt 42 gr (stownie: cztery tysigce trzysta czterdziesci
dwa ziote czterdziesci dwa grosze), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, oraz dojazdu na
posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 387/12

Uzasadnienie

Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z siedziba w Jastrzebiu - Zdroju, zwana dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego na: ,Dostawe dla kopalh JSW S.A. cieczy hydraulicznych w tacznej
ilosci 798.432,41 kg i 6.000 litréw z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia
umowy.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 grudnia 2011 r., nr 2010/S 238-385273.

W dniu 15 lutego 2012 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Fuchs Oil Corporation (PL) Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, zwanego dalej
,Odwoltujacym”, o wyborze dla zadania nr 1 oferty wykonawcy Platinum Oil Matopolskie
Centrum Dystrybucji Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczucinie, zwanego dalej wykonawcg
LPlatinum”, jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 24 lutego 2012 r. (pismem z tej samej daty) Odwotlujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 24 lutego 2012
r.) wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) zaniechaniu odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty ztozonej
przez wykonawce Platinum z powodu niezgodnosci jej tresci z zapisami Zatgcznika
Nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”,
(Specyfikacja Techniczna) pkt 2.2.2. oraz pkt 2.3,

2) nierbwnym traktowaniu wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym, co przeczy generalnej zasadzie ustawy Pzp, zawartej w
art. 7, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy Platinum na
mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunku postawionego w Zalgczniku Nr 1 do SIWZ (Specyfikacja
Techniczna) pkt 2.3.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu:

— odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Platihum 2z powodu
niezgodnosci jej tresci z zapisami Zatgcznika Nr 1 do SIWZ (Specyfikacja

Techniczna) pkt 2.2.2. oraz pkt 2.3 zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
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— powtérzenia czynnosci oceny ofert i ponowny wybdr oferty
najkorzystniejszej,
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwolawczego, w tym
ewentualnymi kosztami zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz oferta wykonawcy Platinum
nie odpowiada tresci Zalgcznika Nr 1 do SIWZ (Specyfikacja Techniczna) pkt 2.2.2.
poniewaz Karta Charakterystyki Produktu HYDROKOP SEMISYNTETIC (str. 46 oferty)
wymagana przez Zamawiajacego w pkt 9..2 Zalgcznika Nr 1 do SIWZ (Specyfikacja
Techniczna), nie potwierdza spetnienia przez wykonawce Platinum wymaganego parametru
gestosci w temperaturze 20°C [w kg/dm3], ktéry winien si e miesci¢ w przedziale 0,9 — 1,05,
a wynosi 1000 — 1100 kg/m3.

Ponadto oferta zlozona przez wykonawce Platinum nie zawiera dokumentu
potwierdzajgcego spelnienie warunku postawionego przez Zamawiajacego w pkt 2.3.
Zalgcznika Nr 1 (Specyfikacja Techniczna) do SIWZ. Dokumenty przediozone przez
wykonawce Platinum (str. 32-33 oraz 129-137 oferty) okreslajg wkasnosci fizyko-chemiczne
dla cieczy hydraulicznej typu HFA-E sporzadzonej na bazie oferowanego koncentratu i wod
wzorcowych X, Y, V, Z o stezeniu 0,5%, natomiast minimalne stezenie zgdane przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym wynosi 1% (pkt 1.1.
Zatacznika Nr 1 do SIWZ — Specyfikacja Techniczna).

W dniu 27 lutego 2012 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Platinum do przystgpienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 29 lutego 2012 r. (pismem z dnia 28 lutego 2012 r.) wykonawca Platinum
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 1 marca 2012 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na
odwotanie, oswiadczajac ze uwzglednia calo$¢ zarzutow przedstawionych w odwotaniu,
uniewazni wybdr najkorzystniejszej oferty oraz dokona powtdrnej oceny ofert w
przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca Platinum, pismem z dnia 2 marca 2012 r., wniést sprzeciw co do
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu.

Zamawiajacy, dniu 6 marca 2012 r., po otwarciu posiedzenia zlozyt oswiadczenie, iz
cofa oswiadczenie zlozone w dniu 1 marca 2012 r. o uwzglednieniu zarzutéw podniesionych
w odwotaniu, oswiadczajac iz nie uwzglednia zarzutow podniesionych w odwotaniu i wnosi o
jego oddalenie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tre$¢ ogtoszenia o zamoOwieniu, tresc
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SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skilad orzekajacy lzby rozpoznat zlozone odwotanie,

uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut pierwszy dotycz acy niezgodno $ci tre $ci oferty wykonawcy Platinum z
trescig SIWZ (pkt 2.2.2. Specyfikacji Technicznej) nie pot  wierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w tresci zalgcznika nr 1 do SIWZ — Specyfikacja
Techniczna w rozdziale 2 ,Szczegbétowe warunki techniczno — uzytkowe przedmiotu
zamdwienia dla zadania nr 1” zamiescit postanowienie:

»2.2. Whasnosci fizyko-chemiczne koncentratu w warunkach technicznych wytwarzania:

(...)

2.2.2. gestos¢ (w temp. 20C w kg/dm3) musi mie sci¢ sie w zakresie 0,9 — 1,05".

Nadto w rozdziale 7 Specyfikacji Technicznej ,Wykaz dokumentéw wymaganych przy
zlozeniu oferty dla zadania 1, 2” wymagat ziozenia m.in.:

» 7.5.Karta charakterystyki substancji chemiczne.

7.6.Charakterystyka techniczna produktu.

(...)

7.9.Dokument wystawiony przez jednostke badawczo — rozwojowg lub inng jednostke
prowadzacg badania i ocene przedmiotu zamOwienia potwierdzajgcy uzyskanie
wskaznika optymalizacji stezenia, o ktérym mowa w pkt. 1.1., 1.3. oddzielnie dla kazdej
kopalni.

7.10. Dokument wystawiony przez jednostke badawczo — rozwojowg lub inng jednostke
prowadzacg badania i ocene przedmiotu zamdwienia okreslajgcy parametry
fizykochemiczne pobranych prébek wody z danej kopalni”.

Wykonawca Platinum w zatgczeniu do oferty zlozyt ,Karte charakterystyki” (str. 41 —
51 oferty), w ktdrej w punkcie 9 ,Wiasciwosci fizyczne i chemiczne” dla gestosci wskazano
»,1000-1100 kg/m3", oraz sprawozdania z badan nr: 4372/1/SL/11 (str. 65 oferty),
4372/2/SL/11 (str. 69 oferty), 4372/3/SL/11 (str. 73 oferty), 4372/4/SL/11 (str. 77 oferty),
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4372/5/SL/11 (str. 81 oferty) i 4372/6/SL/11 (str. 85 oferty), w ktorych dla parametru ,gestos¢
w 20" dla jednostki ,g/cm3” wskazano wynik ,1,0 11"

W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz z Karty charakterystyki substancji chemicznej przedtozonej
przez wykonawce Platinum (str. 46 oferty) istotnie nie wynika spetnienie wymaganego
parametru gestosci w temperaturze 20° C [w kg/dm3]. Niemniej jednak jak wynika z tresci
SIWZ — co takze zgodnie podkreslali Zamawiajacy i Przystepujacy — brak byto wskazania w
SIWZ jakim dokumentem 6w wymadg powinien zosta¢ potwierdzony. Mégt to by¢ wiec kazdy
z dokumentéw zadanych i wyspecyfikowanych przez Zamawiajacego w rozdziale 7
Specyfikacji Technicznej. Karta charakterystyki substancji chemicznej — jak stusznie podni6st
Przystepujacy — jest dokumentem informacyjnym i ogdllnym, ktéry zawiera informacje
wykorzystywane podczas okreslania zasad bezpieczehstwa przy stosowaniu danego
produktu. Natomiast informacje potwierdzajgce spelnienie postawionego przez
Zamawiajagcego wymogu zawarte sg w sprawozdaniach z badan zalaczonych do oferty a
przeprowadzonych przez Centrum Badan i Dozoru Goérnictwa Podziemnego Sp. z o.0.
Osrodek Badan Srodowiska i Zagrozen Naturalnych, ktére to badania charakteryzujg produkt
oferowany przez wykonawce Platinum w tym konkretnym postepowaniu. A poniewaz
osrodek przeprowadzajacy te badania jest jednostkg akredytowang posiadajgcg status
jednostki certyfikujacej brak jest podstaw do kwestionowania zamieszczonych w
sprawozdaniach wynikéw, ktére jednoznacznie potwierdzajg spetnienie wymogu z punktu

2.2.2. Specyfikacji Technicznej. Tym samym zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Zarzut drugi dotycz acy niezgodno $ci tre §ci oferty wykonawcy Platinum z
trescig SIWZ (pkt 2.3. Specyfikacji Technicznej) oraz zani echania wezwania tego
wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzaj acego spetnienie warunku udziatu
W post epowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie  potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w tresci zatacznika nr 1 do SIWZ — Specyfikacja
Techniczna w rozdziale 2 ,Szczeg6lowe warunki techniczno — uzytkowe przedmiotu
zamodwienia dla zadania nr 1” zamiescit postanowienie:

»2.3. Wiasnosci fizyko-chemiczne dla cieczy hydraulicznej HFA — E zgodnie z normg PN —EN
ISO 12922 : 2003 lub réwnowazng sporzadzonej na bazie koncentratu i wody wzorcowej dla
typu wody wzorcowej X, Y, V, Z.".

Zamawiajgcy w rozdziale 7 ,Wykaz dokumentéw wymaganych przy ziozeniu oferty
dla zadania 1, 2" wymagat ztozenia m.in. ,dokumentu, wystawionego przez jednostke
badawczo — rozwojowg lub inng jednostke prowadzacg badania i ocene przedmiotu
zamdwienia potwierdzajacy uzyskanie wskaznika optymalizacji stezenia, o ktorym mowa w
pkt 1.1., 1.3. oddzielnie dla kazdej kopalni” (pkt 7.9.).



Wykonawca Platinum w zalgczeniu do oferty ztozyt m.in.: Opinie techniczng Nr
3500/2/SL/10 dotyczacag oceny koncentratu emulgujacego Hydrokop Semisyntetic (str. 32-33
oferty) oraz Sprawozdanie z badan nr 3500/1/SL/10, w tresci ktorych wskazano, iz badaniom
poddano koncentrat o0 ,0,5% stezeniu trudnopalnych cieczy”.

W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz Zamawiajgcy w rozdziale 1 ,0gollne warunki techniczno —
uzytkowe przedmiotu zaméwienia dla zadania nr 1" w pkt 1.1. podat, iz ,wskaznik
optymalizacji stezenia powinien wynosi¢ minimum 1%". Jednoczes$nie — jak stusznie podniést
Przystepujacy — w punkcie 1.2. doprecyzowujac, iz ,badania optymalizacji stezenia majg by¢
wykonane przy uzyciu wod faktycznie stosowanych do wytwarzania emulsji przez
poszczegoblne zaktady gérnicze. Do badan optymalizacji majg by¢ dotagczone wyniki analizy
fizykochemicznej wody pobranej z danego zakladu goérniczego, na ktérej dokonano badan
optymalizacji (pozycja 1, 2 i 3)". Wykonawca Platinum przediozyt stosowne badania
przeprowadzone na wodach kopalnianych w poszczegoélnych zakladach gorniczych z
uwzglednieniem 1%-centowego wskaznika optymalizacji stezenia. Sformutowanie ,0,5%
trudnopalnych cieczy” uzyte w Opinii technicznej Nt 3500/2/SL/10 dotyczy w istocie oceny
koncentratu emulgujacego Hydrokop Semisyntetic na zgodnos¢ z normg PN-EN ISO 12922.
Z kolei Sprawozdanie z badahn nr 3500/1/SL/10 dotyczy badan ,0,5% trudnopalnych cieczy
hydraulicznych typu HFA-E sporzadzonych z koncentratu Hydrokop Semisyntetic i wéd
wzorcowych typu X, Y, V, Z oraz wody nr 1", a wiec badan, dla ktérych Zamawiajacy w tresci
Specyfikacji Technicznej nie postawit jednoznacznego wymogu co do wartosci wskaznika
optymalizacji stezenia. Tym samym na obecnym etapie postepowania nie mozna tego
doprecyzowywac, twierdzac iz okreslenie wskaznika w punkcie 1.1. Specyfikacji Technicznej

odnosito sie takze do innych badan. Dlatego tez Izba uznala, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego i
ograniczajgc je do wysokosci 3 600,00 zt, oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby w

wysokosci 742,42 zt stosownie do faktury oraz kopii biletéw ztozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  .........ceeee.



