Sygn. akt: KIO 444/13

WYROK

z dnia 13 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 28 lutego 2013 r. przez Polski Koncern Naftowy ORLEN S. A., adres do
korespondenciji: ul. Bielanska 12, 00-085 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Miejskie Zaklady Autobusowe Sp. z 0.0., ul. Wtoscianska 5, 01-710 Warszawa

przy udziale LOTOS paliwa Sp. z o.0., adres do korespondencji: ul. Elblagska 135, 80-

718 Gdansk zgtaszajacego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza Polski Koncern Naftowy ORLEN S. A., adres do

korespondenciji: ul. Bielanska 12, 00-085 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Polski
Koncern Naftowy ORLEN S. A., adres do korespondencji: ul. Bielanska 12,

00-085 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, 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 Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 444/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z o0.0., ul. Wtoscianska 5, 01-710
Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, zpbdzn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp®), postepowanie o udzielenie
zamowienia na: ,Dostawe oleju napedowego o polepszonych wiasciwos$ciach

niskotemperaturowych i oleju standardowego”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacii
Wspdlnot Europejskich w dniu21 grudnia 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 grudnia 2012 r. pod numerem 2012/S 248-411429.

Wykonawca Polski Koncern Naftowy ORLEN S. A., adres do korespondenciji: ul.
Bielanska 12, 00-085 Warszawa (zwany dalej: ,Odwoftujgcym”) w dniu 27 lutego 2013 r.
(data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ wyboru

najkorzystniejszej oferty wykonawcy LOTOS Paliwa Sp. z o.0.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie art. 7, art. 89 ust. 1 pkt

6), oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty LOTOS Paliwa Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej;
2) dokonania ponownej oceny ofert;
3) odrzucenia oferty LOTOS Paliwa Sp. z 0.0.,
4) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Polskiego Koncernu Naftowego
ORLEN S.A.

Odwotujgcy uzasadniajac swoje stanowisko w odwotaniu, wskazat, na nastepujace

okolicznoséci faktyczne:

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w wyniku tej oceny oferta PKN Orlen S.A. zostala
sklasyfikowana w rankingu na drugim miejscu. Wedtug Odwotujgcego okolicznosc ta jest

wynikiem dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp,
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co powinno skutkowaC¢ uwzglednieniem przedmiotowego odwotania i nakazaniem
Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i w konsekwencji wyborem oferty PKN
Orlen S.A. jako najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt. 12) ustawy Pzp, Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia zawiera co najmniej opis sposobu obliczenia ceny. Opis
ten zostat umieszczony w SIWZ w tresci Rozdziatu 12 ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty"
- punkt 4, ktory stanowit: ,Ceny jednostkowe przyjete przez wykonawce do obliczenia ceny
oferty, beda to ceny obowigzujgce w dniu 26 listopada 2012 roku wyliczone w oparciu o
Srednig cene tygodniowg z tygodnia od 19 listopada do 23 listopada 2012 roku. Ceny
jednostkowe przyjete przez wykonawce do obliczenia ceny oferty bedg obliczone w
nastepujacy sposéb: Cena przetargowa (dla oleju napedowego o polepszonych
wiasciwosciach niskotemperaturowych] = 93% $redniej ceny tygodniowej z notowan Platfs
Marketscan 10 ppm Cargoes CIF NWE/Basis ARA high (z tygodnia od 19.11 do 23.11.20I2r.)
+ 7% $redniej ceny tygodniowej z notowan dla estrow metylowych kwasow ttuszczowych
FAME minus 10 BARGESFOB Rotterdam high (z tygodnia 0d119.11, do 23.11.2012 r.) +
akcyza + optata paliwowa + premia paliwowa + marza/upust + doptata transportowa (wg

tabeli stanowiacej zatgcznik nr 7 do SIWZ j + VAT.

Cena przetargowa (dla oleju napedowego standardowego} = 93% S$redniej ceny
tygodniowej z notowan Platfs Marketscan 10 ppm Cargoes CIF NWE/Basis ARA high (z
tygodnia od 19.11. do 23.11.2012 r.) + 7% Sredniej ceny tygodniowej z notowan dla estrow
metylowych kwasow ttuszczowych FAME minus 10 BARGES FOB Rotterdam high (z
tygodnia od 19.11. do 23.11.2012 r.) + akcyza + optata paliwowa + premia paliwowa +
marza/upust + dopfata transportowa (wg tabeli stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ ) + VAT."
Premia paliwowa rozumiana jest przez Zamawiajacego jako skfadnik ceny uwzgledniajacy
koszty poniesione przez wykonawce plus jego marze. Od tak wyliczonej ceny wykonawca
moze zastosowac upust. O ile wykonawca nie uwzgledni swojej marzy w premii paliwowej,

moze jg wskaza¢ w odrebnej pozyciji.

Statymi elementami w formule sg obowigzujace w dniu 26 listopada 2012 roku:
a) Akcyza - 1196,00 zt/1000 litréw zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Ministra Finansow
z dnia 22 grudnia 2004 roku. zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie obnizenia stawek
podatku akcyzowego (Dz. U. z 2004roku, Nr 279, poz. 2763 z p6zniejszymi zmianami).
b) Optata paliwowa - 249,92 z/m® zgodnie z Ustawg z dnia 20 listopada 2009 roku o
zmianie ustawy o autostradach ptatnych oraz o krajowym funduszu drogowym oraz ustawy o

obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U. z 2009 roku, Nr 223, poz. 1776).



W opinii Odwotujgcego wykonawca Lotos Paliwa sp. z 0.0. obliczyli cene ofertowag w
sposob odmienny od okreslonego w SIWZ (okreslony ponizej), a nastepnie tak wyliczong

cene umiescit w formularzu ofertowym:

Cena przetargowa (dla oleju napedowego o polepszonych wiasciwosciach
niskotemperaturowych) = 93% $redniej ceny tygodniowej z notowan Platfs Marketscan 10
ppm Cargoes CIF NWE/Basis ARA high (z tygodnia od 19.11 do 23.11.2012r.) + 7% Sredniej
ceny tygodniowej z notowan dla estrow metylowych kwasow ttuszczowych FAME minus 10
BARGES FOB Rotterdam high (z tygodnia od 19.11. do 23.11.2012 r.) + akcyza + optata

paliwowa + premia paliwowa + marza/upust + VAT + doptata transportowa (wg tabeli

stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ).

Cena przetargowa dla oleju napedowego standardowego) = 93% Sredniej ceny

tygodniowej z notowan Platfs Marketscan 10 ppm Cargoes CIF NWE/Basis ARA high (z
tygodnia od 19.11. do 23.11.2012 r.) + 7% sredniej ceny tygodniowej z notowan dla estréw
metylowych kwasow ttuszczowych FAME minus 10 BARGES FOB Rotterdam high (z
tygodnia od 19.11. do 23.11.2012 r.) + akcyza + optata paliwowa + premia paliwowa +
marza/upust + VAT + doptata transportowa (wedtug tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 7 do
SIWZ).

Zdaniem Odwotujgcego tak wyliczona przez wykonawce cena przetargowa jest

niezgodna z opisem sposobu wyliczenia ceny przetargowej, opisanej przez Zamawiajgcego
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia - Rozdziat 12 punkt 4, .gdyz wykonawca nie
uwzglednit w cenie oferty stawki VAT od doptaty transportowej, co jest niezgodne z trescig
SIWZ i stanowi bfad w obliczeniu ceny, a wiec wypetnia dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 6)
ustawy Pzp, a co za tym idzie, stanowi podstawe do odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z orzecznictwem KIO brak zastosowania wtasciwej stawki
VAT nie moze by¢ kwalifikowany jako oczywista omytlka rachunkowa, lub inna omytka
polegajgca na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia,
niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze okolicznosci powoduja, - w ocenie
odwotujgcego - ze wskazany btgd w ofercie LOTOS Paliwa Sp. z 0.0. nie moze zostaé
poprawiony przez Zamawiajgcego, a co za tym idzie oferta tego wykonawcy powinna zosta¢

odrzucona.

Odnoszgc sie do uzasadnienia drugiego z zarzutéw podnoszonych w petitum
niniejszego odwotania, Odwotujacy wskazat, ze celem postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej. W sytuacji, w ktérej jedynym



kryterium oceny ofert jest cena, zamawiajacy zobowigzany jest do wyboru oferty
zawierajgcej najnizszg cene (najnizsze koszty realizacji zamoéwienia). W przedmiotowym
postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty:

1. LOTOS Paliwa Sp. z 0.0. z ceng 234 506 702 ztote

2. PKN Orlen S.A. z ceng 243 882 922 ziote.

Na pierwszy rzut oka oferta ztozona przez wykonawce LOTOS Paliwa Sp. z 0.0. jest
ofertg najkorzystniejszg, jednak majac na uwadze czynniki skladowe ceny przetargowej
jasnym jest, ze koszty realizacji zamowienia w oparciu o te oferte bedg wieksze. Jest to
spowodowane faktem, Zze olej napedowy nie bedzie w przypadku realizacji zamdwienia
dostarczany do siedziby Zamawiajgcego na koszt wykonawcy, lecz Zamawiajacy bedzie
zobowigzany do jego odbierania ze wskazanego w ofercie terminalu paliwowego. W
przypadku oleju standardowego, koniecznos¢ odbioru tego produktu w przypadku oferty
LOTOS Paliwa Sp. z o0.0. odbywa¢ sie bedzie z terminalu zlokalizowanego w Modlinie t;.
okoto 34 km od granic miasta stotecznego Warszawa, a w przypadku PKN Orlen Sp. z 0.0. z
terminalu w Mosciskach, ktéry zlokalizowany jest na granicy Warszawy i gminy lzabelin.
Terminal ten oddalony jest od granic Warszawy jedynie droga, co powoduje, ze faktyczna
odlegtos¢ tego terminalu od granic miasta wynosi okoto 10 m. Majac ten fakt na uwadze
jasnym jest, ze koszty odbioru paliwa z tego terminala magazynowego bedg nizsze niz
okreélone w SIWZ oraz ofercie na poziomie 39,90 ziotych za 1 m® i bedg zblizone jesli nie
identyczne ze stawkg obowigzujacg dla terminali zlokalizowanych na terenie Warszawy
(24,90 ziote za 1 m®). Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze catkowicie bezzasadnym jest
poréwnywanie kosztoéw odbioru przedmiotu zaméwienia z Moécisk i Modlina i zréwnanie ich
ze soba, gdyz takie dziatanie w zadnym stopniu nie oddaje stanu faktycznego i prowadzi do
wyboru oferty mniej korzystnej ekonomicznie (z wyzszym kosztem realizacji zamodwienia).
Jest to niedopuszczalne w sytuacji jesli jedynym kryterium wyboru ofert jest cena i przeczy
idei przetargu. Dla zobrazowania faktycznych kosztow realizacji zamdéwienia konieczne jest
przeliczenie kosztow odbioru paliw ze stacji w Mosciskach dla oferty PKN Orlen S.A. przy
zatozeniu, ze koszty te bedg zblizone do kosztu odbioru paliwa na terenie Warszawy. | tak
warto$é ta bedzie wynosita dla zaktadanych 25 900 m® oleju standardowego 644 910
(szestset czterdziesci cztery tysigce dziewiecCset dziesiec€) ztotych nie zas 1 033 410 (jeden
milion trzydziesci trzy tysigce czterysta dziesiec) ztotych. Urealnienie tej kwoty powoduje ze
cena oferty PKN Orlen S.A. ksztattowata by sie na poziomie 243 494 422 ziotych, zas cena
oferty LOTOS Paliwa Sp. z 0.0. pozostataby na poziomie 243 586 702 ztotych. Jest to
spowodowane miedzy innymi faktem, ze cena samego produktu jakim w przedmiotowym
zamowieniu jest olei napedowy, w ofercie PKN Orlen zostata zaoferowana jako cena nizsza

od konkurencyjnej oferty LOTOS Paliwa Sp. z 0.0. Przywotane wyzej wyliczenia wskazuja, -
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w ocenie Odwotujgcego - iz realizacja zaméwienia w oparciu o ceny zawarte w ofercie
LOTOS Paliwa Sp. z 0.0. bedzie drozsza, niz w oparciu o oferte PKN Orlen S.A., co
powoduje, ze oferta ta nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza, a wiec jej wybdr przez

Zamawiajgcego stanowi naruszenie dyspozycji art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2013 r. — dotyczaca wyboru
najkorzystniejszej oferty - stata sie przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce
Polski Koncern Naftowy ORLEN S. A., adres do korespondencji: ul. Bielanska 12, 00-085

Warszawa.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

zgtosit przystapienie wykonawca LOTOS Paliwa Sp. z o.o0.

Pismem z dnia 5 marca 2013 r. Zamawiajacy odpowiedzial na odwofanie, nie

zgadzajac sie z zarzutami odwotania oraz wnoszgc o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresé¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oraz oferte wykonawcy LOTOS Paliwa Sp. z o0.0. jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zlozone w trakcie

rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.
Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 28 lutego 2013 r.

Izba potwierdzita skutecznosé przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wptyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 4

marca 2013 r.) wykonawcy LOTOS paliwa Sp. z 0.0., adres do korespondencji: ul. Elblgska



135, 80-718 Gdansk (zwany dalej: ,Przystepujacym’”), tj. przystgpienia w 4- dniu (poniewaz 3

dzien jako dzien ustawowo wolny od pracy uptywat w dniu 3 marca 2013 r. w niedziele).

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa oleju napedowego o polepszonych

wiasciwosciach niskotemperaturowych i oleju standardowego.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwana dalej réwniez ,SIWZ”)

zawierata przyktadowo nastepujgce postanowienia:

Rozdziat 3 ,Opis przedmiotu zamdwienia” ust. 5 SIWZ:

Odlegtosc¢ terminala paliwowego od Warszawy nalezy obliczy¢ wg informacji podawanych na
mapach samochodowych wydawanych przez Polskie Przedsiebiorstwo Wydawnictw
Kartograficznych im. Eugeniusza Romera S.A. z uwzglednieniem najkrotszej trasy
przejazdu, ale po drogach dopuszczonych dla autocystern Zamawiajacego zgodnie
z §1 i §2 Rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z
dnia 06.09.2012 roku w sprawie wykazu drog krajowych oraz drég wojewodzkich, po ktorych
mogq poruszac sie pojazdy o dopuszczalnym nacisku pojedynczej osi do 10 t (Dz.U. z 2012
r,. poz. 1061).

Rozdziat 12 ,Opis sposobu obliczania ceny oferty” SIWZ:

Pkt 4 - Ceny jednostkowe przyjete przez wykonawce do obliczenia ceny oferty, bedg to ceny
obowigzujgce w dniu 26 listopada 2012 r. wyliczone w oparciu o srednig cene tygodniowg z
tygodnia od 19 listopada do 23 listopada 2012 r.

Ceny jednostkowe przyjete przez wykonawce do obliczenia ceny oferty beda obliczone w
nastepujacy sposoéb:

Cena przetargowa (dla oleju napedowego o polepszonych wiasciwosciach
niskotemperaturowych) = 93% $redniej ceny tygodniowej z notowan Platt's Marketscan 10
ppm Cargoes CIF NWE/Basis ARA high (z tygodnia od 19.11 do 23.11.20712 r. + 7% $redniej
ceny tygodniowej z notowan dla estréw metylowych kwaséw tluszczowych FAME minus 10
BARGES FOB Rotterdam high (z tygodnia od 19.11. do 23.11.2012 r.) + akcyza + optata



paliwowa + .premia paliwowa + marza/upust + doptata transportowa (wg tabeli stanowigcej
zatacznik nr 7 do siwz) +VAT.

Cena przetargowa (dla oleju napedowego standardowego) = 93% s$redniej ceny tygodniowej
z notowah Platfs Marketscan 10 ppm Cargoes CIF NWE/Basis ARA high (z tygodnia od
19.11. do 23.11.2012 r.) +7% Sredniej ceny tygodniowej z notowan dla estréw metylowych
kwasow ttuszczowych FAME minus 10 BARGES FOB Rotterdam high (z tygodnia od 19.11.
do 23.11.2012 r.) + akcyza + optata paliwowa +premia paliwowa + marza/upust + doptata
transportowa (wg tabeli stanowigcej zatgcznik nr 7 do siwz) +VAT.

Premia paliwowa rozumiana jest przez zamawiajgcego jako sktadnik ceny uwzgledniajacy
koszty poniesione przez wykonawce plus jego marze. Od tak wyliczonej ceny wykonawca
moze zastosowac upust. O ile wykonawca nie uwzgledni swojej marzy w premii paliwowej,
moze jg wskaza¢ w odrebnej pozyc;ji.

Statymi elementami w formule sg obowigzujace w dniu 26.11.2012 r.: Akcyza - 1196,00
zt/1000 litrow zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Ministra Finanséw z 22.12.2004 r.
zmieniajacym rozporzadzenie w sprawie obnizenia stawek podatku akcyzowego (Dz. U. z
2004r., nr 279, poz. 2763 z pézn. zm).

Optata paliwowa - 249,92 zt/m® zgodnie z Ustawg z dnia 20.11.2009 r. o zmianie ustawy o
autostradach ptatnych oraz o krajowym funduszu drogowym oraz ustawy o obrocie

instrumentami finansowymi (Dz. U. z 2009r., nr 223, poz. 1776).

Zamawiajgcy w toku postepowania udzielat m. in. nastepujgcych odpowiedzi na

zadawane przez wykonawcow pytania:

Pytanie nr 8:
Dotyczy rozdziatu 3 ust. 5 tresci SIWZ

W punkcie tym Zamawiajacy zada od Oferenta podania odlegtosci pomiedzy terminalem
nalewczym paliw a granicami miasta Warszawa. Odlegtos¢ ma by¢ obliczona wg map
samochodowych wydanych przez PPWK im. Eugeniusza Romera S.A. dla samochodoéw i po
trasach o dopuszczalnym nacisku pojedynczej osi do 10 ton (zgodnie z obowigzujgcym
Rozporzadzeniem). Zamawiajagcy w trakcie ocen ziozonych Ofert bedzie musiat dokonac
weryfikacji podanych przez Oferentow odlegtosci, dlatego tez biorac pod uwage niewielkie
rozbieznosci pomiedzy réznymi producentami map, Oferent prosi o potwierdzenie
ponizszych przedziatéw odlegtosci, zgodnie z zatacznikiem nr 7 do SIWZ:

» Baza paliw OLPP nr 5, Emilianow, 05-205 Klembow - do 50 km,

» Baza paliw OLPP nr 6, 26-115 Skarzysko Koscielne, ul. Koscielna 4 -miedzy 150 - 200
km,

* Baza paliw Modlin, 05-180 Pomiechéwek, Stanistawowo - do 50 km,
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* Baza paliw 87-500 Rypin, ui. Dworcowa - miedzy 150 - 200 km,
» Baza Paliw Moéciska, ul. Estrady 8 - do 50 km,
* Ptock, ul. Chemikéw 7 - miedzy 101 - 125 km.

Odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 24 stycznia 2013 r:
Odpowiedz nr 8:

Zamawiajacy potwierdza powyzsze przedziaty odlegtoSci.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba odnoszac sie do zarzutu nr 2 - dotyczacego zlozenia
przez wykonawce LOTOS Paliwa Sp. z o.0. oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejsza,
majac na uwadze czynniki sktadowe ceny przetargowej oraz, ze koszty realizacji zamowienia

w oparciu o te oferte bedg wieksze - Izba zwazyta co nastepuje.

Z tresci ztozonego odwofania oraz z argumentacji przedstawionej na rozprawie
wynika, iz niniejszy zarzut odwofania dotyczy postanowien SIWZ uksztattowanych przez

Zamawiajgcego.

Izba oceniajgc niniejszy zarzut - wzieta pod uwage nastepujace okolicznosci faktyczne:

Po pierwsze Odwotujacy nie zakwestionowat konkretnych postanowien oferty
Przystepujacego, odnoszac sie do w ogdlnosci do jej tresci oraz specyfikacji uksztattowane;
przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby powyzszy zarzut sprowadza sie do kwestionowania
postanowien SIWZ, ktére w ksztatcie na moment sktadania ofert — mogty by¢, jak twierdzit
Odwotujacy dla niego niekorzystnie. Na powyzsze wskazuje stanowisko Odwotujgcego
wyrazone w odwotaniu oraz na rozprawie. Odwotujacy nie zgadzat sie z SIWZ i twierdzit, ze
~wprowadzone przedziaty co 50 km, a nastepnie co 25 km oraz przyjecie stawki ryczatfowej,
spowodowato, iz Zamawiajgcy nie zroznicowat kosztow transportu w zaleznosci od tego, czy
stacja jest pofozona 1 km od granicy Warszawy, czy 50 km a w przypadku przejechania 100
km bgdz 2 km (tam i z powrotem) cena bedzie taka sama’. Na rozprawie podtrzymywat, ze
.lak przyjete postanowienia specyfikacji powodujg, iz ztozone oferty nie sq miarodajne i
gdyby przyjac¢ realny sposéb liczenia to oferta Odwotujgcego powinna by¢ uznana za
najkorzystniejszg”. Ponadto podkreslat, ze ,sposéb oceny ofert, wskazany przez
Zamawiajacy zostat przedstawiony w sposéb nierealistyczny i zatem w ocenie Odwotujacego
jest podstawa do zarzucenia Zamawiajgcemu naruszenia art. 91 w zwigzku z art. 7 ustawy

Pzp, gdyz oferty w niniejszym postepowaniu sg nieporownywalne.
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W ocenie Izby powyzszy zarzut — sprowadzajacy sie do kwestionowania postanowienh
SIWZ i jej modyfikacji — nalezy uznac¢ za spézniony.

Skoro modyfikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dokonana pismem z
dnia 24 stycznia 2013 r.) zostata przekazana i udostepniona wykonawcom zainteresowanym
ztozeniem oferty, to nalezy uzna¢ ze termin zaskarzenia jej postanowien w postepowaniu
uptynat w dniu 4 lutego 2013 r.

Zatem wykonawca nie kwestionujac powyzszych zapisow SIWZ na wczesniejszym
etapie niejako zgodzit sie na ich ksztatt i argumentacja Odwotujacego, ze: .tak przyjete
postanowienia specyfikacji powodujg, iz ztozone oferty nie sq miarodajne i gdyby przyjac
realny sposéb liczenia to oferta Odwotujgcego powinna byc¢ uznana za najkorzystniejszg” -
jest spdzniona.

Majac powyzsze na uwadze, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie w
zakresie niniejszego zarzutu zostato wniesione z uchybieniem terminu, co obligowato Izbe do

uznania powyzszego zarzutu za spézniony.

Termin na wniesienie odwotania (w swietle dyspozycji art. 182 ustawy Pzp) ma
charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy
do skorzystania z tego s$rodka ochrony prawnej. Zatem w $wietle przedstawionegj
argumentacji powyzszy zarzut podnoszony na niniejszym etapie postepowania nalezy uznaé

za spozniony.

Nalezy rowniez pamieta¢, ze wykonawca jako profesjonalista ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia publicznego ma obowigzek, (wnoszac $rodki ochrony prawnej)
dziatania z nalezytg starannoscig, tak aby w postepowaniu realizowana byla zasada
szybkosci i efektywnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i tak aby
zapobiega¢ ewentualnemu zbednemu, a w niektérych wypadkach celowemu przedtuzaniu
procedur przetargowych, gdyz dziatania wykonawcow zmierzajgce do przedtuzania
procedury nie lezg rowniez w interesie publicznym. Zatem wykonawca nie kwestionujac
postanowien SIWZ na wczesniejszym etapie zgodzit sie z ich trescig, a powyzszy zarzut

postawiony w odwotaniu z dnia 28 lutego 2013 r. jest zarzutem spdznionym.
Odnoszac sie do ztozonych przez Odwotujgcego oraz Zamawiajacego dowodow —

szczegotowych wyliczen oraz dowodu wydania — Izba uznata, ze powyzsze dowody wobec

przedstawionej argumentacji nalezy uznac¢ w niniejszej sprawie jako bezprzedmiotowe.
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Biorac pod uwage, ze ustawa Pzp nie zna instytucji czesciowego odrzucenia
odwotania, a zarzut ktory uznany zostat za spdzniony — nie podlega czesciowemu

odrzuceniu jednak nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Tylko zatem w zakresie zarzutu dotyczacego btedu w obliczeniu ceny oferty
LOTOS Paliwa Sp. z o.0. - zilozone odwotanie mogto podlegaC¢ rozpoznaniu na

przeprowadzonej przez |zbe rozprawie, co w niniejszej sprawie Izba uczynita.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny, Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie znalazt potwierdzenia w ztozonym

materiale dowodowym, zatem podlega oddaleniu.

Izba wzieta pod rozwage stanowisko Zamawiajacego i Przystepujacego wyrazone w
niniejszej sprawie. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym i Przystepujacym, ze ze zwrotu
,dopfata transportowa (wg tabeli stanowigcej zatgcznik nr 7 do siwz) + VAT" wynika jedynie,
ze zaréwno kwota doptaty transportowej, jak i kwota podatku VAT, winny zostaé
uwzglednione przy obliczaniu ceny oferty jako dwa elementy sktadowe ceny. Nie wynika

natomiast ze wskazanego zwrotu, ze na potrzeby obliczenia ceny oferty podatek VAT winien

by¢ naliczany rowniez od kwoty doptaty transportowej. Przede wszystkim Zamawiajacy i

Przystepujacy zwrécili uwage na tres¢ tabeli kosztow transportu ponoszonych przez
Zamawiajgcego stanowigcej Zatgcznik nr 7 do przedmiotowej SIWZ, do ktérej to tabeli w
pierwszej kolejnosci odsytajg wskazane wyzej formuty cenowe. W przedmiotowej tabeli
Zamawiajacy podat definicje doptaty transportowej — ktorg jest ,kwota, o ktérg bedzie
zwiekszona cena oferty brutto do oceny ofert [z/m®|". Zatem z zastosowanej w SIWZ definicji
doptaty transportowej wynika, iz doptata transportowa winna zosta¢ dodana do ceny
ofertowej po naliczeniu podatku VAT, nie za$ przed takim naliczeniem - jak domagat sie tego
Odwotujacy - a w konsekwencji, ze dopfata transportowa nie podlega opodatkowaniu

podatkiem VAT na potrzeby obliczania najkorzystniejszej ceny.

Zamawiajacy i Przystepujacy wskazali, iz charakter dopfaty transportowej ma na celu
urealnienie poréwnania ofert dostawy paliw w zaleznosci od odlegtosci miejsca zatadunku
paliwa od siedziby Zamawiajgcego i kosztow transportu paliwa oraz, ze optata transportowa
nie stanowi faktycznego sktadnika ceny dostawy. Powyzsza konkluzja znajduje réwniez
oparcie w tresci Zatgcznika nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia z dnia 21
grudnia 2012 r. - Formularz cenowy. Zawarte w tym Formularzu dwie tabele jednoznacznie

okreslaja, jakie elementy i w jakim porzadku obliczane, winny sktada¢ sie na cene oferty. W
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punkcie 10 obydwu tabel podano, ze kwote podatku VAT oblicza sie dla pozycji 7
Formularza cenowego, tj. tacznej wartosci ceny netto paliw, optaty paliwowej, premii
paliwowej, marzy i upustu, tym samym podatku VAT nie nalicza sie od stawki doptaty
transportowej wspomnianej w punkcie 8 obydwu tabel. Z kolei punkt 12 obydwu tabel
stanowi, ze o kwote doptaty transportowej zwieksza sie cene oferty brutto, tj. cene
uwzgledniajgca juz naliczony podatek VAT, za$ tak obliczona cena stanowi finalng cene
oferty. Zatem zawarty w w/w formutach cenowych zwrot ,dopfata transportowa (wg tabeli
stanowigcej zatacznik nr 7 do siwz) + VAT" mozna rozumie¢ wylgcznie jako wskazanie na
dwa elementy sktadowe ceny oferty, nie zas jako wymog powiekszania stawki dopfaty
transportowej o naliczony od tej doptaty podatek VAT.

Reasumujgc — biorgc powyzszg argumentacje pod rozwage - lzba nie znalazta
podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia dyspozycji art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 6),
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy lzba nie znalazla podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
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), w tym - rdwniez wobec
nieuwzglednienia wnioskéw Przystepujacego o zwrot kosztow - § 5 ust. 3 pkt 1) niniejszego

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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