Sygn. akt KIO/UZP 58/10

WYROK
z dnia 9 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SHIP-SERVICE S.A., ul. Walicéw 11, 00851 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zegluga Swinoujska, ul. Wybrze ze Wiadystawa IV 12, 72-600

Swinouj $cie protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.

przy udziale OKTAN ENERGY & V/L SERVICE Sp. z o. 0., Chmielewskiego 22a, 70-028
Szczecin  zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Zeglug e Swinoujsk a, ul. Wybrze ze Wiadystawa IV 12,
72-600 Swinouj $cie

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez SHIP-SERVICE S.A., ul. Walicéw 11,
00851 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterysta
czterdziesci zlotych zero groszy) przez Zeglug e Swinoujsk a, ul. Wybrze ze
Wiadystawa IV 12, 72-600 Swinouj $cie na rzecz SHIP-SERVICE S.A.,
ul. Walicéw 11, 00851 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 556 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset piecdziesiat
szes¢ ziotych zero groszy z rachunku dochodow wilasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz SHIP-SERVICE S.A., ul. Walicow 11, 00851

Warszawa.

Uzasadnienie

l. Zegluga Swinoujska (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoéwienia publicznego na dostawe paliwa zeglugowego w ilosci 2800 ton dla promow
kursujacych na przeprawie promowej w Swinouj$ciu. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdinot Europejskich nr 2009/S 214-308698
i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamodwien
publicznych).

W dniu 23 grudnia 2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikdw postepowania
o wyniku postepowania — za oferte najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez
SHIP-SERVICE S.A.
W dniu 29 grudnia 2009 r. OKTAN ENERGY & V/L SERVICE Sp. z o. o. (sklasyfikowany na
drugim miejscu w rankingu ofert) — ztozyt protest, kwestionujac prawidtowosé wyboru oferty
najkorzystniejszej. Protest Zamawiajgcy rozstrzygnat w dniu 31 grudnia 2009 r. poprzez jego
uwzglednienie. W zwigzku z takim rozstrzygnieciem protestu SHIP-SERVICE S.A. (dalej:
Odwolujacy), w dniu 8 stycznia 2010 r. (data nadania odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego) wniosta do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych odwotanie,

przystapiwszy uprzednio do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit OKTAN ENERGY &
V/L SERVICE Sp. z 0. o.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
w zwigzku z uwzglednieniem podnoszonych przez niego zarzutéw, jego oferta ma szanse

pozostaé¢ ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajacy ustalit w postepowaniu nastepujgce kryteria oceny ofert — ,cena wysokos$é
statego narzutu” z wagg 90 % i ,,termin platnosci” z wagg 10 % (strona 7 SIWZ, kopia
SIWZ iinnych dokumentow przywotanych w uzasadnieniu w aktach sprawy).

2. W 8 3 ust. 3 projektu umowy, stanowigcego zatacznik do SIWZ, ustalono termin zaptaty
w sposoOb nastepujacy ,,naleznosé za kazdorazowg dostawe platna bedzie przelewem
w terminie ...... dni od daty dostawy na konto sprzedawcy pod warunkiem dostarczenia
kupujacemu faktury VAT na 5 dni przed wyznaczonym terminem ptatnosci. W przypadku
pbzniejszego dostarczenia faktury termin ptatnosci ulega przesunieciu”.

3. Wykonawcy mieli wypetnic¢ puste pola w formularzu ofertowym, wpisujac oferowang cene
i termin. Co do ceny nie powstaly zadne watpliwosci, natomiast powstaty co do
okreslenia terminu — Odwotujacy wpisat termin w sposéb nastepujacy ,,45 dni od dnia
dostawy” (kopie pierwszej strony swojej oferty Odwolujgcy okazat na rozprawie).
Protestujacy zaproponowat 30-dniowy termin ptatnosci (zbiorcze zestawienie ofert, kopia

w aktach sprawy).

W przepisanym terminie nie oprotestowano postanowien SIWZ odnoszacych sie do
kryteriow oceny ofert i termindw ptatnosci, nie skladano rowniez zadnych pytah do
Zamawiajgcego w tym zakresie.

W protescie wniesionym po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, Protestujacy
zakwestionowat mozliwosé zaproponowania terminu ptatnosci w sposaéb, w jaki uczyniono to
w ofercie Odwotujgcego — Protestujgcy podnosit, ze zaoferowanie terminu dtuzszego niz
maksymalny 30-dniowy termin ptatnosci okreslony w ustawie z dn. 12 czerwca 2003 r.

o terminach zaptaty w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2003 r., poz. 139, nr 1323 z p6zn.



zm.) jest czynem nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji oferta Odwotujacego powinna
by¢ odrzucona.

Zamawiajacy uwzglednit protest i stwierdzit, ze w wyniku postepowania uzyskano dwie
rownowazne oferty. W zwigzku z tym, w ramach rozstrzygniecia protestu, Zamawiajacy

wezwal Protestujacego oraz Odwotujgcego do ztozenia ofert dodatkowych.

Po analizie tak opisanego stanu faktycznego, skiad orzekajacy doszedt do wniosku,
ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu w zwigzku z zadeklarowanym w niej
terminem ptatnosci.

Po pierwsze, sam Zamawiajacy sprowokowat dziatanie wykonawcy, polegajgce na
wskazaniu w ofercie mozliwie dtugiego terminu ptatnosci, ustalajgc termin ptatnosci jednym
Z kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy nie okreslit (mimo, ze powinien to uczyni¢ w zwigzku
Z zasadg rownego traktowania wykonawcdéw, wynikajacg z art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych) maksymalnego terminu, ktdry wykonawcy mogg podaé¢ w ocenianym kryterium
»termin ptatnosci”. W konsekwencji wykonawcy - teoretycznie, w celu wyeliminowania
konkurencji - mogli poda¢ dowolnie diugi termin, np. 200 dniowy. Odwotujgcy tak nie
postgpit, podat termin 45-dniowy, ktéry jest terminem realnym. W tym kontekscie
zaproponowanie przez Odwotujgcego takiego wtasnie terminu ptatnosci nie mozna uznaé za
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Po drugie, jak stusznie zwrécit uwage Odwotujacy, termin ptatnosci okreslony przez niego
jako termin 45-dniowy nie jest terminem zaptaty, o ktérym mowa w art. 5 ustawy o terminach
zapfaty. Zgodnie z przywotanym przepisem, wierzyciel moze zgdac odsetek ustawowych za
okres poczawszy od 31 dnia po spetnieniu swojego Swiadczenia niepienieznego (w tym

przypadku — dostawy paliwa) i doreczeniu diuznikowi faktury. W zwigzku z przywotanym

wyzej postanowieniem 8§ 3 ust. 3 projektu umowy, przewidzianym przez Zamawiajgcego,
termin zaptaty w rozumieniu ustawy o terminach zaptaty w toku realizacji umowy na
udzielenie niniejszego zamowienia publicznego wyniesie zawsze 5 dni, bowiem jest liczony
od dnia wykonania dostawy i doreczenia faktury. Natomiast termin 45-dniowy wskazany
w ofercie, ktéry bedzie przeniesiony do umowy w pustym polu (,,wykropkowanym”) w § 3 ust.
3 umowy, jest liczony od dnia dostawy. Wobec powyzszego, okreslenie przez Odwotujacego
45-dniowego terminu pfatnosci nie tylko w ocenie skfadu orzekajgcego nie jest czynem
nieuczciwej konkurencji, ale i nie jest sprzeczne z ustawg o terminach zaplaty.

Na marginesie, ,,sprzecznos¢” z ustawg o terminach zaplaty nie mogtaby byc¢
samoistng podstawg do odrzucenia oferty, bowiem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Prawa zamoOwien publicznych podlega wylacznie oferta, ktéra jest sprzeczna
Z przepisami Prawa zamowien publicznych. Ponadto wskazanie diuzszego terminu ptatnosci,

niz przewidziany w ustawie o terminach zaptaty nie powoduje, ze oferta jest niewazna



(zatem nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Prawa zaméwien
publicznych), a jedynie implikuje koniecznos¢ zaptaty odsetek za przekroczenie terminu
zaptaty diuzszego, niz termin 30-dniowy. Niewykluczone, ze zamawiajacy, ustanawiajgc
jednym z kryteribw oceny ofert termin zaptaty w rozumieniu ustawy o terminach zaptaty (co
jednak, jak ustalono wyzej, w postepowaniu, w ktérym wniesiono rozpatrywane odwotanie,
nie miato miejsca), liczy sie z koniecznosciag zaptaty takich odsetek, a najistotniejsze jest dla
niego wiasnie maksymalne wydtuzenie terminu, w jakim uisci naleznos¢ za spetnienie

sSwiadczenia.

Krajowa lzba Odwotawcza, zgodnie z art. 191 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
rozstrzyga odwotanie wylagcznie w granicach zakreslonych protestem, zatem nie mogta -
rozpatrujac odwotanie - odnies¢ sie do kwestii, ktora byla przedmiotem odwotania, lecz nie
byla przedmiotem protestu, a mianowicie do zagadnienia prawidtowosci wezwania
wykonawcOow do zlozenia ofert dodatkowych. Dokonujac rozstrzygniecia protestu
Zamawiajacy, obok samego odniesienia sie do zarzutéw protestu, dokonat réwniez nowej
czynnosci (mimo ze do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu, zgodnie z 183 ust. 5
pkt 2 Prawa zaméwien publicznych powinien sie od tego powstrzymac, bowiem nie
uwzglednit zadah przystepujacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu), na ktérg przystugiwaty odrebne srodki ochrony prawnej. Nalezy zauwazy¢, ze
skoro w niniejszym postepowaniu odwotawczym lzba stwierdzita, ze oferta Odwotlujgcego nie
podlega odrzuceniu, skutkiem czego pozostaje w mocy czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dn. 23 grudnia 2009 r., to pOzniejsze czynnosci w postepowaniu
(wezwanie do ztozenia ofert dodatkowych i ztozenie tych ofert), nalezy uzna¢ za niewazne
badz nieistniejgce.

Uwzgledniajac odwotanie, Izba nie nakazata dokonania zadnej czynnosci, bowiem
w niniejszym postepowaniu odwotawczym uwzglednienie odwotania jest rownoznaczne ze
stwierdzeniem, Ze oferta Odwolujagcego nie podlega odrzuceniu w zwigzku
z zadeklarowanym terminem pfatnosci, a w konsekwencji nie zmienia sie zakwestionowany

protestem wybor oferty najkorzystniejszej z dn. 23 grudnia 2009 r.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamdwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwolujagcego do wysokosci 3 600,00 zt (trzy
tysigce szedcset ziotych zero groszy), zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. 'z 2007r., Nr 128, poz. 886 z pbzn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



