Sygn. akt: KIO 732/13
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2013 r. przez
wykonawce Zaktad Komunalny Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stalowej Woli, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Miejskiej Komunikacji
Samochodowej w Stalowej Woli

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zaktadowi Miejskiej Komunikacji Samochodowej w
Stalowej Woli uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci
odrzucenia oferty Zaktadu Komunalnego Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w

Stalowej Woli i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Miejskiej Komunikacji Samochodowej w Stalowe;j
Woli i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zaktad Komunalny
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stalowej Woli tytutem wpisu od
odwotania;
2.2. zasgdza od Zaktadu Miejskiej Komunikacji Samochodowej w Stalowej Woli na rzecz
Zaktadu Komunalnego Spodtki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stalowej Woli,
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 (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 Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 732/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaktad Miejskiej Komunikacji Samochodowej w Stalowej Woli -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako:
.ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktdérego przedmiotem jest
bezgotowkowe tankowanie oleju napedowego na potrzeby Zaktadu Miejskiej Komunikacji
Samochodowej w Stalowej Woli.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 19
stycznia 1013 r. pod numerem 2013/S 014-019281.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

20 marca 2013 r. zamawiajacy przestat informacje wyborze jako najkorzystniejszej oferty
PKN Orlen S.A. w Plocku oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Miejskiego Zakiadu
Komunalnego Sp. z o. 0. w Stalowej Woli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, ktory wnidst
odwotanie.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob, ktdry narusza zasady
uczciwej konkurencji oraz nieréwno traktuje wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy;

— art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) dalej jako ,rozporzadzenie w sprawie rodzajéw
dokumentéw” przez wadliwe wezwanie PKN Orlen S.A. do uzupetnienia oferty;

— art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego, w
przypadku kiedy brak byto ku temu podstaw prawnych;

— art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na odrzuceniu
oferty odwotujgcego, ktorej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji;

— art. 90 ust 2 i 3 Pzp przez niewlasciwg ocene wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego dotyczacych elementdw majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny i bezpodstawne odrzucenie oferty;

— art. 91 ust. 1 Pzp ze wzgledu na sprzeczne z ustawg dokonanie wyboru oferty
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najkorzystniejszej, bedacej nastepstwem wadliwych czynnosci poprzedzajgcych

wybér oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty odwolujgcego, dokonanie ponownej oceny ofert i wybdr oferty
najkorzystniejszej i o zasadzenie kosztéw zastepstwa prawnego. Z ostroznosci procesowej,
w przypadku nie uznania zarzutow wskazanych powyzej wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej oceny ofert,
odrzucenie oferty PKN Orlen S.A., oraz o uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia, na skutek nie ztozenia zadnej oferty nie podlegajacej odrzuceniu, zgodnie z art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze oswiadczenie zarzgdu odwotujgcego jest
witasciwym dokumentem na potwierdzenie ceny paliwa z dnia 16.01.2013 r., gdyz
zamawiajgcy zazadat ogdlnie dotgczenia dokumentéw potwierdzajgcych cene paliwa w tym
dniu, a wymog przedstawienia dowoddw pozostawit otwarty i do uznania wykonawcy
sktadajgcego oferte.

Zarzucit, ze w razie_zastosowania w art. 89 ust. 1 ciezar udowodnienia faktéw

spoczywa na podmiocie, kiory z faktow tych wywodzi skutki prawne. Podniést, ze decyzja o

odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zawiera nieprawdziwe
odniesienia do przepisu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) - zamawiajgcy mylnie wskazat
jedynie, iz zachodzi przypuszczenie, ze odwolujacy skalkulowat cene bez wymaganego
zysku, ponizej kosztow zakupu.

Wywiddt, ze w ramach statego rabatu uzyskanego w postepowaniu PN/27/2012, mégt
tak skalkulowa¢ cene w niniejszym postepowaniu, aby osiggna¢ zysk w wysokosci 8 groszy
na jednym litrze paliwa. Okolicznosci zwigzane z obliczeniem ceny wyjasnit zamawiajgcemu
w pismie z 11 marca 2013 r., jednak nie zostaty one uwzglednione z naruszeniem art. 90 ust.
1 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty PKN Orlen S.A. odwotujacy
podnidst, ze rachunek lub faktura nie jest dokumentem, o ktérym stanowi rozporzgdzenie w
sprawie rodzajéow dokumentéw. Uznat, ze zamawiajacy nie mogt wzywaé do jego
uzupetnienia. Brak wykazania ceny na dzieh 16 stycznia 2013 r. stanowi nieusuwalny brak
oferty, ktéry winien przynies¢ skutek odrzucenia oferty PKN Orlen S.A., a w konsekwenc;ji

uniewaznianie postepowania na podstawie art.93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Nie zgtoszono przystapienia do postepowania odwotawczego.



Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
0 oddalenie odwotania. Wywodzit w niej przede wszystkim, ze dokumentem potwierdzajacym
cene obowigzujgcg 16 stycznia b.r. jest rachunek, faktura lub dokument typu wz, o czym
odwotujgcy wiedziat, jako uczestnik rozprawy w sprawie o sygn. KIO 199/13. Zamawiajacy
uzasadniat, Zze wobec cen stosowanych przy zakupach hurtowych przez PKN Orlen cena oferty

odwotujgcego obliczona zostata ponizej kosztéw zakupu.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XII pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy
wymagat, aby cena 1 litra oleju napedowego ON podana w tabeli Formularza cenowego
dotyczyta ceny detalicznej (brutto) 1 litra oleju napedowego na dystrybutorze stacji paliw, na
ktoérej wykonawca planuje realizacje dostaw, w g cen obowigzujacych w dniu 16.01.2013 r. W
rozdziale XlIl specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy ustalit cene jako jedyne
kryterium oceny ofert.

W Formularzu cenowym (zataczniku nr 2 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia) zamawiajgcy nakazat podanie ceny za 1 litr oleju napedowego na dystrybutorze
stacji paliw, na ktorej wykonawca planuje realizacje dostaw, wg cen obowigzujacych w dniu
16.01.2013 r. oraz statego rabatu, do zastosowania ktérego wykonawca sie zobowigzuje. Ustalit
tez, ze cene oferty stanowi iloczyn ceny detalicznej za 1 litr brutto z uwzglednieniem rabatu
cenowego oraz szacunkowego zuzycia paliwa w litrach podanego przez zamawiajgcego.

W odpowiedzi na pytanie nr 1 31 stycznia 2013 r. zamawiajacy wyjasnit, ze cena
obliczona na podstawie Formularza cenowego ma jedynie charakter deklaratywny.

Do uptywu terminu sktadania zostaty ztozone dwie oferty: odwotujacego — 5,27 zt brutto
za litr paliwa i oferta PKN Orlen S.A. z ceng 5,41 zt brutto za litr paliwa.

Dla potwierdzenia ceny paliw obowigzujacej 16 stycznia 2013 r. odwotujacy ztozyt wraz z
oferta o$wiadczenie zarzadu, zgodnie z ktérym 16 stycznia 2013 r. cena 1 litra oleju
napedowego na dystrybutorze paliw wynosita 5,33 zt.

PKN Orlen S.A. nie zlozyt wraz z ofertg dokumentu potwierdzajgcego cene 1 litra oleju
napedowego 16 stycznia 2013 r. Na wezwanie zamawiajgcego 4 marca 2013 r. wykonawca
ztozyt kopie paragonu fiskalnego oraz kopie odpisu paragonu fiskalnego, ktére potwierdzajg
cene wskazang w formularzu.

Pismem z 1 marca 2013 r. zamawiajacy zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienia

elementow oferty majacych wpltyw na jej cene na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Podnidst, ze
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wediug posiadanej wiedzy podana w ofercie cena 1 litra oleju napedowego obowigzujgca 16
stycznia 2013 r. jest znacznie nizsza, niz cena obowigzujgca w tym dniu na innych stacjach paliw
Zlokalizowanych w granicach administracyjnych gminy Stalowa Wola. Zamawiajacy nie uznat
o$wiadczenia zarzadu za dokument potwierdzajacy obowigzujacg cene i wezwat do zlozenia
wiasciwego dokumentu.

W odpowiedzi odwotujagcy wskazat na wyjgtkowo korzystne warunki prowadzenia
dziatalno$ci w tym, Zze dzieki upustowi otrzymanemu w postepowaniu PN/27/2012, efektowi skali
(im wieksze zamowienie, tym nizsza cena) oraz dogodnemu sposobowi dostawy uzyskuje
korzystniejsze ceny, niz cena hurtowa PKN Orlen i osigga dodatnie wyniki na dziatalnosci
gospodarczej. Poglad, ze oswiadczenie zarzadu nie odpowiada wymaganiom specyfikacji uznat
za naruszajacy art 7 ust. 1 Pzp oraz stanowiacy ukryty warunek udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za niewystarczajgce i pismem z 7 marca 2013 r. zazgdat
od wykonawcy wskazania kalkulacji ceny z uwzglednieniem daty dostawy oleju napedowego i
ceny dostawy, ceny hurtowej PKN Orlen S.A. ze wskazaniem daty, wg ktorej przyjeto cene
hurtowa, marzy wykonawcy. Po analizie dokumentéw z postepowania PN/27/2012 zamawiajacy
uznat, ze odwotujgcy nie mogt w styczniu 2013 r. otrzymaé dostawy oleju napedowego typu
standard, lecz jedynie dostawe oleju ,,0 polepszonych wtasciwosciach niskotemperaturowych”.

W odwiedzi udzielonej 11 marca 2013 r. odwotujacy wyjasnit, ze cene oferty obliczyt
zgodnie z wymaganiami specyfikacji na 16 stycznia 2013 r. W tym dniu cena hurtowa PKN Orlen
na wynosita 5, 27 zt (brutto) za litr. Wynikajacy z postepowania PN/27/2012 upust wynosi 0.08 zt
za litr, czyli cena dostawy dla odwotujgcego wynosi 5.19 zt za litr. Odwotujgcy zaoferowat rabat
0,06 zt brutto/litr paliwa, zatem cena detaliczna dla zamawiajacego wynosi 5,27 zt brutto za litr
paliwa typu ,standard”. Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z wyjasnieniem z 31 stycznia 2013 r.
cena ma charakter deklaratywny i powinna wynikac z kalkulaciji.

Prawidlowos$¢ wyliczenia ceny oferty na podstawie umowy w wyniku postepowania
PN/27/2012 odwotujacy potwierdzit na rozprawie sktadajac kopie umowy zawartej 31 grudnia
2012 r. w wyniku tego postepowania oraz kalkulacje ceny. Zgodnie z § 1 ust. 2 umowy w
styczniu 2013 r. dostarczane bedzie paliwo o polepszonych  wiasciwosciach
niskotemperaturowych. Odwotujacy ztozyt rowniez kopie umowy z 3 stycznia 2012 r. dotyczacej
postepowania PN/29/2012 zgodnie, z ktdrg cena za litr oleju napedowego typu standard wynosi
5.336.97 zt za 1000 litrow oraz fakture z 5 lipca 2012rr.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawcg, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Cena

oferty odwotujgcego jest nizsza, niz cena oferty wybranej. Zarzucane zamawiajgcemu
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naruszenia przepisow powodujg zatem, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty
mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg i utraty spodziewanych korzysci

zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie,

Podstawowe znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania ma wyktadnia
postanowienia specyfikacji, co do dokumentu potwierdzajagcego cene 1 litra oleju
obowigzujacg 16 stycznia 2013 r.

Izba nie uwzglednita argumentacji zamawiajgcego, ze odwotujacy jako strona sprawy

o sygn. akt KIO 199/13 winien wiedzie¢, ze dokumentem potwierdzajgcym cene oleju
zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego byt wytgcznie dokument potwierdzajacy dokonanie
sprzedazy - typu paragon, faktura lub dokument wz.
Zastrzezenie takie nie wynika z przywotanych postanowien specyfikacji, a zgodnie z
zasadami prowadzenia postepowania, w szczegodlnosci zapisanymi w art. 7 ust. 1 Pzp
zasadami uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, zamawiajacy nie
moze dokonywac czynnosci w postepowaniu na podstawie wymagan, ktére nie zostaty jasno
wyrazone w dokumentach postepowania. Zamawiajgcy nie okreslit specyfikacji oraz
stanowigcym jej czes¢ zataczniku nr 2, jakie dokumenty uzna za wystarczajace, zatem wybor
dokumentu pozostawit swobodnemu uznaniu wykonawcow. Poglad o wigzacym charakterze
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz niedopuszczalno$ci rozszerzajgcej
interpretacji jej postanowien jest utrwalony w orzecznictwie |zby oraz potwierdzony przez
sady powszechne.

Odwotujacy byt uprawniony do tego, aby potwierdzi¢ cene oleju typu standard
obowigzujacag na jego dystrybutorze 16 stycznia 2013 r. za pomocg wtasnego oswiadczenia.

Izba uznata, Ze zamawiajgcy nie tylko usituje w toku oceny oferty odwotujgcego
uzupetni¢ postanowienia specyfikacji o nowe tresci, ale czyni to rowniez w sposoéb
dyskryminujgcy. Zamawiajgcy nie opisal w warunkach udziatu w postepowaniu, Zze o
udzielenie zamowienia mogg ubiegaé sie wytgcznie wykonawcy, ktérzy 16 stycznia 2013 r.
dokonywali rzeczywistego obrotu olejem napedowym typu standard. Co wiecej w
przywotanej przez odwotujacego odpowiedzi na pytanie 1 z 31 stycznia 2013 r. zamawiajacy
jasno wskazat, ze ma na mysli wylacznie cene deklarowana. Cena  deklarowana to
zdaniem Izby cena, za ktérg wykonawca uwzgledniajac cene oleju z 16 stycznia 2012 r., na
oraz majac na wzgledzie rachunek ekonomiczny byt w stanie zaoferowaé zamawiajgcemu
olej stanowigcy przedmiot zaméwienia. Odwotujacy potwierdzit, ze cena jego oferty zostata
obliczona prawidtowo, niezaleznie, czy za punkt odniesienia przyjmie sie cene wynikajacg z

umowy zawartej w wyniku postepowania PN/27/2012, czy PN/29/2012.



Odwotujacy dokonat potwierdzenia ceny wskazanej w ofercie zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Cena oferty odwotujgcego nie zostata skalkulowana ponizej kosztéw
zakupu, nie ma zatem charakteru razaco niskiego. Ztozenie przez odwotujgcego oferty z takg
ceng nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Czynnosc¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp narusza
prawo.

Niezasadnie natomiast Zgda odwotujacy odrzucenia oferty PKN Orlen S.A.
Caltkowicie niezasadny jest poglad, ze wykazanie ceny obowigzujacej 16 stycznia 2013 r.
stanowi tres¢ oferty nie moze by¢ uzupetnione. W my$l postanowien specyfikacji dokument
lub oswiadczenie potwierdzajgce omawiang cene majg na celu wskazanie podstaw
obliczenia ceny oferty. Stanowi zatem dokument niezbedny do przeprowadzenia
postepowania i potwierdzajagcy zgodnos¢ obliczenia ceny zamawianych dostaw z
wymaganiami zamawiajgcego. Nie ma zatem przeszkéd, by uznaé go za dokument
wskazany w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dostrzec trzeba, ze dla okreslenia oswiadczenia
wykonawcy jako tresci oferty lub dokumentu o charakterze przedmiotowym nie ma
przesadzajgcego znaczenia umiejscowienie go w ofercie, lecz natura prawna oswiadczenia
lub dokumentu. Trafnie zatem zamawiajacy wezwat PKN Orlen S.A. do uzupelnienia na

podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

W tym stanie rzeczy, wobec faktu, ze naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy miaty istotny wplyw na wynik postepowania, 1zba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 pkt
1 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach Izba orzekfa stosownie do wynikow postepowania odwotawczego na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp.






