Sygn. akt: KIO/UZP 25/09

WYROK
Z dnia 22 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,PLUS" Spétka Jawna Jan Jurkiewicz, Stawomir Gorust owicz,
15-521 Bialystok - Za s$cianki, ul. Szosa Baranowicka 58, od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Podlaski Zarz qd Drog Wojewddzkich, 15-620 Biatystok, ul. Elewator  ska
6, protestu z dnia 24 grudnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Podlaski Zarz gd Drog Wojewddzkich, 15-620
Bialystok, ul. Elewatorska 6 i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ,PLUS" Spétka Jawna Jan Jurkiewicz,
Stawomir  Gorustowicz, 15-521 Bialystok-Za $cianki, ul. Szosa

Baranowicka 58,



2) dokona¢ wplaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zilote zero groszy) przez Podlaski Zarz ad Droég
Wojewodzkich, 15-620 Biatystok, ul. Elewatorska 6 na rzecz ,PLUS"
Spotka Jawna Jan Jurkiewicz, Stawomir Gorustowicz,
15-521 Bialystok - Za $cianki, ul. Szosa Baranowicka 58  stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewieéset
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,PLUS" Spétka Jawna Jan
Jurkiewicz, Stawomir Gorustowicz, 15-521 Biatystok- Zascianki, ul. Szosa

Baranowicka 58.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Podlaski Zarzad Drég Wojewodzkich w Biatymstoku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe paliwa dla Podlaskiego Zarzadu Dr6g Wojewddzkich w Biatymstoku. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostatlo opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych, nr ogtoszenia
252086-2008 z dnia 28 listopada 2008 r. Zamawiajgcy dokonat podziatu zamoOwienia na
pakiety i zadania i dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.

W dniu 17 grudnia 2008 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym w zakresie pakietu 1 zadanie 1:

- 0 wykluczeniu z postepowania ,PLUS" Sp.j. Jan Jurkiewicz, Stawomir Gorustowicz
Z siedzibg w Bialymstoku na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
zwanej dalej Pzp, uznajac, iz wykonawca nie spelnia warunku udziatu
w postepowaniu tj. nie dysponuje stacjami paliw na terenie calego kraju oraz
o0 odrzuceniu oferty tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp w zwigzku
Z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp,



- 0 wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez PKN Orlen S.A. z siedzibg

w Plocku,
oraz w zakresie pakietu 1 zadanie 2:

- 0 wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Pronar Sp. z 0.0. z siedzibg
w Narwi.

Wobec powyzszych czynnosci zamawiajgcego oraz wobec zaniechania wykluczenia
z postepowania PKN Orlen S.A. i Pronar Sp. z 0. 0. i odrzucenia ztozonych przez tych
wykonawcow ofert, wniost protest wykonawca ,PLUS" Sp.j. Jan Jurkiewicz, Stawomir
Gorustowicz, zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

- art. 7ust. 112, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 87 ust.1a, art.89 ust.1 pkt 5,
art. 91 ust.1 i 3 Pzp poprzez nierowne traktowanie podmiotéw, odrzucenie oferty
i wykluczenie protestujgcego z postepowania na pakiet 1 - zadanie 1,

- art. 7ust. 1i 3, art. 87 ust.1a, art. 91 ust. 1 i 3 Pzp poprzez nierbwne traktowanie
wykonawcow, wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
i zapisami siwz, zmiane kryteribw oceny ofert po ich otwarciu oraz zaniechanie
wykluczenia PKN Orlen S.A. (w pakiecie 1: zadanie 1) i Pronar Sp. z 0.0. (w pakiecie
1: zadanie 2), pomimo niespetnienia przez tych wykonawcow ustawowych przestanek
i wymagan siwz dotyczacych udziatlu w postepowaniu, a takze poprzez zaniechanie
odrzucenia ich ofert, zawierajgcych nieprawdziwe oswiadczenia 0 posiadaniu
uprawnien do wykonywania dziatalnosci, a w wypadku Pronar Sp. z 0.0. zlozenia
réwniez nieprawdziwego o$wiadczenia o cenach paliw na stacji paliw w Biatymstoku
przy ul. Handlowej, ktére podlegaty ocenie w ramach kryterium oceny ofert,

- art. 22 ust.l pkt.1, art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust.l pkt.1l, 2, 3, 5, 8 Pzp
W zakresie przedmiotu zaméwienia i kryteriow oceny ofert oraz posiadania
uprawnien przez firme Pronar Sp. z 0.0. i PKN Orlen S.A. do udziatu w przetargu na
dostawy paliwa do 31.12.2009r, jak rowniez ziozenia przez te firmy nieprawdziwych
oswiadczen o posiadanych uprawnieniach do wykonania catego przedmiotu
zamoOwienia”. Wykonawca zarzucit ,Firmie Pronar [...] stosowanie nieuczciwej
konkurencji tj. naruszenie przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. Z 2003 r. Nr 153, poz.1503) w szczegolnosci przepisu art.15 ust.1 pkt. 5
poprzez ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia wykonawcy co do cen”.

Wykonawca wniést o wykluczenie z udzialu w postepowaniu na pakiet 1 - zadanie 1 -
firmy PKN Orlen S.A i w zadaniu 2 - firmy Pronar Sp. z 0.0., 0 odrzucenie ich ofert,
o dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu 1 i 2 (pakiet
1). Wykonawca podniost w uzasadnieniu protestu, ze w siwz zamawiajgcy nie okreslit
wymogu posiadania stacji na terenie calego kraju. Jedynym kryterium oceny ofert (pkt.27

Siwz)



W postepowaniu jest cena paliwa na stacji paliw wskazanej przez wykonawce. Wykonawca
wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego potwierdzit, iz posiada jedynie dwie
stacje paliw na terenie kraju, jedng w Zasciankach oddalong o okoto 12 km od siedziby
zamawiajgcego, a drugg w Porostach 91 - oddalong o 2,5 km. W ocenie wykonawcy
z zapisbw siwz wynika, ze zamawiajacy nie wymagat posiadania stacji na terenie catego
kraju, a jedynie umozliwienia bezgotéwkowego zakupu paliwa na wszystkich stacjach
wykonawcy na terenie catego kraju, co zostato zapewnione poprzez ztozone oswiadczenie
i postawienie do dyspozycji zamawiajgcego obu stacji.

Wykonawca zarzucit, ze PKN Orlen S.A. oraz Pronar Sp. z 0.0. nie spetniajg warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci tj. brak koncesji na czas przewidziany na wykonanie calego przedmiotu
zamdwienia tj. do 31 grudnia 2009 r. Ustawa prawo energetyczne wymaga posiadania przez
wykonawcOw uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci tj. koncesji na obrét
paliwami. Jest to bezwzgledny wymdg okreslony w art. 22 ust. 1 pkt.1 Pzp oraz w pkt. 7.7.3
siwz. PKN Orlen S.A. zlozyt koncesje wygasajaca z dniem 31 grudnia 2008 r., a wiec przed
zakonczeniem realizacji przedmiotu zamowienia, a Pronar Sp. z 0.0. — z dniem 15 maja
2009r. Zakonczenie realizacji zamdwienia okreslono na dzien 31 grudnia 2009 r.
(8 2 projektu umowy). Przedmiotem zamoOwienia jest cato$¢ dostaw, zgodnie z tabelg 1
Instrukcji dla wykonawcdow, w rozbiciu na poszczegolne zadania i miejscowosci. Powotujac
sie na orzeczenie ZA z dnia 22 maja 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-1453/06 stwierdzit,
ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego winien wykazac sie
posiadaniem uprawniehn do wykonania catego przedmiotu zaméwienia.

Ponadto stwierdzit, Ze zgodnie z pkt 27 siwz w zwigzku z pkt 2.1.4 jedynym kryterium
ofert w przedmiotowym postepowaniu jest cena paliw na danej stacji oferenta w dniu oceny
ofert, a faktury za dostawy bedg obejmowaly zakupione paliwo i akcesoria po cenach w dniu
zakupu na danej stacji wykonawcy (pkt.2.1.2, 2.1.3, 2.1.4, 2.1.6 siwz oraz 8 3, 4 i 5 projektu
umowy zatgczonej do siwz). Druk ofertowy zataczony do siwz na poszczegOlne pakiety
i zadania nakazywat wykonawcy wskazanie ceny jednostkowej na poszczegOlne rodzaje
paliw na danej stacji paliw w dniu oceny ofert i przemnozenie tej ceny przez ilos¢ litrow.
Tak otrzymana wartos¢, po dodaniu wartosci akcesoriow, byla przedmiotem oceny ofert
zgodnie z pkt. 27 siwz. Firma Pronar Sp. z 0.0. dla pakietu 1: zadanie 1 i 2 podata zanizong
cene paliw w ofercie w poréwnaniu do obowigzujacych cen na wskazanej przez nig stacji
paliw tj. w Biatymstoku przy ul. Handlowej. W dniu oceny ofert firma Pronar Sp. z o.0.
sprzedawala paliwo znacznie drozej niz przedstawita to w ofercie. W ofercie nie zastrzezono,
iz ceny podano z opustem i opust ten bedzie staly dla realizacji calego przedmiotu
zamdwienia. Powyzsze stanowi ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia przez Pronar Sp.

Z 0.0. majace istotny wplyw na wynik postepowania - zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp



podlega wykluczeniu z postepowania. Protestujgcy uznat, iz jest to klasyczny przypadek
nieuczciwej konkurencji, a oferta Pronar Sp. z 0.0. winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust.1 pkt.1, 2, 3, 5i 8 Pzp.

Zamawiajgcy oddalit protest, uznat, ze zarzuty podniesione w protescie dotyczace
naruszenia art. 7, art. 87 ust. 1a, art. 91 ust.1 i 3 Pzp sg niezasadne. Zamawiajacy wykluczyt
protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz pomimo wezwania, odwotujacy
nie uzupemit wykazu stacji na terenie catego kraju, gdzie zamawiajacy mogtby dokonywac
bezgotéwkowego zakupu paliwa. W zatgczonym wykazie odwotujacy wskazat jedynie dwie
stacje (Zascianki i Porosty), obie z okolic Biategostoku. Tym samym nie spetnit warunku
udziatu w postepowaniu dysponowania potencjatem technicznym koniecznym do wykonania
zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze umozliwienie bezgotéwkowego zakupu paliw na terenie
calego kraju jest jednoznaczne z mozliwoscig wykonawcy dysponowania stacjami na terenie
calego kraju. Dysponowanie stacjami na terenie catego kraju stanowito warunek udziatu
W postepowaniu, a nie kryterium oceny ofert, jak mylnie podniost protestujacy.

Zamawiajgcy uznat, ze nie zostat naruszony art. 91 ust. 3 Pzp - zamawiajacy wybrat
oferte najkorzystniejszg zgodnie z okreslonym w siwz kryterium. Natomiast art. 87 ust.1a Pzp
dotyczy postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego, wiec nie moze mie¢ zastosowania
w tym postepowaniu i nie mogt zosta¢ naruszony.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zarzut ztozenia przez Pronar Sp. z 0. 0. i PKN Orlen S.A.
nieprawdziwych oswiadczen nie znajduje potwierdzenia w ztozonych ofertach. Kazdy
z wykonawcow winien byt ztozy¢ koncesje na obrot paliwami cieklymi. Zamawiajgcy nie
okreslit w siwz wymogow co do okresu waznosci koncesji, wychodzac z zatozenia,
ze wystarczajgcym jest, aby wykonawca przediozyt koncesje wazng w dacie skiadania ofert,
aby oceni¢ jego zdolnos¢ do ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia. Kazdy z uczestnikow
postepowania dopehit tego warunku. Zdaniem zamawiajgcego nie zachodzg Zadne
przestanki do wykluczenia wskazanych wykonawcéw z postepowania, ani do odrzucenia ich
ofert.

Zamawiajacy uznat za niezasadny zarzut, iz Pronar Sp. z 0.0. zlozyt nieprawdziwe
oswiadczenie co do cen paliw, czym naruszyt przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Cena jednostkowa wskazana w ofercie Pronar Sp. z 0.0. nie jest ceng razgco
niskg w stosunku do konkurencyjnych ofert i nie wzbudzita podejrzeh zamawiajgcego co do
dziatan nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy w siwz nie wymagat, aby ceny jednostkowe
wskazane w ofercie pokrywaly sie z cenami jednostkowymi paliw na dystrybutorze,
na wskazanej stacji, w dniu oceny ofert. Wskazal jedynie sposdb rozliczania sie

z wykonawcyg (pkt. 2.1.4 Instrukcji dla wykonawcow -siwz). Zamawiajacy uznat wszystkie



ceny, wskazane w ofertach za wigzace dla niego na dzien podpisania umowy i niezmienne
do czasu zmiany cen u producenta (8 3 ust. 4 projektu umowy). Ponadto stwierdzit,
ze w jego dzialaniach brak jest potwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow.

Od rozstrzygniecia protestu wykonawca wnidst odwotanie. W odwotaniu Odwotujacy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

- art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 2 pkt 21 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 5, 8, art. 91 ust. 1
Pzp poprzez bezzasadne wykluczenie odwotujgcego z postepowania w zakresie
Pakietu 1 - zadanie 1 i odrzucenie jego oferty;

- art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 2 pkt 2i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 5,8 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia PKN Orlen S.A. z postepowania w zakresie Pakietu 1 -
zadanie 1 i zaniechanie odrzucenia jego oferty.

Odwotujacy podtrzymat w odwotaniu zarzut dotyczacy bezprawnego wykluczenia
odwotujacego z postepowania z powodu nie posiadania stacji paliw na terenie catego kraju
oraz zarzut dotyczacy nie przeditozenia przez PKN Orlen S.A. koncesji waznej w okresie
realizacji calego zamoéwienia. Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujacego i odrzucenia jego oferty, o0 nakazanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej (Pakiet 1: zadanie 1) oraz o nakazanie wykluczenia PKN Orlen S.A.
z postepowania (Pakiet 1: zadanie 1) i odrzucenia jego oferty, a takze o zasadzenie kosztéw
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

W ocenie Odwotujgcego, zamawiajacy naruszyt art. 7 ust.l i ust 3 Pzp, réznicujac
wykonawcow na tych, co majg duzg ilo$¢ stacji paliw i tych mniejszych, posiadajacych tylko
kilka stacji. Tym samym zostat naruszony takze art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie
innego, oprécz ceny, kryterium oceny ofert, nie przewidzianego w siwz, jakim jest ilos¢
posiadanych stacji. Postanowienie zawarte w pkt 2.1.1 zd. 2 Instrukcji dla wykonawcow
wyraza obowigzek zapewnienia bezgotdbwkowego zakupu paliwa w kazdej ze stacji paliw
nalezacych do wykonawcy na terenie catego kraju. Warunki udziatu w postepowaniu zostaty
zawarte w pkt 6 Instrukcji. Nie ma wsrdd nich warunku posiadania stacji paliw, w ktérych
bedzie zapewniony bezgotowkowy zakup paliwa przez zamawiajgcego, ani tym bardziej
ilosci stacji jakg powinien posiada¢ dany wykonawca na terenie kraju i ich polozenia
(zageszczenia). Przepis ten dotyczy opisu zamdéwienia na dostawe paliwa na potrzeby
Zarzadu, ktory ma siedzibe w Bialymstoku. Przy takim zamoOwieniu bezprzedmiotowym
byloby zatem wprowadzanie wymogu posiadania odpowiedniej ilosci stacji paliw na terenie
calego kraju. Z powyzszych wzgledéw wykluczenie odwolujacego z postepowania

i odrzucenie jego oferty jest bezprawne.



Odwotujacy wskazat ponadto, ze w pkt 7.3.3 siwz (Instrukcja) zamawiajacy przewidziat,
ze w celu potwierdzenia warunkéw udzialu w postepowaniu Wykonawca powinien
przedtozy¢ koncesje na obrét paliwami, nie zaznaczajagc w zadnym innym miejscu,
ze wystarczy koncesja obowigzujgca w dniu uptywu terminu do zlozenia ofert. W tej sytuacji
wydaje sie by¢ oczywistym, ze kazdy z wykonawcoOw, zgodnie z 8 1 ust 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju
dokumentéw, jakich moze Zzada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form w jakich
te dokumenty mogg byC¢ skiadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), powinien by}
przedtozy¢ koncesjg obowigzujaca przez caly okres wykonania przedmiotowego zamoéwienia
publicznego, tj. do dnia 31.12.2009 r.

PKN Orlen S.A., w zakresie Pakietu 1: zadanie 1, przediozyt koncesje na obrot
paliwami, ktéra wygasa z dniem 31 grudnia 2008 r., zamoOwienie dotyczy zas 2009 r.,
tj. termin wykonania zaméwienia uptywa w dniu 31 grudnia 2009 r. W zwigzku z tym
zamawiajacy moze zada¢é wymaganej przez ustawy koncesji na podjecie dziatalnosci
gospodarczej ,w zakresie objetym zaméwieniem publicznym". Wykonawca PKN Orlen S.A.
powinien byt przediozy¢ koncesje obowigzujacg co najmniej do dnia 31 grudnia 2009 r.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w mys| art. 26 ust 3 zd. 2 Pzp, dokumenty potwierdzajace
spetnienie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu powinny potwierdzaé
spetnienie przez wykonawce tych warunkéw nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania ofert.

Krajowa lzba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy, oryginalng
dokumentacje postepowania oraz wyjasnienia stron postepowania odwotawczego, ztozone

na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp we wniesieniu odwotania. Kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu
stanowi cena z wagg 100 %. Oferta odwolujacego zawiera najnizszg cene sposrod
zlozonych ofert na czes¢ zamowienia pn. Pakiet 1: zadanie 1-dostawa paliw do miejscowosci
Bialystok - Zarzad. W tej sytuacji nalezalo przyjaé, ze interes prawny odwolujgcego
w uzyskaniu zamowienia moégtby doznaé uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie

domniemanych naruszen przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamoéwien



publicznych, podniesionych w odwotaniu. W przypadku uwzglednienia odwotania w zakresie
dotyczgacym czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty,
oferta odwotujacego podlegataby uznaniu za najkorzystniejszg w ww. czesci zamowienia.

Stosownie do tresci przepisu art. 184 ust. 1a Pzp, w postepowaniu o wartosci mniejszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie
przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

- wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene,

- opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

- wykluczenia wykonawcy z postepowania,

- odrzucenia oferty.

Przy czym punkt 3. i 4. dotyczy czynnosci juz dokonanej — a wiec odrzucenia oferty lub
wykluczenia odwotujgcego. W odniesieniu do czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania lub odrzucenia oferty, prawo do wniesienia odwotania przystuguje jedynie
temu wykonawcy, ktérego one dotycza, tj. wywierajg bezposrednio niekorzystne skutki dla
wykonawcy zainteresowanego uzyskaniem zamowienia. Tym samym wykonawcy nie
przystuguje prawo wniesienia odwotania, ktérego zarzuty odnosza sie do zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy albo do zaniechania wykluczenia z postepowania
innego wykonawcy, a nie dokonania czynnosci. Okolicznos$é, iz z przepisu art. 184 ust. la
Pzp wynika prawo ztozenia odwotania wylacznie w zakresie czynnosci odrzucenia oferty lub
wykluczenia wykonawcy, a nie zaniechania dokonania tej czynnosci wobec innego
wykonawcy, wskazuje réwniez przepis art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp, ktory mowi o czynnosci.
(podobne stanowisko przedstawione w publikacji UZP Prawo zaméwien publicznych po
nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 roku, wyd. 2008 r., str. 142).

W przedmiotowym postepowaniu, ktérego warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (wartos¢ zamowienia wedtug
szacunku zamawiajgcego z dnia 14 listopada 2008 r. wynosi 630 298,00 zi, co stanowi
rownowartos¢ kwoty 162 569,45 euro), odwotanie nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu
dotyczgacego wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez PKN Orlen S.A. i od
zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Z uwagi ha powyzsze lzba nie rozpoznawata odwotania w zakresie podniesionego przez
odwotujacego zarzutu braku ziozenia przez PKN Orlen S.A. w ofercie koncesji na obrot
paliwami - waznej w okresie realizacji calego zamdwienia, ktéry dotyczy naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp poprzez dokonang przez zamawiajgcego czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez PKN Orlen S.A. oraz zaniechanie
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty (w Pakiecie 1: zadanie
1).



Stosownie do brzmienia art. 184 ust. 1a Pzp rozpoznaniu przez KIO podlegato odwotanie
w zakresie zarzutu dotyczacego bezprawnego wykluczenia odwolujgcego z postepowania

i odrzucenia oferty zlozonej przez odwotujgcego.

W pkt 2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (Instrukcja dla wykonawcéw)
zamawiajacy zawart opis zakresu zamowienia, z ktérego wynika, ze w pakiecie 1: zadanie 1
zamoOwienie obejmuje dostawe 16 000 |. paliwa — benzyna bezolowiowa PB-95 wraz
z dostawg akcesoriow samochodowych oraz dotyczy miejscowosci Biatystok — Zarzad. W pkt
2.1.1 zamawiajgcy zawart postanowienie o tresci ,W przypadku dostaw na zadanie nr 1
(tj. Biatystok — Zarzad):

- odlegtos¢ od siedziby Zamawiajgcego przy ul. Elewatorskiej 6 do stacji paliw, w ktérej
bedzie realizowane zaméwienie nie moze przekracza¢ 5 km oraz

- Wykonawca zapewni mozliwos¢ bezgotowkowego zakupu paliwa w swoich stacjach
na terenie catego kraju.”

Zamawiajgcy opisat warunki udziatlu w postepowaniu, poprzez zamieszczenie w siwz
(pkt 6 Instrukcji) ogdlnego okreslenia warunkow, przeniesionego wprost z art. 22 ust. 1 pkt 1-
4 Pzp. Zamawiajacy nie dokonat skonkretyzowania i uszczegétowienia warunkow oraz nie
odniést ich w jakikolwiek sposob do przedmiotu zaméwienia. W pkt 6.2 zamawiajacy
stwierdzit, ze 0o zamdwienie mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy ,posiadajg niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do
udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zaméwienia.”

Zamawiajgcy zawart réwniez w specyfikacji (pkt 7.2 Instrukcji) wymaganie, iz ,w celu
potwierdzenia warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca powinien ztozy¢ [...] wykaz
stacji paliw, w ktérych bedzie realizowane zamdwienie — zal. Nr 1 i Nr 1A (odpowiednio do
Zadania z pakietu 1)". W pkt 2.1.6 okreslono, ze ,, w zatgczniku Nr 1 i Nr 1A nalezy wskazac
adresy stacji paliw, w ktérych bedzie realizowane zamdwienie.”

Odwotujacy zataczyt do oferty (w zakresie pakietu 1 zadanie 1) wykaz stacji wedtug
wzoru zatgcznika Nr 1, wskazujgc dwie stacje paliw tj. w odniesieniu do pozycji Biatystok -
stacje potozong w Porosty 91, 16-070 Choroszcz, natomiast w pozycji ,Pozostate stacje
paliw Wykonawcy na terenie calego kraju” — stacje Zascianki ul. Szosa Baranowicka nr 58
gm. Suprasl.

W toku badania i oceny oferty odwolujgcego zamawiajgcy uznal, ze wykonawca nie
spetnia warunku dysponowania potencjalem technicznym, okreslonego w siwz - Instrukcja
dla wykonawcéw — w pkt 2.1.1. i pkt 6.2 w zwigzku z pkt 7.2, poniewaz z zalgczonego do

oferty "Wykazu stacji paliw" (str. 5 oferty) wynika, ze odwotujacy dysponuje dwiema stacjami



paliw jedynie w Zasciankach i Porostach, w zwigzku z czym nie jest w stanie zapewnic
bezgotéwkowego zakupu paliwa w swoich stacjach na terenie catego kraju.

W ocenie KIO, analiza tresci specyfikacji, z uwzglednieniem wyjasnien stron ztozonych
na rozprawie, prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie
postawit wykonawcom warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
potencjatem technicznym, polegajgcego na dysponowaniu stacjami paliw na terenie calego
kraju. 1zba nie podzielita w tym zakresie stanowiska zamawiajacego, iz taki warunek wynika
z wymagania dotyczacego zapewnienia bezgotowkowego zakupu paliwa w stacjach
wykonawcy na terenie catego kraju oraz z konstrukcji wzoru wykazu, w ktorym wydzielono
pozycje ,Biatystok” oraz pozycje ,pozostate stacje”.

Opisujac warunek w pkt 6. 2 zamawiajacy hnie dokonal jego konkretyzacii.
Konkretyzacja warunku dysponowania potencjalem technicznym nie nastgpita réwniez
w ramach opisu sposobu oceny spetnienia tego warunku, w tym tresci wzoru wykazu stacji
paliw — zat. Nr 1, zagdanego na potwierdzenie spetnienia tego warunku.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zadne z postanowien specyfikacji
(Instrukcji), w tym zawarte w pkt 2.1.1, nie zakresla wymogu posiadania przez wykonawce
stacji paliw na terenie catego kraju. Wymog powyzszy nie zostat zapisany w specyfikaciji.

W ocenie Izby postanowienie zawarte w pkt 2.1.1 opisuje wymagania zamawiajgcego
dotyczace przedmiotu zaméwienia — dostawy paliwa, w szczego6lnosci wymaganie
w zakresie sposobu spetnienia swiadczenia tj. sposobu realizacji dostawy paliwa na rzecz
zamawiajgcego. Z tresci tego postanowienia wynika jedynie wymaganie dotyczace
umozliwienia bezgotéwkowego zakupu paliwa na wszystkich stacjach danego wykonawcy,
znajdujacych sie na terenie catego kraju. Jest to wymog dotyczacy wytgcznie zapewnienia
okreslonego sposobu ptatnosci (bezgotéwkowego) na stacjach wykonawcy na terenie catego
kraju, co wynika z wyktadni jezykowej (gramatycznej) tresci zapisu.

Postanowienie powyzsze nie stanowi warunku udzialu w postepowaniu. Zgodnie
z art. 36 ust. 1 pkt 5 Pzp - w specyfikacji oraz zgodnie z art. 41 pkt 7 Pzp — w ogtoszeniu,
zamieszcza sie opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw, a zatem, w tym samym zamdwieniu, postanowienia te
powinny byé tozsame. W systematyce specyfikacji wyodrebniony zostat jednoznacznie
punkt, w ktorym zawarto warunki udzialu w postepowaniu, w tym warunek dotyczacy
potencjatu technicznego (pkt 6.2 Instrukcji) oraz punkt, w ktérym zawarto opis oceny
spetnienia tego warunku, poprzez wskazanie wymaganego oswiadczenia w postaci wykazu
stacji (pkt 7.2 Instrukciji). Powyzsze zapisy, 0 identycznej tresci zostaly zamieszczone
réwniez w ogtoszeniu o zamowieniu (sekcja 111.1), w ktérym brak jest jakiejkolwiek informacji

w kwestii wymogu posiadania stacji paliw na terenie catego kraju. Ogloszenie nie zawiera
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tresci pkt 2.1.1 siwz (Instrukcji), a w zwigzku z tym powyzsza tre$¢ nie moze stanowi¢ tresci
warunku.

Na marginesie nalezy wskazac¢, ze nawet gdyby zamawiajacy postawit warunek
dotyczacy posiadania stacji paliw ,na terenie calego kraju”, to bez dalszego jego
uszczegotowienia poprzez okreslenie minimalnej wymaganej iloci stacji i wymaganego ich
potozenia na terenie kraju, nalezatoby uznac¢, ze jego spetnienie nastepuje w przypadku
dowolnej ilosci stacji (dwie lub wiecej) i bez wzgledu na miejsce ich potozenia. Ustanowienie
zatem warunku w sposoéb tak nieprecyzyjny powoduje, iz jego ocena jest mozliwa tylko na
poziomie ogélnym, stosownie do sposobu, w jaki warunek zostat sformutowany przez
zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie okreslit minimalnej
wymaganej ilosci stacji posiadanych przez wykonawce ubiegajacego sie 0 udzielenie
zamdwienia. W ocenie Izby, nie znajduje potwierdzenia w tresci siwz stanowisko
Zamawiajgcego, wyrazone na rozprawie, iz minimalna ilos¢ stacji wymagana przez
Zamawiajgcego wynosi trzy stacje paliw, tj. jedna dla pozycji ,Biatystok” i dwie dla pozycji

.pozostale stacje...”, z uwagi na uzycie w tym sformutowaniu liczby mnogiej. 1zba uznala,
ze nie wynika to ani z tresci zapisu w pkt 2.1.1 siwz, ani ze sformulowania zawartego we
wzorze wykazu stacji (zatgcznik nr 1) ,pozostate stacje [...]". Zakres pojecia ,pozostale”

dopuszcza bowiem mozliwos¢ wskazania tylko jednej stacji w tej pozycji wykazu.

W Swietle powyzszego nalezato uznac, ze w przedmiotowym postepowaniu wykazanie
przez odwotujacego, iz posiada dwie stacje paliw dowodzi spetnienia przez odwotujgcego
warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego dysponowania potencjalem technicznym,
opisanego przez zamawiajacego w pkt 6.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
w sposob ogolny, niesprecyzowany ani co do wymaganej ilosci stacji, ani co do miejsca

potozenia.

W tym stanie rzeczy, Izba uznala, Ze zamawiajgcy, dokonujac wykluczenia
odwotujacego z postepowania i odrzucajgc ztozong przez odwolujgcego oferte, naruszyt
przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajgcy, dokonujgc w sposoOb nieuprawniony i bezpodstawny zawezajgcej
interpretacji warunku udzialu w postepowaniu, okreslonego w pkt 6.2 siwz (Instrukcji),
naruszyt przepis art. 7 ust.1 i ust 3 Pzp poprzez dyskryminacje wykonawcy, ktéry posiada

mniejszg ilos¢ stacji paliw niz PKN Orlen S.A.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 1 Pzp,

poprzez wprowadzenie innego, oprécz ceny, kryterium oceny ofert, nie przewidzianego
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w siwz, jakim jest ilos¢ posiadanych stacji. Z dokumentacji postepowania wynika,
ze zamawiajgcy dokonat oceny ofert na podstawie kryterium ceny, okreslonego w pkt 27

siwz (Instrukcji).

Stosownie do brzmienia art. 191 ust. 3 Pzp Izba nie rozpoznawata i nie orzekata co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w protescie dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego
przepisOw art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3 i 8 Pzp poprzez
wykluczenie odwolujgcego z postepowania w zakresie Pakietu 1 - zadanie 1 i odrzucenie

jego oferty.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp stosownie do wyniku postepowania. lzba nie uwzglednita kosztow dojazdu
odwotujgcego na posiedzenie Izby oraz kosztéw wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego
w facznej wysokosci 3 334,32 zt z uwagi na nie przediozenie do akt sprawy rachunkow.
Stosownie do tresci § 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i 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 2007 r.
Nr 128, poz. 886 ze zm.) do kosztébw postepowania zalicza sie koszty uczestnikow
postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej nha podstawie rachunkow.
Petnomocnik odwotujgcego zlozyt do akt ,spis kosztéw w sprawie z odwotania [...]" nie
okreslajgc, wymaganego w przypadku rachunku - jego adresata. Z uwagi na powyzsze lzba

uznala, ze nie stanowi rachunku przedtozony przez odwotujgcego spis kosztow.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

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

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:

13



