Sygn. akt KIO/UZP 284/10

POSTANOWIENIE
z dnia 23 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Czlonkowie: Ewa Sikorska

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 23 marca 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Agropin Sp. z 0.0., 89-200 Szubin, Pi nsko od

rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsi ebiorstwo Komunikacji Samochodowe] w

Brodnicy Spétka Akcyjna, 87-300 Brodnica, ul. Podgdé  rna 66a protestu z dnia 25 stycznia
2010rr.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Agropin Sp. z 0.0., 89-200 Szubin,

Pinsko i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Agropin Sp. z
0.0., 89-200 Szubin, Pi nsko

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Agropin Sp. z
0.0., 89-200 Szubin, Pi nsko

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej S.A., ul.
Podgorna 66, 87-100 Torun wszczal postepowanie o0 udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na systematyczne dostawy oleju
napedowego ogtoszonego w DUUE - dokument 2009/S-229/329202 z
dn.27.11.20009r.

W dniu 19.01.2010r.Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty-
Hurtowni Olejow i paliw ,OLKOP "Gabriel Kropkowski.

W dniu 29.01.2010 r. Odwotujacy - Przedsiebiorstwo AGROPIN Sp. z o.0.

Pinsko 89-200 z siedzibg w Szubinie wnidst do Zamawiajgcego protest.

W swoim protescie Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29.01.2004r.Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z dnia 2007, nr 223, poz.1655 z poz. m.), a mianowicie: art.7 ust.1 i ust.2,
art.91 ust.1 i ust. 2, art.29.

Odwotlujgcy wnosit 0 uniewaznienie postepowania z uwagi na wybor
najkorzystniejszej oferty z razgcym naruszeniem prawa oraz naruszenie przepisow
majgce wpltyw na wynik postepowania co nie pozwala na zawarcie waznej umowy -
art. 93 ust.7 w zwigzku z art.146 ust.5 i 6 Pzp.



W pierwszej kolejnosci Odwotujacy powotat sie na tres¢ wynikajgcg z wymagan
zamawiajgcego zawartych w czesci Ill SIWZ na podstawie, ktérych tankowanie
zbiornikbéw pojazdéw odbywac sie bedzie ze stacji paliw, ktérg wykonawca przejmie
w odptatne uzytkowanie na czas trwania realizacji zamowienia.

Zgodnie z SIWZ Kryterium oceny ofert stanowita cena 100%.

Jednoczesnie za najkorzystniejszg miata zosta¢ uznana oferta, ktéra uzyska
najwiekszg liczbe punktdéw tgcznie za cene oleju napedowego i cene najmu stacji
paliw.

Sposob obliczenia wartosci punktowej na dostawy oleju miat nastgpi¢ wedtug
nastepujgcego algorytmu:

P=CN : Cox95

Natomiast sposob obliczenia wartosci punktowej na dzierzawe miat nastgpi¢
wedtug nastepujgcego algorytmu:
P=Co:Cwx5
P- ilos¢ punktow
Co -oferta badana
Cn oferta najnizsza

Cw- oferta najwyzsza

Odwotujacy podniést, iz przedmiotem przetargu nieograniczonego byto jedynie
udzielenie zamdéwienia publicznego na sukcesywng dostawe oleju napedowego, a
Zamawiajgcy dopuscit ocene wedtug kryterium adekwatnego dla innego zakresu
przedmiotu zamdwienia tj. na dostawe oleju i dzierzawe nieruchomosci.

Wedlug Odwotujgcego zakres oceny oferty byt szerszy niz zakres zaméwienia
wedtug dokonanego opisu zamoOwienia. Zamawiajgcy zamierzat w wyniku niniejszego
przetargu zawrze¢ dwie umowy o0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Tresé
ogtoszenia o zamowieniu na sukcesywne dostawy oleju napedowego dawata
informacje jedynie o jednym przedmiocie zamoéwienia publicznego, co mogto zawezié¢
krag potencjalnych wykonawcéw. Ponadto zawierajagc dwie umowy 0 roéznym
przedmiocie zamoéwienia w kazdej umowie cena de facto stanowitaby 100%,
natomiast z opisu kryterium oceny ofert wynika, iz cena w umowie na dostawe

stanowi 95% a cena w umowie na dzierzawe stanowi tylko 5%.



Odwotujacy powotat sie na tres¢ art.2 pkt.13, art. 4 ust.3 lit. i ustawy Pzpiw
aspekcie tych przepiséw uznatl, iz bledem jest prowadzenie w jednym przetargu
dwéch odrebnych postepowan o réznym przedmiocie, rzadzacych sie odrebnymi
zasadami, skutkujgcych zawarciem dwoéch odrebnych uméw i ustalenie dla nich
tacznie jednego kryterium ceny, przy czym kazdy sktadnik ceny ma swoje wlasne

znaczenie.

Przytoczyt on rowniez brzmienie z art.91 ust.2 Pzp argumentujac, ze
ustawodawca przewidziat dwa rozigczne kryteria oceny ofert albo cene albo cene i
inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia poza cena.

Dalej Odwotujacy wywodzit, ze w pierwszym wypadku za najkorzystniejsza
zostanie uznana oferta, ktora przedstawi najnizszg cene, w drugim zas$ przypadku
za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktora przedstawi najlepszy bilans ceny,
a majgc na uwadze definicje zamowienia publicznego okreslong w art. 2 pkt.13
ustawy nie ulega watpliwosci, ze w przypadku ustalenia jednego kryterium ceny-
najkorzystniejszg jest oferta z najnizszg cena.

Dodatkowo podniést on, iz potwierdza to reguta zawarta w art.91ust.5 i 6 Pzp
wedtug, ktorej jezeli w postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia, w ktérym jedynym
kryterium oceny jest cena, nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ze
wzgledu na to, ze zostaly zlozone oferty o takiej samej cenie, zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy ziozyli te oferty, do zlozenia w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego ofert dodatkowych. Wykonawcy skladajacy oferty dodatkowe nie
mogq zaoferowa¢ cen wyzszych niz zaoferowane w ztozonych ofertach ziozenie

ofert dodatkowych stato sie niemozliwe.

Z tych powodow, zdaniem Odwotujgcego, wadliwe byto okreslenie ceny za
dostawe paliwa i ceny za dzierzawe nieruchomosci w jedynym kryterium ceny 100% i
nadanie im samodzielnych znaczen 95% i 5%.

Poza tym Odwolujgcy zauwazyt, ze wyboOr dzierzawcy nieruchomosci nie
podlega stosowaniu ustawy, a nawet w przypadku dobrowolnego zastosowania
trybu przetargu wéwczas cena za dzierzawe powinna stanowi¢ 100% kryterium
oceny ofert.

Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage, ze na potaczenie w jedynym kryterium

ceny za dostawe paliwa i dzierzawe stacji nie pozwala odmiennos¢ przedmiotu



zamowienia, bowiem w pierwszym przypadku chodzi o uzyskanie najnizszej ceny, a

w drugim przypadku o uzyskanie ceny najwyzsze,;.

Jak wynikalo z zapis6w SIWZ kryterium oceny ofert byta cena w 100%, ale
wcale nie wygrywata oferta z najnizszg cena, lecz oferta ktdra przedstawiata
najkorzystniejszy bilans ceny, przy czym brak byto innych kryteriow odnoszacych sie
do przedmiotu zamowienia.

Cena za gtdwny przedmiot zamdwienia oraz cena za dzierzawe stacji
benzynowej byly obliczane wedlug wkasnych algorytméw. Przy czym w pierwszym
przypadku chodzito o uzyskanie ceny jak najnizszej a w drugim przypadku chodzito o
uzyskanie ceny jak najwyzszej.

Za najkorzystniejszg miata zosta¢ wybrana oferta, ktora uzyska najwiekszg
liczbe punktéw tgcznie za cene oleju napedowego i cene najmu stacji.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w SIWZ nie bylo algorytmu

nakazujgcego dodanie ceny za dostawe paliwa z ceng za dzierzawe stacji.

Takie postepowanie Zamawiajgcego bylo niezgodne z dopuszczalnym
opisem przedmiotu zamowienia oraz zasadami rzadzacymi kryteriami oceny ofert i

nie mogto doprowadzi¢ do zawarcia waznej umowy.

Odwotujgcy wprawdzie przyznat, ze w niniejszym postepowaniu nie wniesiono
protestu na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lecz nie moze to
sanowac¢ jej wadliwosci, gdyz zawarcie umowy w takim wadliwym postepowaniu

bedzie zawsze skutkowac jej niewaznoscia.

Powyzszy protest Zamawiajgcy rozstrzygnat w dniu 3.02.2010r.w ten sposob,
ze oddalit protest w catosci.

Zamawiajacy podnidst, ze postepowanie o dostawe oleju napedowego mozna
potaczyé z dzierzawg wiasnej stacji paliw przez potencjalnego Wykonawce. Za
catkowicie bezzasadne uznal on stanowisko, ze Zamawiajgcy nie mogt ogtosic
przetargu, ktory zawieratby udzielenie zamowienia publicznego na dzierzawe staciji
paliw. Wedtug niego art. 4 ust. 3 lit. i ustawy Pzp nie moze dotyczy¢ nieruchomosci
Zamawiajgcego, ale nabycia nieruchomosci oraz zawarcia umow dzierzawy, czy
najmu na nieruchomosci, niebedacych w posiadaniu Zamawiajgcego, poniewaz tylko

w tym zakresie doszioby do wydatkowania pieniedzy ,publicznych”. Zawarcie umowy



dzierzawy lub najmu na nieruchomosci, bedace w posiadaniu Zamawiajgcego nie
podlega wymogom ustawy PZP, poniewaz zawierane umowy dotyczg raczej
przysporzenia w majgtku Zamawiajgcego, a nie jego obcigzenia wydatkami.
Zamawiajgcy zaznaczyl, ze moze zastosowacC przepisy ustawy Pzp w kazdym
przypadku, w ktérym chce uczyni¢ zado$¢ wymogom dbatosci o stan finansow
publicznych, z zachowaniem jednak wtedy konsekwentnie wszystkich przepiséw
ustawy.

Za nieuzasadnione uznat on rowniez stanowisko dotyczace naruszenia art. 91
ust. 2 ustawy Pzp poprzez ustalenie ceny maksymalnej i ceny minimalnej w jednym
postepowaniu jako kryterium oceny ofert. Wedlug Zamawiajgcego z przepisu tego
nie wynika to, ze oferta, ktéra otrzymuje w ramach oceny ofert ocene najwyzszag
musi dotyczy¢ jedynie ceny najnizszej. W przypadku kiedy zamoéwienie publiczne
dotyczy dostawy oleju napedowego przy uzyciu stacji paliw, bedacej w posiadaniu
Zamawiajgcego, trudno oczekiwac, ze Zamawiajacy odda stacje paliw w dzierzawe
za najnizszg cene. Dbalos¢ o finanse publiczne wyklucza brak ustalenia korzysci
majatkowych dla Zamawiajgcego za mozliwos¢ korzystania ze stacji paliw przez
Wykonawce, ktéry wygra przetarg na dostawe oleju napedowego. Jednoczesnie nie
jest racjonalne ekonomicznie — w ocenie Zamawiajgcego - brak wykorzystania w
celach prowadzonej dziatalnosci istniejgcej stacji paliw, poniewaz na podstawie
zapisbw SIWZ potencjalny Wykonawca jest zobowigzany do dbania o stan
techniczny stacji paliw, co prowadzi do zapewnienia przez Zamawiajgcego
utrzymania majatku w nalezytym, niepogorszonym stanie.

Zamawiajgcy uznat za prawidiowe nadanie wagi cenie za dostarczane paliwo i
cenie dzierzawy nieruchomosci odpowiednich wartosci [95 i 5%], poniewaz pozostaje
to w Scistym zwigzku z wartoscig zamoéwienia. Jednoczesnie wskazat on, ze w tej
sytuacji wygrywa nhajkorzystniejszy bilans ceny tj. najnizsza cena za paliwo |
najwyzsza cena za dzierzawe stacji paliw. Ostatecznie Zamawiajacy zlicza punkty
otrzymane za kazdg cene i w ten sposéb dochodzi do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Nie przyjat za zasadne stanowiska, ze nie jest mozliwe wybranie
najkorzystniejszej oferty z zachowaniem przepisow ustawy. Okreslone w SIWZ
kryteria oceny ofert sg jasne i czytelne. Nie moze by¢é mowy o tym, ze Zamawiajacy
wybiera oferte z naruszeniem zasady konkurencji, a w konsekwencji nie mozna

stwierdzi¢, ze doszto do wyboru oferty w wyniku jakiegokolwiek naruszenia prawa.



Przytaczajgc przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajgcy jako wade uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy W sprawie
zamoéwienia publicznego uwazal obiektywng niemoznos¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zazwyczaj niemoznos¢ ta wigze sie z naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw prawa, w tym ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W
tym stanie rzeczy Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie przestanek do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Z powyzszym rozstrzygnieciem protestu Odwotujgcy sie nie zgodzit i wnidst w
dniu 12.02.2010r.odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
podtrzymujgc zarzuty jak w protescie i wnoszgc o0 uniewaznienie czynnosci wyboru
oceny ofert i wszystkich wigzgcych sie z tym czynnosci.

Pismem z dnia 26.02.2010r.Zamawiajgcy odpowiedzial na odwofanie

utrzymujac wnioski jak w rozstrzygnieciu protestu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W trakcie dokonywania kontroli formalnej w trybie art. 187 ust.4 pkt 4 ustawy z
dnia 29.01.2004r.Prawo zaméwieh publicznych, na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron, Izba doszita do przekonania, iz w istocie zaskarzone odwotaniem
czynnosci Zamawiajgcego dotyczg tresci postanowien sekcji IV pkt 2 ppkt 1 z
ogtoszenia o zamowieniu z dnia 27 listopada 2009 r. nr 2009/S229-329207.

Izba reprezentuje poglad, iz to tre$¢ powyzszego dokumentu, co do meritum,
zostata zaskarzona, a nie inne czynnosci zamawiajgcego. Izba zwraca uwage, iz juz
na tym etapie wykonawcy mogli zapoznac¢ sie z informacjg wskazujgcg dwa kryteria
udzielenia zamowien publicznych : cene zakupu oleju napedowego i cene dzierzawy
stacji paliw.

Zwazywszy na to, ze protest poprzedzajacy odwotanie zostat wniesiony w dniu
29 stycznia 2010 r., odwotanie zostato wniesione w dniu 12.02.2010r. Izba uznata, iz
protest i odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem termindbw w ustawie
przewidzianych.

Zgodnie z art. 180 ust.3 pkt 2 cytowanej wyzej ustawy Pzp protest dotyczacy
treSci ogtoszenia, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze dotyczace postanowien specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, wnosi sie w terminie 14 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku



Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia na stronie internetowej - jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
- przepisu ust. 2 zdanie pierwsze nie stosuje sie.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie dochowat prawem przewidzianych
terminow ustawowych do wniesienia srodkow ochrony prawne;.

Z powyzszych wzgleddw Izba postanowita odwotanie odrzucic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



