Sygn. akt: KIO/UZP 35/09

WYROK
Z dnia 22 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Orlen PetroTank Sp. z o0.0.,, Widelka 869, 36-145 Wid elka,
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsi ebiorstwo Komunikacji Samochodowej

w Cieszynie Sp. z 0.0., ul. Korfantego 23, 43-400 C ieszyn, protestu z dnia 23 grudnia
2008 r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty  najkorzystniejszej i ponowne dokonanie czynn osci oceny ofert
z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego
2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Cieszynie Sp. z 0.0., ul. Korfantego 23, 43-400 Cie szyn i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Orlen PetroTank Sp. z o.0.,
Widetka 869, 36-145 Widetka;
2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Przedsiebiorstwo

Komunikacji Samochodowej w Cieszynie Sp. z o.0., ul . Korfantego 23,



43-400 Cieszyn na rzecz Orlen PetroTank Sp. z o.0., Widetka 869, 36-145
Widelka , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zwrotu
kosztéw wpisu, zaliczonych w poczet kosztow postepowania odwotawczego;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Orlen PetroTank Sp. z o.0.,
Widetka 869, 36-145 Widetka.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe oleju napedowego”,
ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Orlen PetroTank Sp. z 0.0., z siedzibg
w Widelce, zwany dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 29 pazdziernika 2008 r. (nr ogloszenia: 2008/S 210-279787). Postepowanie to
prowadzi Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Cieszynie Sp. z 0.0., zwane dalej:
.Zamawiajgcym”, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej

Lustawg”, stosujac przepisy dotyczace zamowienia sektorowego.

Zamawiajgacy pismami z dnia 22 grudnia 2008 r. (doreczenie pism w tej samej dacie)
poinformowat Odwolujagcego o wynikach tego postepowania, tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez J&S ENERGY S.A. oraz o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego z postepowania. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat na
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. niezgodnosc¢ oferty Odwotujacego z trescig SIWZ w zakresie
wymaganych warunkow granicznych. Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujacy nie okreslit, czy
transport do miejsca dostawy bedzie na koszt i ryzyko dostawcy, poprzez brak wypetienia
zalgcznika nr 3 do oferty Odwotujgcego i niewstawienie znaku: ,X” w kolumnie ,TAK” lub

kolumnie ,NIE”

Na te czynnosci Odwolujacy w pismie z dnia 23 grudnia 2008 r. (doreczenie
Zamawiajgcemu w tej samej dacie) zitozyt protest, w ktorym podnidst naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy powinien byt wezwaé go do uzupelniania

zawierajgcego blad dokumentu lub oswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Podkreslit, ze



pkt IV ppkt 6 formularza ofertowego zawierat zobowigzanie wykonawcy do zawarcia umowy
o tresci okreslonej zatgcznikiem nr 3A do SIWZ w terminie i miejscu wskazanym przez
Zamawiajacego z uwzglednieniem warunkow podanych w SIWZ oraz przepisOw ustawy.
Wskazat rowniez na pkt Il formularza ofertowego, gdzie zawarte bylo o$wiadczenie o
zapoznaniu sie z trescig SIWZ i nie wnoszeniu do zastrzezen oraz przyjeciu warunkOw w niej
zawartych. Tym samym Odwotujgcy wypemit — jak wskazat - wszystkie graniczne warunki, w
tym rowniez dotyczace transportu do miejsca dostawy, ktéry bedzie odbywat sie na jego
koszt i ryzyko. Wskazat rowniez, ze jego oferta nie moze by¢ uznana za niezgodng z trescig
SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Wnoszgc protest Odwotujacy zazadat wezwania go do uzupetniania oferty o zalgcznik
nr 3 do oferty na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy oraz powtdrzenie oceny ofert

zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 30 grudnia 2008 r., doreczonym Odwotujacemu w dacie 31
grudnia 2008 r. drogg faksowg a w dniu 5 stycznia 2009 r. droga pisemng wymagang w
niniejszym postepowaniu, zgodnie z postanowieniami SIWZ, protest oddalit. W
rozstrzygnieciu podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko o koniecznosci odrzucenia
oferty Odwolujgcego, wskazujgc dodatkowo na zastrzezenie zamieszczone w stopce
zalgcznika nr 3 do oferty: ,UWAGA! Niespetnienie ktoregokolwiek z warunkéw granicznych
spowoduje odrzucenie oferty”. Podkreslit rowniez, ze powotanie sie przez Odwotujacego na
art. 26 ust. 3 ustawy jest bezprzedmiotowe bowiem przywotany przepis obliguje do
skierowania wezwania do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych stanowg przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty majg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).

Od rozstrzygniecia protestu w piSmie z dnia 8 stycznia 2009 r. ztozonym w urzedzie
pocztowym operatora publicznego w dniu 9 stycznia 2009 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, zadania i
argumentacje. Dodatkowo podniost, ze art. 26 ust. 3 ustawy wskazuje na koniecznos$é
wezwania do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen. W jego ocenie takim o$wiadczeniem
jest zatgcznik nr 3 do oferty, dlatego zasadnym jest rowniez wezwania do jego uzupeltnienia
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Wskazat rowniez, ze o niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ mozna byloby mowic
wytgcznie w sytuacji gdyby Odwotujacy we wskazanym formularzu zakreslit znakiem X"
kolumne ,NIE”, a nie sytuacje, w ktorej zadna z pozycji (ani ,TAK”, ani ,NIE") nie zostala

zakreslona.



Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i tre $¢€ oferty
Odwoluj acego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska stron,

zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze Odwotujacy posiadat interes
prawny w ztozeniu przedmiotowego odwotania. Oferta Odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejsza w zwigzku z przyjetymi przez Zamawiajacego kryteriami oceny ofert, pod
warunkiem braku odrzucenia tej oferty, ktéra to czynnos¢ jest przez Odwotujgcego
kwestionowana. Odwotujagcy zatem, zaskarzajac te czynnosé wykazat wprost uszczerbek w
jego interesie prawnym, zwigzany z pozbawieniem go szans na uzyskanie zamowienia,

czym wypelnit dyspozycje przepisu art. 179 ust. 1 ustawy.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Sklad orzekajacy lIzby stwierdzit, ze brak bylo

podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania.

Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ w zataczniku nr 1 do SIWZ przygotowat
zestawienie warunkéw granicznych dotyczacych przedmiotu zamowienia, ktére zgodnie z pkt
I SIWZ musialy by¢ spetnione przez kazdego z wykonawcow. Jednoczesnie tez
Zamawiajacy przygotowat wzor zatgcznika nr 3 do oferty, ktéry w ujeciu tabelarycznym
zawierat wyliczenie tych warunkow granicznych. Wykonawcy mieli obowigzek wypetnic ten
zalgcznik poprzez wpisanie znaku X" w jednej, badz drugiej kolumnie — oznaczonych
odpowiednio: ,TAK” lub ,NIE". Formularz ten zawieral w stopce pouczenie, ze brak
spetnienia ktéregokolwiek z warunkéw granicznych przez wykonawce bedzie skutkowat

odrzuceniem oferty.

Odwotujacy zataczyt do swojej oferty wskazany zatgcznik nr 3 (str. 23 oferty),
wstawiajgc we wszystkich pozycjach, oprocz pozyciji 1.2 (,transport do miejsca dostawy” ,na
koszt i ryzyko dostawcy”) znak ,X” w kolumnie ,TAK”. Brak znaku ,X” we wskazanej pozycji
skutkowal uznaniem przez Zamawiajgcego, ze Odwolujacy nie potwierdzit spetnienia tego,
wymaganego przez Zamawiajgcego, warunku granicznego i jego oferta w tym zakresie jest

sprzeczna z trescig SIWZ i podlega odrzuceniu.



Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego,
poprzez czynnos¢ odrzucenia oferty, art. 26 ust. 3 ustawy, uznal, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie. W tym zakresie sktad orzekajacy Izby uwzglednit stanowisko i argumentacje
Zamawiajgcego, ktory uznal, ze dokument zatgcznika nr 3 stanowigcy tres¢ oferty nie
podlega uzupetnieniu w trybie wskazanego przepisu. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy
ma obowigzek zgda¢ od wykonawcy uzupetniania dokumentéw lub oswiadczen, o ktorych
stanowi art. 25 ust. 1 ustawy. Chodzi wiec o uzupetnienie dokumentow lub oswiadczen
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz dokumentow lub
oswiadczen potwierdzajacych, ze okreslone dostawy, ustugi, czy roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone w SIWZ. Zalgcznik nr 3, wskazujacy na to, w jaki sposéb ma byc¢
realizowane zamowienie i okreslajacy w tym zakresie bezwzglednie wymagane do spetniania
warunki dotyczace realizacji przedmiotu zamowienia (warunki graniczne) nie jest ani
dokumentem, ani tez — jak wskazywat to Odwotujgcy — oswiadczeniem, ktére wypetniatoby
dyspozycje przepisu art. 25 ust. 1 ustawy. Nie jest to warunek podmiotowy, dotyczacy
posiadania okreslonych uprawnien, czy tez potencjalu osobowego, technicznego, czy
finansowego, ktéry kwalifikuje wykonawce jako podmiot potencjalnie uprawniony i
przygotowany do realizacji zamowienia. Nie jest to réwniez warunek (dokument) ktory
potwierdza, ze objete przedmiotem zamodwienia dostawy, odpowiadajg wymogom
okreslonym przez Zamawiajgcego. W tym bowiem zakresie nalezy odr6zni¢ dokumenty i
oswiadczenia, ktore potwierdzajg spetnianie tych warunkow od samej treSci oferty
wykonawcy, ktory wskazuje — rowniez zgodnie z wymogami SIWZ — w jaki sposob zrealizuje
dany przedmiot zamodwienia: na jakich zasadach, w jakim terminie i za jakg cene.
Wykonawca sktada w tym zakresie oswiadczenie woli, ktore jest dla niego wigzace. O tym,
ze w trybie art. 26 ust. 3 ustawy uzupetnieniu podlegajg dokumenty, o ktoérych stanowg
przepisy przywotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.,
Swiadczy rowniez delegacja ustawowa do wydania tego przepisu, okreslona w ust. 2 art. 25
ustawy, gdzie ustawodawca, wskazujgc zakres tej delegacji, postuguje sie sformutowaniami
opisanymi w ust. 1 art. 25 ustawy (oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce
spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan, okreslonych

przez zamawiajacego).

Niezaleznie od powyzszego sklad orzekajacy lIzby uznal, iz potwierdzit sie drugi z
podnoszonych w protescie i odwotaniu zarzutéw, tj. zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy ma obowigzek poprawi¢ omyiki w tresci
oferty wykonawcy, ktore czynig te oferte sprzeczng z SIWZ, przy zalozeniu, ze poprawka ta

nie spowoduje istotnej zmiany oferty.



Nowe brzmienie przywotanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zostato ustalone
przez przepisy ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) i ma zastosowanie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego dotyczy rozpatrywane przez lzbe odwotanie
(po pierwsze: z uwagi na art. 4 ust. 1 ustawy nowelizacyjnej - czynnosS¢ oceny ofert
dokonywana byta po wejsciu w zycie nowelizacji, a po drugie: z uwagi na art. 5 ustawy
nowelizacyjnej w zwigzku z art. 4 ust. 1 — niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest réwniez wszczete po dniu, w ktorym weszly w zycie przepisy
nowelizacyjne). Przywotany przepis naklada na Zamawiajgcego nowy obowigzek
poprawiania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego omytek w tresci
oferty. Dla wypeiania przez Zamawiajacego tego obowigzku konieczne jest ustalenie
dwdch okolicznosci i fgczne ich spelnienie:

1) stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma

charakter omyiki i

2) poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie.

W ocenianym przez Izbe stanie faktycznym mamy niewatpliwie do czynienia z
omytka, ktéra sprowadza sie w efekcie do niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Omylka ta
bowiem polega na technicznym pominieciu wymaganego zakreslenia pewnej pozycji. W
niniejszej sprawie Odwotujacy nie zakreslit w spornym warunku granicznym ani rubryki ,NIE”,
ani rubryki ,TAK”, co - przy ilosci pozycji w zatgczniku nr 3 do oferty wymajajacych
zakreSlenia oraz stronie graficznej tego zatgcznika (wers w poz. I1.2 w stosunku do
pozostatych wersow ktore mialy byé zakre$lone jest nieproporcjonalnie wezszy od
pozostatych), jak réwniez tej okolicznosci, ze Odwotujacy zakreslit wszystkie pozostate
warunki graniczne w rubryce ,TAK”- mogto mie¢ wptyw na komputerowe wypetnienie tego
zalgcznika i popetnienie w tym zakresie przez Odwolujgcego omyiki. Powyzsze potwierdzit
rowniez Odwotujacy na rozprawie, nie wykluczajac, ze mogta mie¢ w tym zakresie miejsce
omytka Odwotujgcego. Co do argumentacji Zamawiajacego, ze na réwni moznaby przyjac,
ze Odwotujacy celowo nie ztozyt tego oswiadczenia, aby na etapie realizacji umowy odmaéwié
transportu na swoj koszt i ryzyko, sktad orzekajacy Izby uznat, ze nie zastuguje ona na
uwzglednienie. Jak bowiem wykazatl Odwotujgcy w tresci odwotania i w toku rozprawy w
tresci oferty ztozyt on oswiadczenia, ktére wskazujg na wypelnienie przez niego wszystkich
wymogow i warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego i dotyczacych sposobu realizacji
zamodwienia. Poprzez zlozenie takich oswiadczeh i wobec braku zlozenia przeciwnego
oswiadczenia Odwotujacy nie bedzie mogt wycofac sie z bezwzglednie wymaganego przez
Zamawiajagcego wymogu transportu na koszt i ryzyko dostawcy. W razie watpliwosci

Zamawiajacy w tym zakresie mogt zwrdci¢ sie do Odwolujgcego na podstawie przepisu art.



87 ust. 1 ustawy z zgdaniem wyjasnienia tresci oferty. Gdyby Odwotlujacy w wyniku takich
wyjasnien w sposob wyrazny zaprzeczyt wymogowi wypetnienia tego wymogu, to wowczas
dopiero mozna bytoby mowi¢ o takim zagrozeniu, na ktore wskazat Zamawiajacy.

Co do drugiej z wymienionych przestanek, o ktérych stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze dokonanie poprawienia przez Zamawiajgcego
wskazanej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany oferty. Sktad orzekajacy bowiem stanagt w
niniejszej sprawie na stanowisku, ze konkretne, szczegétowe oswiadczenie Odwotujacego o
Swiadczeniu transportu na koszt i swoje ryzyko w ogole nie zostalo ztozone, z uwagi na
omytke techniczng przy wypetnieniu formularza do oferty. O fakcie, iz Odwotujacy potwierdza
wypetnienie tego wymogu, Zamawiajacy mogt powzig¢ informacje z catosci tresci oferty, w
tym z przywotanych os$wiadczen, ztozonych w formularzu ofertowym. Tym samym
poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany oferty Odwolujgcego. Gdyby bowiem
Odwolujacy zakreslit znakiem X" rubryke ,NIE" nalezatoby przyjac, ze ztozyt oswiadczenie o
nie wypelnieniu tego warunku granicznego i ewentualne poprawienie tego przez
Zamawiajgcego prowadzitoby do zmiany tresci oswiadczenia woli Odwotujacego i to w
sposob istotny. W analizowanej sprawie w zwigzku z tym, ze Odwotujacy nie zakreslit zadnej
rubryki nie doszto do zlozenia przez niego oswiadczenia woli przeciwnego.

Zastrzezenie zawarte w zatgczniku nr 3 do oferty, iz nie spetnienie ktéregokolwiek z
warunkéw granicznych spowoduje odrzucenie oferty — w ocenie Izby - nie ma tutaj
znaczenia. W sprawie tej bowiem nie mamy do czynienia z niespetnieniem jednego z
warunkéw granicznych w ofercie Odwolujgcego, tylko z formalnym brakiem wypetnienia
rubryki, a nie z oSwiadczeniem o braku zgody na transport na koszt i ryzyko Odwotujgcego.
Okolicznos¢, iz w sprawie mamy do czynienia z niezgodnoscig co do formy potwierdzit

réwniez w trakcie rozprawy sam Zamawiajacy.

Sktad orzekajacy Izby oceniajgc wskazany zarzut nie uwzglednit jednak argumentac;ji
Odwotujgcego, ktory wskazywat, ze ztozyt oswiadczenia ogolne o zgodnosci jego oferty z
trescig SIWZ i zobowigzat sie do podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na
warunkach okreslonych w SIWZ, ztozonym zgodnie z wymogiem Zamawiajacego. Wskazane
oswiadczenia woli majg bowiem charakter ogolny i nie mogg, co do zasady, sanowaé
istotnych niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Powyzsze moze, co najwyzej, stanowi¢ dodatkowg argumentacje, wzmachiajgcq
podstawowg i zwigzang z tym, ze mamy do czynienia z omyika, ktéra nasuwa sie
automatycznie oraz na okolicznos¢, ze poprawienie jej nie wplynie istotnie na zmiane oferty.
Jako samoistna argumentacja o ztozeniu oswiadczenia o zgodnosci oferty z trescig SIWZ,
potwierdzajgca spetnienie wszystkich jej postanowieh i swiadczaca o zgodnosci oferty z

trescig SIWZ, nie moze sie ostac.



Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust.1 i 2 ustawy oraz
art. 191 ust. la ustawy, uznajac jednoczesnie, ze stwierdzone przez Izbe naruszenie
bezpodstawnego odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty korzystniejszej dla Zamawiajgcego
- biorgc pod uwage jej tresci oraz kryteria oceny ofert opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ
- miato istotny wptyw na wynik postepowania tj. wybér oferty najkorzystniejszej, orzeczono
jak w sentenciji,

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Bielsku Biate;.

Przewodnicz acy:



