Sygn. akt: KIO/UZP 175/09

WYROK
Z dnia 27 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek

Anna Majstrowicz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie” w dniu Av-driach’ 27 lutego 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Dariusza Drapat e Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe
DARIMEX, 21-500 Biata Podlaska, ul. Janowska 56 od braku rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (PGNi G S.A), 01-224
Warszawa, ul. Marcina Kasprzaka 25 protestu /pretestéw z dnia 23 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Dariusza Drapat @ Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe DARIMEX, 21-500 Biata Podlaska, ul. Janows ka 56 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Dariusza Drapat @ Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe DARIMEX, 21-500 Biata Podlaska, u |. Janowska 56,



2) dokona¢ wptaty kwoty 1 557 zt 00 gr (stownie: tysigc pieCset piecdziesiat
siedem ziotych zero groszy) przez Dariusza Drapat @ Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe DARIMEX, 21-500 Biata Podlaska, u [I. Janowska 56
na rzecz Polskiego Godrnictwa Naftowego i Gazownictwa S.A. (P GNIG
S.A), 01-224 Warszawa, ul. Marcina Kasprzaka 25 , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika

oraz dojazdu na posiedzenie,

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

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu  Zamoéwien  Publicznych na rzecz  Dariusza  Drapaty
Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe DARIMEX, 21-500 Biata Po  dlaska,

ul. Janowska 56

Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym w pismie z dnia 12 lutego 2009 r. Wykonawca — Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe DARIMEX Dariusz Drapata z Biatej Podlaskiej [Odwotujacy] podnidst
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego — Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A.
[PGNIG S.A] art. 7 ust.1i 3 i art. 89 ust.1 pkt 1 oraz art. 91 ust.1 w zwigzku z art. 2 pkt 5
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223,
poz. 1655 ze zm.) [ustawa PZP] w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na zakup $rodkow transportu dla
Centrali, Oddziatow Obrotu Gazem i Oddziatu w Odolanowie Spotki PGNIG S.A. (dostawa ) -
czes¢ |l, poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego pomimo braku zaréwno podstawy
faktycznej jak i prawnej oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty firmy M. i R. PRASEK Sp.
J. z siedzibg w Radomiu, ktéra takg nie jest w rozumieniu ww. przepiséw ustawy, albowiem
gdyby zamawiajgcy nie odrzucit oferty firmy PHU DARIMEX Dariusz Drapala, to ta oferta ze

wzgledu na zaoferowang cene, uzyskataby status oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz Zamawiajacy w pismie datowanym na dzien
19 stycznia 2009 r., informujgc PHU DARIMEX Dariusz Drapala o rozstrzygnieciu ww.

postepowania (w zakresie czesci Il) podal, iz dokonat odrzucenia oferty PHU DARIMEX



Dariusz Drapata w trybie art. 82 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz wybrat
jako najkorzystniejszg oferte firmy M. i R. PRASEK Sp. J. z siedzibg w Radomiu. Obie te
decyzje — w ocenie Wykonawcy - stojg w jawnej sprzecznosci z zasadami okreslonymi w
przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych obligujacych do prowadzenia procedury
zamowienia publicznego zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. W uzasadnieniu merytorycznym, dotyczacym powoddw odrzucenia oferty,
Wykonawca uznaje, iz Zamawiajacy lakonicznie stwierdzit, iz jej odrzucenie jest wynikiem
sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy wyjasnien i uzupetnien, i w konsekwencji nowej
"poprawionej" oferty. Dalej Wykonawca wywodzi, Ze jest to niezgodne z prawdg, gdyz wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, firma PHU DARIMEX Dariusz Drapala, zlozyta jedynie, w
oparciu o forme formularza ofertowego z SIWZ, w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, zadane
przez Zamawiajgcego wyjasnienia oraz uzupetlnienia. W zadnym zatem wypadku,
zamawiajacy nie moze uznaé, ze doszio ze strony Wykonawcy do skutecznego, a tym
samym waznego ztozenia nowej, poprawionej oferty przetargowej, a to dlatego gdyz,
zarowno w $wietle przepisbw ustawy Prawo zamowien publicznych (art. 84 ust. 1 i 2) jak i
ugruntowanej opinii zaréwno doktryny jak i orzecznictwa KIO przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych, wykonawca nie moze skutecznie, po uptywie terminu do skladania
ofert, ani wycofa¢ sie ze zlozonej oferty, ani tym bardziej dokona¢ zmian w jej tresci, czy to
poprzez skladane wyjasnienia czy tez zlozenie nowej oferty. Jezeli nawet przyjac, ze
wykonawca po uptywie terminu skladania ofert podejmuje prébe ziozenia kolejnej, nowej
oferty przetargowej w tym samym postepowaniu, to zgodnie z dyspozycjg wynikajacg z art.
84 ust. 2 ustawy jedyng mozliwg do zastosowania sankcjg jest uznanie tej nowej oferty za
nieskuteczng, nie zas odrzucenie pierwotnie prawidtowo ztozonej oferty przetargowe;.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca domaga sie nakazania Zamawiajgcemu:
uniewaznienia decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej w czesci Il (pakiet) ww.
postepowania oferty firmy M. i R. PRASEK Sp. J. z siedzibg w Radomiu, a takze
uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty PHU DARIMEX Dariusz Drapata w czesci Il ww.
postepowania oraz dokonania powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci Il ww. postepowania z uwzglednieniem oferty PHU DARIMEX

Dariusz Drapata.

Rozpatrujgc wniesione odwotanie I1zba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W dniu 13 listopada 2008 roku (ogloszenie — S221 — Wspdlnoty Europejskie) Polskie
Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. wszczeto postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup srodkéw transportu dla Centrali,
Oddzialbw Obrotu Gazem i Oddzialu w Odolanowie Spoétki PGNIG S.A"



(ZP/2008/090/CS/OC), przewidujac w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia
(dalej zwanej ,SIWZ") mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych na poszczegoélne czesci
zamoéwienia. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia [SIWZ] zostata zatwierdzona w
dniu 7 listopada 2008 r. W zatgczniku nr 3 do SIWZ ustalono formularz oferty, a w zatgczniku
nr 1 do formularza oferty — formularz cenowy (dowdd: SIWZ zatwierdzona w dniu 7.11.2008r.
przez dyrektora biura zakupéw — Ryszarda Dudusia). Niniejsza SIWZ zostata opublikowana
na stronie internetowej pod adresem:www.pgnig.pl (zgodnie z informacjg zawartg w
zafgczniku A do Ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 13 listopada 2008 r.).

Pismem z dnia 3 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci zatgcznikow,
w tym zatgcznika nr 3 (Formularz oferty). Zmiany w zakresie wymienionego zatacznika nr 3
polegaly na wigczeniu wymienionego powyzej formularza cenowego do tresci formularza
oferty (pkt 1 formularza oferty — warunki cenowe), a w pkt 2 formularza oferty w lit. a
wymagano, aby czes$¢ Il — ktorej dotyczy spor — obejmowata roéwniez dodatkowo trzy
samochody przedstawiane w ofercie i spetlniajgce wymagania techniczne okreslone w
zalgczniku nr 1 do SIWZ, do ktérych nabycia bylby Zamawiajacy uprawniony (odrebnie) po
cenie jednostkowej wskazanej w tabeli na warunkach okreslonych w SIWZ.

Niniejsze zmiany (zatwierdzone w dniu 3.12. 2009 r. przez dyrektora biura zakupow —
Ryszarda D. — pismo w aktach sprawy) opublikowane zostaly na stronie internetowej
Zamawiajgcego pod adresem wyzej wskazanym (zgodnie z zalgcznikiem A do Ogtoszenia) .
Jak ustalita 1zba postanowienie w zakresie pkt 2 bylo wymaganiem dodatkowym zwigzanym
$cisle z przedmiotem zamoOwienia w czesci ll, ktérego SIWZ zatwierdzona w dniu 7 listopada

2008 r. nie uwzgledniata.

W dniu 15 grudnia 2008 r. oferte na wykonanie w czes$ci Il przedmiotu zamowienia
zlozyto Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe DARIMEX Dariusz Drapata, ktéra to oferta -
jak ustalita Izba - nie zawierata wszystkich informacji wymaganych w zmodyfikowanym
formularzu oferty opisanym powyzej. Na podstawie oswiadczen Wykonawcy ustalono, iz w
tej czesci przedstawiona oferta zostata przygotowana w oparciu o formularz oferty
stanowigcy zatgcznik do SIWZ zatwierdzony w dniu 7 listopada 2008 r.

Izba ustalita réwniez, ze w ofercie przediozonej w dniu 15 grudnia 2008 r. znajduje sie
wymagane w SIWZ aktualne zaswiadczenia ZUS o nie zaleganiu w optacaniu sktadek przez
wykonawce, co potwierdzit réwniez w toku rozprawy Zamawiajacy .

Jednoczesnie lIzba stwierdzita rozbieznosci miedzy zatgcznikiem - Wykaz wykonanych
dostaw, a zlozonymi referencjami, ktére w dacie ztozenia oferty mogly wskazywaé na nie

spetnianie warunku opisanego w pkt 4.1. lit.d SIWZ wymaganego dla czesci Il dostawy.



W toku rozprawy na podstawie oswiadczen stron i okazanej dokumentacji oraz akt
odwotawczych Izba potwierdzita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2008 roku
wezwal DARIMEX do uzupelnienia oferty o brakujgce dokumenty oraz do udzielenia
wyjasnien - w terminie do dnia 8 stycznia 2009 roku — poprzez:

1) uzupetnienie oferty o oswiadczenie zgodne z wzorem formularza ofertowego o ponizej
podanej tresci: "oferujemy realizacje zamowienia zgodnie ze wszystkimi przedstawionymi
przez nas dokumentami. Oferta na cze$¢ Il obejmuje rowniez dodatkowe 3 (trzy
samochody) -przedstawione w ofercie i spetniajgce wymagania techniczne okreslone w
zatgczniku nr 1 do SIWZ, ktére to samochody Zamawiajacy uprawniony jest naby¢ po
cenie jednostkowej wskazanej powyzej w tabeli, na warunkach okreslonych w SIWZ.";

2) uzupelnienie oferty o aktualne zaswiadczenia oddzialu Zakladu Ubezpieczen
Spotecznych;

3) wyjasnienie rozbieznosci miedzy Zatacznikiem - Wykaz wykonanych dostaw, a ztozonymi
referencjami, w zakresie kwot, a jezeli w zwigzku z powyzszym konieczna okazataby sie
zmiana wykazu dostaw badz referencji uzupetnienie oferty o te dokumenty zgodnie z
wymaganiami zawartymi w SIWZ;

4) wyjasnienie do czesci Il w zakresie zapisow Formularza parametréw technicznych, w

zakresie dotyczgcym samochodu marki Fiat typ Croma.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 8 stycznia 2009 roku (przy pismie z
dnia 7 stycznia 2009 r.) DARIMEX zlozyt dokument zatytutowany: "Oferta na zakup srodkow
transportu do Centrali, Oddziatdbw Obrotu Gazem i Oddziatu w Odolanowie Spétki PGNIG.
Czes¢ II.", opatrzony datg 7 styczen 2009 r., w ktorym w pkt 1 zawart o$wiadczenie na
okolicznos¢ dostawy dodatkowo trzech samochoddéw zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi
ze zmienionej SIWZ w dniu 3 grudnia 2008 r. Do pisma z dnia 7 stycznia 2009 r. DARIMEX
zafgczyt rowniez formularz cenowy (przy czym cena zostata okreslona na jednakowym
poziomie jak w przypadku oferty z dnia 15 grudnia 2008 roku), a ponadto:

1) wykaz wykonanych dostaw - sporzadzony przez Odwotujgcego w dniu 7 stycznia 2009 r.,
obejmujacy korekte w zakresie dotychczas wykonanych dostaw, objetych ofertg z dnia 15
grudnia 2008 r. oraz uwzgledniajacy inne dotychczas wykonane dostawy, lgcznie na
warto$¢ dostaw dla Il czesci na kwote przekraczajaca 480.000 zi;

2) listy referencyjne;

3) dokumenty uzyskane w Urzedzie Skarbowym wiasciwym dla Odwolujgcego, stanowigce
potwierdzenie zgtoszenia rejestracyjnego podatnika podatku od towarow i ustug oraz
akcyzowego oraz decyzje w sprawie nadania numeru NIP;

4) zaswiadczenie o nie zaleganiu w opfacaniu skladek na ubezpieczenie spoteczne,

ubezpieczenie zdrowotne, Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen



Pracowniczych - aktualne na dzien 31 grudnia 2008 roku;

5) zaswiadczenie z ewidencji dziatalnosci gospodarczej dotyczace Pana Dariusza Drapaty -
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe "DARIMEX" - aktualne na dzien 7 stycznia 2009 roku oraz

6) zadane wyjasnienia w zakresie opisanym powyzej stosownie do pisma z dnia 29 grudnia
2008 r.

Dokonujac oceny ofert w zakresie objetym czescig Il przedmiotu zamoéwienia -
Zamawiajacy wybrat - jako najkorzystniejszg - oferte ztozong przez M. i R. Prasek sp. j. z
siedzibg w Radomiu. Jednoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferte firmy DARIMEX, na
podstawie art. 82 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamoéwien publicznych, uznajac, ze Wykonawca po wezwaniu do ztozenia wyjasnien
do oferty z dnia 15 grudnia 2008 r. ztozyt jeszcze jedna, poprawiong oferte. O wyniku
postepowania, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie Zamawiajgcy poinformowat
oferentéw pismem z dnia 19 stycznia 2009 roku. W dniu 23 stycznia 2009 roku DARIMEX
whnibst protest na czynnosé odrzucenia oferty ztozonej na wykonanie czesci Il przedmiotu
zamdwienia oraz wyboru dla tej czesci jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy M. i R.
Prasek z siedzibg w Radomiu. W protescie Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepiséw art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt. 5
Prawa zamoOwien publicznych i wnidst o uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej w zakresie czesci Il Przedmiotu Zamodwienia oferty firmy M. i R.
Prasek sp. j. z siedzibg w Radomiu, uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty DARIMEX w zakresie czesci Il Przedmiotu Zamowienia i powtérzenie czynnosci oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Il Przedmiotu Zamowienia.
Niniejszy protest nie zostat rozstrzygniety, a zatem — wobec tresci art. 183 ust. 3 ustawy -
zostat oddalony jako bezzasadny z uptywem okreslonego ustawg terminu na jego
rozstrzygniecie. W odwotaniu do Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych powtérzono

zarzuty i argumentacje podniesione uprzednio w protescie.

Majac na uwadze tak ustalony stan faktyczny Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz
zarzuty dotyczace bezpodstawnosci odrzucenia oferty sg bezzasadne, a zatem odwofanie
podlega oddaleniu.

Jak ustalita lzba przedmiotem zamowienia w czesci Il byla dostawa fabrycznie
nowych srodkéw transportu, nie starszych niz wyprodukowanych w 2008 r., realizowana w
osmiu czesciach szczegdtowo opisanych w zalgczniku nr 1 do SIWZ. W zalaczniku nr 1 —
czes¢ Il segment ,D” Zamawiajacy podat, iz w ramach tej czesci dostawa dotyczy 16

samochodéw i wskazal wymagane kryteria techniczno-wyposazeniowe. Analogicznie



przedmiot zamoOwienia dla tej czesci zostat zdefiniowany w zatgczniku nr 1 (formularz
cenowy) do Formularza oferty stanowigcej zatacznik nr 3 do SIWZ z dnia 7 listopada 2008 r.
Nastepnie w piSmie z dnia 3 grudnia 2008 r. dokonat modyfikacji przedmiotu zaméwienia,
wskazujgc, ze w czesci Il wymaga dostawy 16 samochodéw oraz dodatkowo 3, co do
ktérych Zamawiajacy zastrzega uprawnienie ich nabycia po cenie jednostkowej wskazanej
w ofercie, na warunkach okre$lonych w SIWZ.

Tak jak wskazano oferta Wykonawcy ztozona w dniu 15 grudnia 2008 r. dotyczy
wylacznie dostawy 16 samochoddw. To oznacza, iz Wykonawca nie uwzglednit modyfikacji
w zakresie przedmiotu zamowienia, wynikajgcej ze zmiany zawartej w pisSmie z dnia 3
grudnia 2008 r. Tym samym tres¢ tej oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, a to z kolei
powoduje koniecznosc jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 PZP.

Fakt skierowania w dniu 29 grudnia 2008 r. wezwania do ztozenia wyjasnien i oswiadczenia
w spornym zakresie nie mogt — wobec tresci art. 87 ust.1 PZP - prowadzi¢ w konsekwencji
do zmiany tresci oferty. Zmiana bowiem dotyczylaby zakresu przedmiotu zamdwienia nie
ujetego w ofercie, a zatem bylaby zmiang niedopuszczalng. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, zawartym w odpowiedzi na odwotanie, brak bylo podstaw do odrzucenia
oferty Wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 1 PZP, z powodu zlozenia uzupetionego
formularza ofertowego o oswiadczeniu co do gotowosci dostawy rowniez dodatkowych
trzech samochodow, wymaganych zmodyfikowang SIWZ i przyjecia, ze Wykonawca ziozyt
dwie rozne oferty. Jednakze w ocenie sktadu orzekajgcego okolicznoscig rozstrzygajaca dla
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 PZP byla niezgodnosc¢ oferty
odwotujgcego sie Wykonawcy - ztozonej w dniu 15 grudnia 2008 r. - z trescig specyfikacji w
zakresie przedmiotu zamowienia wymaganego w tym postepowaniu dla czesci Il. Co prawda
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2008 r. w tym zakresie byto nieuprawnione,
jednakze fakt skierowania tego wezwania do Wykonawcy nie mogt sanowa¢ wady oferty
polegajacej na nieujeciu przez Wykonawce w ofercie pelnego zakresu wymaganego dla
czesci Il przedmiotu zaméwienia, a ewentualne uwzglednienie oswiadczenia Wykonawcy

prowadzitoby do naruszenia art. 87 ust.1 PZP.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy PZP. Na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. 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 z po6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba obcigzyta
Odwolujgcego uznajgc za uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i koszty dojazdu w kwocie 1 557, 00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 233, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



