Sygn. akt: KIO 141/14

WYROK
z dnia 11 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2014 r. przez Almax-Dystrybucja
Sp. z 0.0 z siedzibg w Panienszczyznie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego prowadzonym przez Dom Pomocy Spotecznej ,Lesny” w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie powtdrnej oceny ofert
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na dostawe artykutéw spozywczych
mrozonych i przetworzonych do Domu Pomocy Spotecznej Lesny, z uwzglednieniem
oferty odwotujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Dom Pomocy Spotecznej ,Lesny” w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Almax-Dystrybucja Sp. z
0.0 z siedzibg w Panienszczyznie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Domu Pomocy Spotecznej "Lesny" w Warszawie na rzecz Almax-
Dystrybucja Sp. z 0.0 z siedzibg w Panienszczyznie kwote 11 498 zt 52 gr (stownie:
jedenascie tysiecy czterysta dziewiecdziesiat osiem ztotych piecdziesiat dwa grosze)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



sygn. akt KIO 141/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Dom Pomocy Spotecznej ,Lesny” w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe

artykutow spozywczych do Domu Pomocy Spotecznej "Lesny" w Warszawie.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w BZP nr 15722-2014 z dnia 14.01.2014 r.

W dniu 22.01.2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty Almax-Dystrybucja Sp. z
0.0 z siedzibg w Panienszczyznie, jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia (SIWZ).

W dniu 27.01.2014 r. oferty Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0 wniosta do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem odrzucenia jej oferty, w ktérym
zarzucata zamawiajacemu m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i domagata sie
przywrocenia jej oferty do postepowania, jako zgodnej z trescig SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

wle-]

Odwotujacy nie zgadza sie z wynikami oceny ofert i podnosi, co nastepuje:

Oferta ALMAX - DYSTRYBUCJA zostata odrzucona z postepowania, w zwigzku z
niepodaniem przez Odwotujgcego gramatury oferowanego produkiu w kolumnie 14
formularza cenowego. Bezsprzecznie ma w tym wypadku Zamawiajacy racje, jednak
badajac oferte zapomniat, iz konstruujgc formularz cenowy zadat podania



oferowanych gramatur w kolumnie 6 " Gramatura opakowania proponowana przez
Wykonawce(jezeli nie zostata okreslona przez Zamawiajacego)”, ktéra to zostata
przez Odwotujacego skrupulatnie wypetniona. Oznacza to, iz informacje, ktérych
brakowato Zamawiajgcemu w kolumnie 14 miat doktadnie wskazane w kolumnie 6.

Z powyzszego wynika niezbicie iz zarzuty Zamawiajgcego jakoby tres¢ oferty
Odwotujacego nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sg

catkowicie nietrafione

W istocie oferta Odwotujacego zawiera wszystkie niezbedne informacje ktére
pozwalajg wybra¢ jg jako najkorzystniejszg sposrdd ofert ztozonych w postepowaniu,
a ma jedynie forme inng niz wskazana przez Zamawiajgcego.

Btednie podjeta decyzja o odrzuceniu oferty ALMAX-DYSTRYBUCJA Sp. z 0.0. z
postepowania - powoduje, iz wszystkie pozostate decyzje prowadzace do wyboru
oferty wskazanej w pismie z dn. 22.01.2014 - musza by¢ uniewaznione, a dziatania

Zamawiajgcego wykonane powtornie - przy uwzglednieniu oferty Odwotujacego.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuije.

Wedtug tresci SIWZ, w zatgczniku nr 3a ,Kalkulacja cenowa. Opis przedmiotu
zamoOwienia 2014/2015”, w kolumnie 14 tabeli, nalezato poda¢: ,Nazwa producenta
produktu oraz gramatura oferowanego produkiu”. W kolumnie 6 ww. zatacznika
nalezato podac: ,Gramatura opakowania proponowanego przez Wykonawce (jezeli
nie ostata okreslona przez zamawiajacego). W niektérych pozycjach kolumny 6 zat.
nr 3a do SIWZ podano gramature wymagang przez zamawiajgcego.

Odwotujacy w swojej ofercie wypetnit ww. zatagcznik w ten sposdb, ze w kazdej
pozycji kolumny 6 podat gramature oferowanego produktu, natomiast w kol. 14

zadnych informacji o gramaturze nie podat.

W zawiadomieniu z dnia 22 stycznia 2014 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
zamawiajacy wskazat, iz odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,



poniewaz ,Wykonawca nie podat gramatury w zadnej pozycji 14 kolumny kalkulaciji

cenowej”.

Byta to cato$¢ uzasadnienia faktycznego podjetej czynnosci.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
zamawiajgcego zarzucat odwotujacy, wskazac¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia

niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie saddw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosé
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sq



pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami
zamawiajacego.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyja¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowiazania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjasnienia
tzw. dokumentow przedmiotowych, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp (w tym probek),
potwierdzajacych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetiajg wymagania
Zmawiajgcego (na podstawie art. 26 ust. 3 i 4).

Ponadto nalezy wskazaé, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajacy niezwiocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie zawiadamia o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Rozpatrujac i oceniajgc podstawy faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego wskazane przez
zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 22 wrzesnia 2014 r., Izba stwierdzita, iz nie mogg one
stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, ale co najwyzej o niezgodnosci formy oferty z
wymagang w SIWZ. Natomiast norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp do formy ofert sie nie odnosi.

W Swietle ustalen Izby, oferowane przez wykonawce gramatury produktdw, ktdrych podania
wymagat zamawiajacy, zostaty przez odrzuconego wykonawce podane w ofercie, w kolumnie
6 tabeli zat. nr 3a, co zamawiajacy mogt z tatwoscig stwierdzi¢ i ustali¢ w trakcie oceny ofert.
Natomiast w odniesieniu do innych ewentualnych wad oferty, kiére podnosit i wskazywat
zamawiajgcy W trakcie rozprawy przed Izba, a ktdrych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
nie podat, Izba wskazuije, iz nie mogta i nie wzieta ich pod uwage w trakcie wyrokowania w

niniejszej sprawie.



Podanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty i akuratne ich opisanie warunkuje
zakres wnoszenia i rozpoznania srodkdw ochrony prawnej wzgledem takiej
czynnosci. Wykonawcy mogg w odwotaniu sensownie podnies¢ zarzuty jedynie
wzgledem takich podstaw faktycznych czynnosci, ktére zostaty im zakomunikowane
przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Nie moga podnosi¢ zarzutow
wzgledem powoddw odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domyslac¢ lub
ktére zamawiajacy podat im np. dopiero w odpowiedzi na odwotanie albo na
rozprawie, a uprzednio nie raczyt wyrazi¢ (zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp lzba nie moze
orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu). Tym samym
jakiekolwiek podstawy odrzucenia oferty, ktére nie zostaty wyrazone bezposrednio,
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, w ramach uzasadnienia danej czynnosci, a
podnoszone przez zamawiajgcego dopiero w trakcie postepowania odwotawczego,
nie mogq zostac¢ wziete pod uwage przy wyrokowaniu przez lzbe. Powotany przepis
art. 92 ust. 1 pkt 2, w zestawieniu z regulacjami dotyczacymi $srodkéw ochrony
prawnej przewidzianymi w ustawie, stuzy m.in. zapobieganiu takim sytuacjom, w
ktérych wykonawcy dowiadujg sie o stwierdzonych przez zamawiajgcego wadach w
ich ofertach, dopiero w ramach postepowania odwotawczego, ryzykujac poniesienie
jego kosztdw.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego,
Izba nie orzekata o zadnych powodach odrzucenia oferty odwotujacego (czyli o jej
ewentualnej niezgodnosci z SIWZ), ktére nie zostaty podane w uzasadnieniu
czynno$ci odrzucenia, ale byty podnoszone przez zamawiajgcego na rozprawie.
Sprawg zamawiajacego pozostaje, ktdre z okolicznosci podnoszonych na rozprawie wezmie
pod uwage przy ponownej, nakazanej mu przedmiotowym wyrokiem, ponownej ocenie ofert i
jakie skutki prawne z nich wyprowadzi. Innymi stowy: czy dokonana wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej, czy tez odrzuci jg ponownie, jednakze z innych

powodow, niz wskazane w pismie z dnia 22.01 br.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i n. rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



