Sygn. akt KIO 1683/16

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 9

wrzesnia 2016 r. wniesionego przez wykonawce Oxygen Information Technoloqgy sp.

Z 0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420 J6zeféw w postepowaniu prowadzonym przez Bank

Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1) uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacedo;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Bank Gospodarstwa Krajowego, Al.

Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Oxygen Information Technology sp. z 0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420

Jozefow, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;
2) dokona¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) przez zamawiajgcego Bank Gospodarstwa Krajoweqo, Al.




Jerozolimskie 7, 00-955 Warszawa na rzecz wykonawcy Oxygen Information

Technology sp. z 0.0., ul. Rodziewiczéwny 11, 05-420 Jézefow stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Bank Gospodarstwa Krajowego, Al. Jerozolimskie 7 00-955

Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »Serwis

urzadzen HP«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_13.07.2016 r. pod nrem_2016/S 133-240478.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub

ustawa bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 30.08.2016 r. o:

1)

2)

odrzuceniu oferty wykonawcy Oxygen Information Technology Sp. z o.0.

z siedzibg w Jozefowie, ul. Rodziewiczowny 11, 05-420 Jozeféw na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 Pzp;
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wykonawca Oxygen Information Technology Sp. z 0.0. z siedziba w Jézefowie, ul.

Rodziewiczéwny 11, 05-420 Joézefow, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost

9.09.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie na uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1)

2)
3)

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty

odwotujaceqo, mimo ze oferta spetnia wymagania i jest zgodna z SIWZ;
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez uniewaznienie postepowania;

art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujacego do wyjasnien w

zakresie tredci oferty i sposobu wyliczenia ceny.

Odwotujacy wniost o:

1)
2)
3)

4)

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujagcego;
wybor oferty odwotujaceqo jako oferty najkorzystniejszej;



5) zasadzenie od zamawiajaceqgo na rzecz odwolujacego kosztéw postepowania
odwotujaceqo.

Argumentacja odwotujacego
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 87 Pzp

Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty odwotujaceqo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp twierdzac, ze oferta jest niezgodna z SIWZ i zawiera

btad w obliczeniu ceny, kiérego zamawiajacy nie mégt poprawi¢ w oparciu o dyspozycje
wyrazong w art. 87 ust. 2 Pzp.
Odwotujacy wskazuje, ze zaoferowana cena nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, gdyz
zawiera wszystkie sktadowe za catos¢ realizacji zamowienia, w tym nalezny podatek.
Zamawiajacy nieprawidtowo ocenit oferte odwotujacego wskazujgc, ze skoro w tabeli
E w poz. 1.94-1.98 oraz 3.98-3.101 wpisat ,zawarte w cenie sprzetu”, a nie podat cen

jednostkowych to nalezy uznaé, ze oferta jest niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy podkresla, ze oswiadczyt w formularzu ofertowym, Ze: ,zapoznat sie z

trescig SIWZ, a w szczegolnosci z opisem przedmiotu zaméwienia i istotnymi
postanowieniami umowy oraz ze wykona zaméwienie na warunkach i zasadach okreslonych
w SIWZ".

Odwotujacy we wskazanych wyzej pozycjach wpisat ,zawarte w cenie sprzetu”, gdyz
uznat, ze skoro zamawiajacy nie zastrzegt w SIWZ obowigzku okreslania cen
jednostkowych wytacznie w warto$ciach dodatnich oraz ze odrzuci oferte w przypadku
wartosci 0 za ktorykolwiek z elementéw, to odwotujacy moze wpisac¢ ,zawarte w_cenie

sprzetu”, co rownoznaczne jest, ze ta pozycja wynosi 0,00 zt. Oswiadczenie ,zawarte w

cenie sprzetu” czyli wartos¢ tej pozycji 0 nie przesgdza o tym, ze odwotujacy nie oferuje

wykonania tej pozycji, wiec odrzucenie z tytutu niezgodnosci z SIWZ jest nieprawidtowe.
Poza tym zamawiajacy udzielajagc zaméwienia publicznego nie rozlicza sie z wykonawca
po cenach jednostkowych, tylko wartoscia wskazang za zamowienie podstawowe i
opcjonalne, wiec ceny jednostkowe petnity funkcje czysto informacyjna.

Niezrozumiate jest dziatanie zamawiajgceqo, polegajgce na odrzuceniu oferty ze
wzgledu na btad w obliczeniu ceny. Odwotujacy wycenit w catosci przedmiot zamowienia.
Jest to cena realna, zawierajgca wszystkie elementy skitadowe przedmiotu zaméwienia jak
rowniez zysk (wynagrodzenie wykonawcy).

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych petni réwniez funkcije
naprawczg. Ustawa zobowigzuje zamawiajacego do petnej analizy oferty i wyczerpania
wszystkich przestanek do wyjasnien, uzupetnien. Wobec tego, jesli zamawiajacy miat
watpliwosci, to miat obowigzek wezwac¢ odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.



Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: KIO 2725/11, KIO
2542/11 i KIO 1302/14 (KIO 496/10).

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1

Konsekwencjg odrzucenia oferty odwotujacego byto uniewaznienie postepowania, gdyz
w postepowaniu do uptywu terminu sktadania ofert, zostata ztozona tylko jedna oferta —
oferta odwotujacego.

Wobec tego, skoro odwotujacy podnosi i dowodzi, ze ztozona oferta jest wazna, nie
zawiera btedu w obliczeniu ceny i jest zgodna z SIWZ tym samym uniewaznienie
postepowania jest czynnoscig niewtasciwg. Oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 09.09.2016 r. (art.
180 ust. 5.i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy nie przestat kopii odwotania innym wykonawcom, bo jedynie odwotujgcy
ztozyt oferte (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie lzby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajaceqo, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.



W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 89 ust.

1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujacego, mimo ze oferta spetnia wymagania i jest
zgodna z SIWZ — zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, Ze zamawiajacy odrzucit oferte¢ odwotujaceqo powotujgc sie na art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Przepisy te brzmig »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] [2] je] tres¢

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 [...] [6] zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu«.

W postepowaniu zostata ziozona tylko jedna oferta, dlatego zamawiajacy musiat
uniewazni¢ postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktoéry to przepis brzmi

»Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli [...] nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat Zzaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt
2i 3«.

Jako podstawe odrzucenia oferty zamawiajacy wskazat, ze w formularzu cenowym
stanowigcym integralng czes¢ oferty odwotujacy wskazat realnie wartos¢ 0 zt w miejscach
wymaganych przez zamawiajacego. W kolumnie E w wierszach 1.94-1.98 tabeli 1 oraz w

wierszach 3.98-3.101 tabeli 3 odwotujgcy wpisat sformutowanie »zawarte w cenie sprzetu«

(w rzeczywistosci odwotujacy wpisat w tych miejscach sformutowanie »zawarte w wycenie
sprzetu«, ale ta omytka nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania).
Izba stwierdza, ze zamawiajacy — powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — musi

wskaza¢ konkretng tres¢ postanowienia specyfikaciji, ktérej nie odpowiada precyzyjnie
wskazana tres¢ oferty. Zamawiajacy nie wykazat postanowienia specyfikacji, do ktérego
odwolujacy nie zastosowat sie. W szczegdlnosci zamawiajacy nie wskazat, ze ktéres
postanowienie specyfikacji zakazuje wykonawecy agregowania cen w poszczegdlnych
pozycjach formularza cenowego. Ponadto mimo zawarcia pewnych elementéw ceny w
innych elementach — cena obejmuje wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia tak w czesci
gwarantowanej (podstawowej) jak i w opcjonalne;.

Na kontrargument zamawiajaceqo, ze »Odrzucenie oferty musi nastgpi¢ zgodnie z
samym przepisem ustawy, a nie musi by¢ szczegétowo bgdz w jakimkolwiek innym stopniu
omoéwione w specyfikacji« lzba wskazuje, ze jednak, mimo zasadnosci tego stwierdzenia,
zamawiajacy nie wykazat niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, a wiec
zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki do odrzucenia oferty unormowanej w art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba takze podkresla, ze zgodnie z utartym orzecznictwem, jezeli w specyfikacji sg jakies

niescistosci to nie mozna ich ttumaczy¢ na niekorzys¢ wykonawcy.



Za takg niescistos¢ mozna uwaza¢ pominiecie doktadnego wskazania przez
zamawiajacego postanowienia specyfikacji, ktére zamawiajacy zinterpretowat w »Informaciji
0 uniewaznieniu postepowania« — pismo zamawiajaceqo z 30.08.2016 r.

Takze zamawiajacy nie wykazat istotnosci ujawnienia cen czgstkowych zawartych w
formularzu cenowym do przysztego ewentualnego rozliczania naleznosci za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z tym nalezy ten formularz traktowa¢ pomocniczo,
informacyjnie.

Wreszcie zsumowanie przez odwotujaceqo niektérych cen  czagstkowych
wyszczegolnionych przez zamawiajaceqo w formularzu cenowym nie spowodowato, ze
mozna stwierdzi¢, ze odwotujacy pominat te wartosci w obliczaniu globalnej ceny ofertowej,
a w kazdym razie zamawiajacy tego nie wykazat. Wprost przeciwnie odwotujacy
zastosowat sie do postanowien czesci XV _SIWZ, gdzie zamawiajacy uregulowat sposéb

obliczania ceny. W zwigzku z tym lIzba musi stwierdzi¢, ze zamawiajacy — bez pokazania
podstaw faktycznych — stwierdzit, ze odwotujgcy nie zastosowat sie do postanowien czesci
XV_SIWZ, ktéra odpowiadata art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp. Z tego wzgledu zamawiajacy

bezpodstawnie wskazat na koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

Pzp. Art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp brzmi »Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera

€O najmniej [...] opis sposobu obliczenia ceny«.

Jednoczesnie lzba stwierdza, ze bezzasadny jest argument odwolujaceqo, ze
odwotujacy sporzagdzit kwestionowang czes¢ oferty prawidtowo, bo opracowat te czesé
oferty na podstawie oferty innego podmiotu wspétpracujacego z zamawiajagcym. Nie biorgc
w tych rozwazania pod uwage nadrzednosci przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych i aktow wykonawczych, w postepowaniu najwazniejszym

dokumentem jest specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia i do postanowien tej

specyfikacji wykonawca w pierwszym rzedzie ma sie stosowaé. lzba zauwaza, ze w
rozpoznawanym postepowaniu odwotujacy sporzadzit swojg oferte zgodnie z
postanowieniami specyfikacji sporzadzonej przez zamawiajagcego, mimo ze w niektérych
miejscach oferty odwotujacy wzorowat sie na innym dokumencie niz specyfikacja —
odwotujgcy wzorowat sie na zastrzezonej ofercie innego podmiotu.

Z wyzej przytoczonych powoddw lzba przychyla sie do zarzutu pierwszego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez odrzucenie oferty

odwotujacego.

W ocenie lzby, zarzut drugi naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez uniewaznienie

postepowania — zastuguje na uwzglednienie.
Izba stwierdza, ze ze wzgledu na wykazany wyzej brak podstawy odrzucenia oferty
odwotujacego, zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust.




1 pkt 1 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli [...] nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego

wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3«.

W ocenie lzby, zarzut trzeci naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania

odwotujacego do wyjasnien w zakresie tresci oferty i sposobu wyliczenia ceny — zastuguje
na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Zze zamawiajacy jest obowigzany prowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego z nalezytg starannoscig. W zwigzku z tym, jezeli natyka sie na
niezrozumiatg tres¢ oferty lub chocby jezeli zamawiajacy ma watpliwosci do tresci oferty

wykonawcy, to zamawiajacy jest zobligowany do skorzystania z uprawnienia zawartego w

art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp, ktéry to przepis brzmi »W toku badania i oceny ofert

zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert«.
Izba stwierdza, ze zamawiajacy zaniechat wystosowania zgdania wyjasnienia tresci oferty i
jednoczesnie odrzucit oferte ze wzgledu na stwierdzenie, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji. Tym samym zamawiajacy uchybit powinnosci zazadania od wykonawcy
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, a wiec zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp.

Zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze, art. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz

art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba nie wzieta pod uwage przytoczonych przez odwotujgcego wyrokéow KIO z tego
wzgledu, ze stany faktyczne odbiegaty zbyt dalece od stanu faktycznego w rozpoznawanym
postepowaniu.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2

lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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