Sygn. akt: KIO 2451/14

WYROK
z dnia 5 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2014 r. przez K. Z., prowadzacg
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Eden Catering K. Z. w Stupsku w postepowaniu
prowadzonym przez Szpital Pucki Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Pucku

przy udziale wykonawcy Impel Catering Company Spoétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa we Wroctawiu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza K. Z., prowadzacg dziatalno$é gospodarczg pod firmg
Eden Catering K. Z. w Stupsku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez K. Z.,
prowadzacg dziatalno$é gospodarczg pod firmg Eden Catering K. Z. w Stupsku
tytutem wpisu od odwotania



2.2 zasadza od K. Z., prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Eden Catering K.
Z. w Stupsku na rzecz Szpitala Puckiego Spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Pucku kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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



Sygn. akt: KIO 2451/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Pucki Sp. z 0.0. w Pucku — prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na catodzienne zywienie pacjentédw hospitalizowanych

wraz z dostawg positkdw do szpitala.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 21 listopada 2014 roku K. Z., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Eden Catering K. Z. w Stupsku (dalej: odwotujgca) wniosta odwotanie wobec czynnosci

zamawiajgcego zarzucajgc:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie

polegajace na nieuzasadnionym odrzuceniu oferty,

2) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej

konkurencji w postepowaniu.
Odwotujgca wniosta 0 nakazanie zamawiajacemu:
1) dokonania ponownej oceny ofert;
2) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgca podniosta, ze zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat odrzucenia jej oferty.
W decyzji z dnia 18 listopada 2014 roku zamawiajgcy stwierdzit, iz przedmiot zamowienia
jest niezgodny ze SIWZ. Uzasadnieniem niezgodnosci przedmiotu zaméwienia ze SIWZ jest
wedtug zamawiajgcego jedynie fakt, iz dostatecznie nie udokumentowat mozliwosci dowozu
jedzenia do szpitala w ciggu 60 minut od powziecia wiadomosci o problemie z
przedmiotowym jedzeniem. W ocenie odwotujgcej decyzja wydana przez zamawiajgcego i
uzasadnienie formalnie sprzeczne jest z ustawg. W art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mowa jest
0 niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ. Odwotujgca wskazata, ze w decyzji o odrzuceniu
mowa jest o niezgodnosci przedmiotu zaméwienia ze SIWZ. Lektura decyzji pozwala
przyja¢, iz zamawiajacy rzeczywiscie starat sie ocenia¢ przedmiot zamowienia, a na
podstawie ustawy i analizowanego przepisu jest to catkowicie niemozliwe. W tej fazie mowa
jest o ewentualnej niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ. Przyjmujac nawet, ze zamawiajgcy
dokonat oceny tresci oferty ze SIWZ wyraznie widoczna jest sprzeczno$c podjetej decyzji z



wyksztatcong juz linig orzeczniczg KIO. Uznanie niezgodnosci oferty z SIWZ jest wedtug
przyjetej praktyki czynnoscig w wysokim stopniu wyjatkowa. Zauwazalne sg nawet pewnego
rodzaju cechy subsydiarnosci tej instytucji. W pierwszej kolejnosci nalezy dazy¢ przeciez do
wyeliminowania ,lekkich” przypadkéw niezgodnosci, dopiero w dalszej kolejnosci mozliwa
jest skrajnie negatywna ocena - dot. odrzucenia ze wzgledu na niezgodnos$c¢ oferty ze SIWZ.
W sprawie niniejszej nie ma mowy o niezgodnosci oferty z SIWZ w perspektywie
prezentowanej przez KIO. Oferta przedstawiona przez odwotujgcg nie moze zostac
zakwalifikowana jako zobowigzanie rozmijajgce sie z postulowanym przez Zamawiajacego
zobowigzaniem oczekiwanym. Odwotujgca w dostateczny sposéb potwierdzita moznosé
dowozu jedzenia do szpitala w Pucku. Ewentualne niezgodnosci dotyczace mozliwosci
dowozu jedzenia w ciggu 60 minut od zaistnienia okolicznosci wskazanej w SIWZ powinny
zosta¢ wyjasnione i mogty zostaé¢ wyjasnione. Przeciez to odwotujgca zaakceptowata w petni
wymagania okreslone w SIWZ, takze dotyczgce wyjatkowego dowozu jedzenia. Odwotujgca
zdaje sobie sprawe z mozliwosci zaptacenia okreslonych kar za niezrealizowanie przedmiotu
zamoéwienia, jednakze jest w stanie zapewni¢ taki dowdz z osrodkdédw znajdujacych sie w
odlegtosci to umozliwiajgcych, co potwierdza tres¢ oferty. Na tym etapie zamawiajgcy nie
wzigt tego pod uwage i arbitralnie pominagt odwotujaca. Co wiecej odwotujgca wskazata
mozliwos¢é dowozu jedzenia z placowki potozonej w Luzinie. Dojazd z Luzina do Pucka, przy
uwzglednieniu normalnego natezenia ruchu trwa ok. 35-40 minut. Spetnienie wiec tego
punktu SIWZ jest catkowicie mozliwe. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz w toku postepowania
odwotujgca zwrdcita uwage na fakt, iz to wtasnie towar produkowany przez odwotujgcy
bedzie dostarczany z Luzina. Dlatego tez decyzja zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia
tej oferty jest calkowicie niezrozumiata. Ewentualne niezgodnosci i watpliwosci
zamawiajgcego oczywiscie nie miaty charakteru zasadniczego i nieusuwalnego.
Podsumowujgc odwotujgca stwierdzita, ze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie miat prawa
odrzuci¢ oferty odwotujacej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Oferta odwotujgcej
zgodna jest ze SIWZ, a zamawiajacy nie miat mozliwosci oceny na tym etapie przedmiotu
zamoéwienia. Czesciowe nieporozumienie przy jednym punkcie oferty- w odpowiedzi na jeden
punkt SIWZ mogly zostaé wyjasnione i zostaty wyjasnione. Odwotujgca ma mozliwosé
dowozu jedzenia w ciggu 60 minut od zaistnienia wskazanej w SIWZ okolicznosci i w pefni

przyjmuje na siebie to zobowigzanie.

Odwotujgca podniosta, ze zamawiajgcy przy podejmowaniu decyzji w przedmiocie
odrzucenia oferty nie wzigt pod uwage tresci rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzaju dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zgodnie z przedmiotowym aktem,

mozliwe jest zgdanie zamawiajgcego przedstawienia dokumentéw np. wskazujgcych na



wspétprace zamawiajgcego z innym podmiotem, w celu zapewnienia wykonania zlecenia. W
sprawie niniejszej zabrakto dziatania ze strony zamawiajgcego, ktéry w ogole nie wziat tych
okolicznosci pod uwage, wskazujgc jedynie arbitralnie w tresci decyzji o braku mozliwosci
spetnienia jednego z punktéw SIWZ mimo pozytywnego dziatania ze strony odwotujgce;,
ktory wskazat konkretne okolicznosci uzasadniajgce mozliwos¢é dowozu jedzenia w ciggu 60
minut od momentu zajscia nadzwyczajnej okolicznosci okreslonej w SIWZ. Podkresli¢
réwniez nalezy, ze punkt SIWZ mdwigcy o nadzwyczajnej koniecznosci przywozu jedzenia w
ciggu 60 min jest quasi-reklamacjg. Zamawiajgcy nie moze przyjmowac a priori, iz
odwotujgcy nie bedzie realizowat rzetelnie zobowigzania. Oczywiscie punkt ten jest zasadny,
jednak zdaniem odwotujgcej, juz w oderwaniu od okolicznosci uprzednio okreslonych, nie

powinien by¢ sui generis podstawg odrzucenia oferty.

Zdaniem odwotujgcej w postepowaniu doszto do naruszenia zasady zapewnienia
uczciwej konkurencji, okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie to jawi sie jako
arbitralne podjecie decyzji w przedmiocie wyboru oferty, polegajgce na odrzuceniu oferty
odwotujgcej bez wymaganego uzasadnienia, tj. bez podstawy prawnej. Odwotujgca w toku
sktadania oferty przedstawit oferte zgodng ze SIWZ, a jedynie dziatania zamawiajgcego
polegajgce na braku wyjasnienia okolicznodci dla niego niezrozumiatej spowodowaty
dyskrecjonalne odrzucenie oferty. Zdaniem odwotujgcej w sprawie niniejszej doszio do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego m.in. w art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktory to czyn polega na rzeczowo nieuzasadnionym
zréznicowaniu w podejsciu do podmiotow. Odpowiednie traktowanie tego przepisu na
gruncie procedury przetargowej pozwala przyjgc¢, ze zamawiajgcy winien traktowac strony-

oferentdéw, w sposob réwny.

Zdaniem odwotujgcej zamawiajgcy nie uzasadnit dostatecznie dlaczego oferta
odwotujgcej podlega¢ winna odrzuceniu wskazujgc jedynie, ze wedtug zamawiajgcego brak
byto dostatecznych dokumentéw potwierdzajgcych mozliwosé wykonania oferty. Dla
zamawiajgcego fakt, ze gtéwng siedzibg zamawiajacego jest Stupsk wystarczajacy byt do
odrzucenia tej oferty. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage faktu, iz sktadajgc oferte odwotujgca
przyjeta na siebie zobowigzanie wynikajgce ze SIWZ i w toku procedury zobowigzata sie do
dostarczania positkéw z miejscowosci Luzino. Odwotujgca wiec posiada mozliwo$¢ dowozu
towaru w sytuacji nadzwyczajnej - opisanej w SIWZ, jednak to zamawiajgcy powinien w toku
badania oferty wyjasni¢ to skrupulatnie i rzetelnie. Skorelowanie dziatania zamawiajgcego z
praktykg orzecznicza KIO pozwala przyjaé, ze zamawiajacy odrzucit oferte, ktéra zgodna
byta z SIWZ, a niewyjasnione dostatecznie zostaly okolicznosci stanowigce dla
zamawiajgcego pewnego rodzaju watpliwosci. Niedopuszczalne jest arbitralne odrzucenia

oferty bez rzetelnego zbadania jej. W takiej sytuacji doszto do eksponowanego w
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orzecznictwie uniemozliwiania z gory niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu bez
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego. To uniemozliwienie z
gory pojawito sie w momencie wziecia pod uwage na etapie badania oferty jedynie adresu
siedziby odwotujgcego i na tej podstawie odrzucenie tejze oferty.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

W mysl rozdz. Il SIWZ przedmiot zaméwienia obejmuje:

1. Przygotowanie na bazie kuchni Wykonawcy i dostarczenie do Zamawiajacego
positkéw (uwzgledniajgcych diety specjalne) zgodnie z warunkami i wg zapotrzebowania na

catodobowe zywienie pacjentow.
2. Dostawa positkow do kuchenek oddziatowych.
3. Zabezpieczenie transportu positkdw.
4. Zabezpieczenie zmywania naczyn transportowych.

5. Zapewnienie ciggtosci w $wiadczeniu ustug zywienia z zachowaniem rezimu

sanitarnoepidemiologicznego.
6. Zabezpieczenie odpowiedniej ilodci naczynh transportowych.

7. Dostawe do kazdego positku serwetek jednorazowych gastronomicznych
wykonanych ze 100% celulozy wybielanej bez udziatu chloru, 3-warstwowej, o wymiarach
minimalnych 30cm x 30cm. Serwetki winny by¢ dostarczone w ilo$ci zgodnej ze ztozonym

zambwieniem sukcesywnie wraz z dostawg positkow.

8. Utrzymanie w nalezytym stanie sanitarno-epidemiologicznym czystosci naczyn

transportowych.
9. Wykonawca zobowigzany bedzie do:

a) szczelnego odrebnego zapakowania positkbw z podziatem na poszczegéine

oddziaty szpitala zgodnie ze ztozonym zaméwieniem

b) oznakowania pojemnikéw jednostkowych dla jakiego rodzaju diety dana potrawa
jest przewidziana oraz godzine umieszczenia potrawy w pojemniku po zakonczeniu procesu

technologicznego.



c) pobierania i przechowywania przez wykonawce probek zywnosci wszystkich
potraw wchodzgcych w sktad kazdego positku zgodnie z przepisami prawa, okreslonymi w
ustawie z dnia 25 sierpnia 2006 r. 0 bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz.U.z 2010 r. Nr
136 poz. 914 z zm.) oraz akidbw wykonawczych wydanych na jej podstawie z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych w okresie trwania umowy. Probki nalezy pobrac i
przechowywac¢ zgodnie z Rozporzgdzeniem MZ w sprawie pobierania i przechowywania
probek zywnosci przez zaktady zywienia zbiorowego typu zamknietego ( Dz U. z 2007 r. Nr
80 poz 545)

d) zapewnienia sprawnych w petni funkcjonalnych, nieuszkodzonych naczyn i sprzetu
niezbednego dla realizacji przedmiotu umowy przez caty okres jej obowigzywania.

e) w przypadku stwierdzenia przez personel oddziatu (pielegniarki) nieodpowiedniej,
niezgodnej z ztozonym zamowieniem ilosci dostarczonych positkéw lub dostawy positku o
nieprawidtowej jakosci, wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia brakujgcych
positkbw w czasie do 60 minut, przy dostarczeniu zamiennika positku zapewni takg samg
kalorycznos¢ i wartos¢ odzywczg potrawy potwierdzong przez dietetyka.

10.0dbi6r i unieszkodliwianie odpaddéw pokonsumpcyjnych wtasnym Srodkiem
transportu.

Zgodnie z rozdz. IV pkt 8 zd. 1 SIWZ dostarczane positki muszg by¢ swieze z
biezacej produkcji dziennej bez dodatkowej obrébki technologicznej przed dystrybucjg w
oddziatach szpitala.

W mysl rozdz. IV pkt 12 produkcja i dostarczanie positkbw musi odbywac sie w
spos6b zapewniajacy wymagany standard sanitarno-epidemiologiczny oraz zgodny
wymogami Rozporzgdzenia WE Nr 852/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29.04.
2004 r w sprawie higieny srodkoéw spozywczych (Dz. Urz UE L 139 z 2004 r. ze zmianami) i
Ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz.U.nr 136 poz.
914 z 2010 r z zm.) oraz aktéw wykonawczych wydanych na jej podstawie z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych w okresie trwania umowy. Produkcja i dostarczanie positkow
realizowana bedzie zgodnie z zasadami systemu HACCP (wymdg dotyczy petnego okresu

trwania umowy).

Stosownie do rozdz. IV pkt 15 SIWZ positki produkowane w Kuchni Wykonawcy
muszg by¢ dowozone do placéwki Zamawiajgcego samochodami przystosowanymi do
transportu  zywnosci w sposOb  zapewniajgcy wymagany standard sanitarno-
epidemiologiczny zgodny z przepisami okreslonymi w ustawie z dnia 25 sierpnia 2006 r. o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz. U. z 2010 r Nr 136 poz.914 z zm.) oraz aktow
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wykonawczych wydanych na jej podstawie z uwzglednieniem zmian wprowadzonych w
okresie trwania umowy i zgodny z wymogami Rozporzgdzenia WE Nr 852/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 29.04. 2004r.w sprawie higieny srodkéw spozywczych (wymdg
dotyczy petnego okresu trwania umowy).

W mysl rozdz. VII pkt 1 ppkt 1.1 lit. a SIWZ w postepowaniu moga bra¢ udziat
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace (art. 22 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci:

Wykonawca moze wzig¢ udziat w postepowaniu, jezeli posiada aktualne
zaswiadczenie o wpisie do Rejestru Zaktadow Podlegtych Kontroli Panstwowej Inspekciji
Sanitarnej, wystawiony nie wczesniej niz 14 dni przed uptywem terminu do sktadania ofert
oraz jezeli posiada zezwolenie odpowiedniego inspektora sanitarnego na prowadzenie

dziatalnosci objetej zamowieniem

Zgodnie z rozdz. VIII pkt 6 SIWZ wykonawcy obowigzani byli przedtozy¢ aktualne
zaswiadczenie o wpisie do Rejestru Zaktadow Podlegtych Kontroli Panstwowej Inspekciji
Sanitarnej.

Odwotujgca ztozyta oferte, w ktorej — w pkt. 13 — wskazata, iz przedmiot zaméwienia
przygotowywany bedzie w Stupsku. Jednoczesnie dostarczyta zaswiadczenie o wpisie do
rejestru zaktadéw podlegajgcych urzedowej kontroli organéw Panstwowej Inspekcji
Sanitarnej obejmujace zaktad (wraz ze Srodkami dystrybucji zywnosci - pojazdami
samochodowymi) potozony w Szkole Podstawowej nr 8 w Stupsku.

W dniu 18 listopada 2014 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Impel Catering Company Sp. z o0.0. Sp. k. we
Wroctawiu.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowata, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych odrzuca oferte firmy EDEN
CATERING K. Z., gdyz przedmiot zamdwienia jest niezgodny ze siwz. Zgodnie z zapisem w
Rozdziale Il pkt 9 ppkt lit. e specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz par.2 pkt.9 lit.
e projektu umowy, Wykonawca jest zobowigzany cyt. ,w przypadku stwierdzenia przez
personel oddziatu (pielegniarki) nieodpowiedniej, niezgodnej z ztozonym zamdwieniem ilosci
dostarczonych positkéw lub dostawy positku o nieprawidtowej jakosci, wykonawca bedzie
zobowigzany do dostarczenia brakujgcych positkéw w czasie do 60 minut, przy dostarczeniu
zamiennika positku zapewni takg samg kalorycznos¢ i wartos¢ odzywczg potrawy

potwierdzong przez dietetyka.” Wykonawca dostarczyt jedynie zaswiadczenie o wpisie do

8



rejestru zaktadow podlegajgcych urzedowej kontroli organéw Panstwowej Inspekcji
Sanitarnej obejmujace zaktad (wraz ze $rodkami dystrybucji zywnosci - pojazdami
samochodowymi) potozony w Szkole Podstawowej nr 8 w Stupsku. Zaktad ten znajduje sie w
takiej odlegtosci od Pucka, ktérej czas pokonania pojazdem samochodowym przenosi w
znacznym stopniu wymagany przez Zamawiajgcego czas 60 minut. Dodatkowo nalezy
wskaza¢, ze w/w zaswiadczenie nie obejmuje zadnego zaktadu znajdujgcego sie w
Rejestrze zaktadéw podlegajgcych urzedowej kontroli organdéw Panstwowej Inspekciji
Sanitarnej w Luzinie, a ponadto Wykonawca nie przedstawit zadnej umowy, na podstawie
ktérej mégtby dostarczy¢ positki od podmiotu majgcego siedzibe w Pucku zgodnie z

wymogami Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci |zba stwierdzita, iz odwotujgca jest uprawniona do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Analiza wskazanych wyzej postanowien SIWZ pozwala na wniosek, iz wykonawca
realizujgcy przedmiot zaméwienia objety niniejszym postepowaniem obowigzany bedzie
przygotowywac positki we wtasnym zaktadzie i zaktad ten winien by¢ wpisany do Rejestru
Zaktaddw Podlegtych Kontroli Panstwowej Inspekcji Sanitarnej. Wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg aktualne zaswiadczenie o wpisie do

Rejestru Zaktadéw Podlegtych Kontroli Panstwowej Inspekciji Sanitarne;.

Z powyzszego wynika, iz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie niniejszego
zamOwienia obowigzani byli wskaza¢ zaktad spetniajacy wszystkie formalne warunki
wskazane w SIWZ i tym samym zobowigzywali sie do wytwarzania i dostarczania positkow
wytgcznie ze wskazanego zaktadu. Brak jest podstaw do przyjecia, iz dopuszczalne jest
dostarczanie positkow z jakiejkolwiek innej placowki, niewskazanej w SIWZ.

Odwotujgca w pkt. 13 formularza oferty wskazata, iz przedmiot zamoéwienia
realizowany bedzie w placéwce potozonej w Stupsku. Okolicznoscig bezsporng pomiedzy
stronami jest fakt, iz dojazd ze Stupska do Pucka zajmuje wiecej niz 60 minut.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujgca, wykonujac przedmiot zamédwienia
zgodnie z zobowigzaniem wskazanym w ofercie, nie jest w stanie wywigzac¢ sie ze
zobowigzania zawartego w Rozdziale Il pkt 9 ppkt lit. e specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz par.2 pkt.9 lit. e projektu umowy, zgodnie z ktérym wykonawca jest



zobowigzany, w przypadku stwierdzenia przez personel oddziatu (pielegniarki)
nieodpowiedniej, niezgodnej z ztozonym zamowieniem ilosci dostarczonych positkow lub
dostawy positku 0 nieprawidtowej jakosci, do dostarczenia brakujgcych positkbw w czasie do
60 minut, przy dostarczeniu zamiennika positku zapewni takg samg kalorycznos¢ i wartos¢
odzywczg potrawy potwierdzong przez dietetyka. Tym samym uznac¢ nalezy, iz zamawiajacy
zasadnie odrzucit oferte odwotujgcej z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikacii
istotnych warunkow zamdwienia, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie lzby niezasadnym jest stanowisko odwotujacej, iz zamawiajgcy winien
wezwa¢ jg do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednoczesnie
odwotujgca stwierdzita, iz mogtaby dowozi¢ positki z placéwki potozonej w miejscowosci
Luzino, potozonej w takiej odlegtosci od Pucka, iz mozliwym bytoby dostarczanie positkow w
ciggu 60 minut od zgtoszenia.

Izba wskazuje, iz wyjasnienia dotyczgce tresci oferty mogg mie¢ miejsce w sytuaciji i
na warunkach opisanych w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem w
toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,

dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

W rozpoznawanym przypadku ztozone przez odwotujgcg wyjasnienia polegatyby na
wskazaniu innej placowki niz wskazana w ofercie odwotujgcej. Tego rodzaju zmiana tresci
oferty wykracza poza granice ustawowej dopuszczalnosci takowej zmiany. Wskazanie przez
odwotujgcg placowki znajdujgcej sie w dalszej odlegtosci niz wymagana przez
zamawiajgcego hnie jest ani oczywista omytkg pisarska, ani tez oczywista omytkg
rachunkowa. Z kolei wskazanie innej placowki niz zaktad w Stupsku stanowitoby istotng
zmiane tresci oferty odwotujacej, co wyklucza poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
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wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omdwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i lzby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc 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 sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w
spos6b niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez
tradycyjnie zamieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajagc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzagca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uznaé¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujgca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktéry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢
sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw
przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze lzba stwierdzita, iz zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu sprecyzowat w sposOb jasny swoje oczekiwania wzgledem realizacji
przedmiotu zaméwienia i z uwzglednieniem swoich rzeczywistych potrzeb. Odwotujgca
ztozyta oferte, z ktérej wynika, iz nie jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotu zamowienia w

sposéb okreslony w SIWZ, co w konsekwencji musi prowadzi¢ do odrzucenia jej oferty.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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