Sygn. akt: KIO 485/14

WYROK
z dnia 26 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 marca 2014 r. przez wykonawce R.......... [ .
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa
»RD-Professional” z siedzibg w Brzesku, ul. M. J. Pitsudskiego 11A, 32-800 Brzesko
w postepowaniu prowadzonym przez Zaklady Remontowo Budowlane WAM Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, ul. Chatubinskiego 3A, 02-004 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce R......... D........... prowadzacego
dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa Firma Handlowo — Ustugowa ,,RD-Professional”
z siedzibg w Brzesku, ul. M. J. Pitsudskiego 11A, 32-800 Brzesko i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce R........... [0 prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod nazwa Firma Handlowo — Ustugowa ,,RD-Professional” z siedziba
w Brzesku, ul. M. J. Pitsudskiego 11A, 32-800 Brzesko tytutem wpisu od

odwotania



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

Przewodniczacy: .......ccceeenene.



Sygn. akt: KIO 485/14
Uzasadnienie

Zaktady Remontowo Budowlane WAM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwane
dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
~Zakup wyposazenia kuchni na zadaniu 42 721 Krakdéw”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 28 stycznia 2014 r., poz. 31234.

W dniu 7 marca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce R.......... Doeinnnn. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma
Handlowo — Ustugowa ,RD-Professional” z siedzibg w Brzesku, zwanego dalej
,Lodwotujgcym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z
uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
zwang dalej ,SIWZ”, gdyz zaoferowany w poz. 151 termos do napojow goracych z
mozliwos$cig pietrowania termos gastronomiczny T40 ma pojemnos¢ 38,5 |, a wymagano 40|
ponadto nie ma mozliwosci pietrowania.

Pismem tym zamawiajacy, pismem tym, poinformowat takze o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ze wzgledu na
to, iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

W dniu 12 marca 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 12 marca 2014
r.), podnoszac iz zamawiajacy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Pzp dokonat
uniewaznienia postepowania w czesci dotyczacej odrzucenia oferty odwotujgcego,
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow, zasady obiektywnego i bezstronnego
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego - poprzez
nierzetelne badanie ofert i zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien, oraz zasady
udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

2. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez nie wezwanie do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw odwotujgcego co w konsekwencji doprowadzito do
odrzucenia oferty odwotujacego z naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien

publicznych;



3. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia dla
pozycji 151 formularza ofertowego w sposéb uniemozliwiajacy sporzadzenie oferty i
utrudniajacy uczciwg konkurencje;

4. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej
oferty;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego bezzasadne zastosowanie i odrzucenie
oferty odwotujgcego mimo, iz jest ona zgodna z SIWZ a odrzucenie oferty
odwotujgcego jest jedynie konsekwencjg nierzetelnego badania ofert;

6. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, w ktérym oferta

odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu, a tym samym zamawiajacy naruszyt

dyspozycje tego artykutu.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:

uwzglednienie niniejszego odwofania;

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;

powtdrzenie czynnosci badania ofert z przywr6ceniem do oceny oferty odwotujgcego;

dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i udzielenia zaméwienia odwotujgcemu;

o s~ 0 b~

obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz podstawa odrzucenia jego
oferty jest nieprawidlowa z uwagi na fakt, iz na skutek popetnionej omytki, oraz
nierzetelnego badania ofert przez zamawiajgcego odrzucono jego oferte, ktéra jest w petni
zgodna z SIWZ. Odwotujacy zataczyt do oferty omytkowo oferte handlowg (zatacznik nr 3), a
nie karte katalogowg oferowanego urzadzenia. Gdyby zamawiajacy postepowat w sposob
wymagany przez ustawe Pzp, rozbieznosci czy niejasnosci, ktére powzigt sprawdzajgc
oferte winien wyjasni¢ i uzupetni¢ w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a tego zamawiajacy
nie uczynit. Nawet bez wzywania odwotujacego, zamawiajacy mogt sam zweryfikowaé
poprawnos¢ zaoferowanego urzadzenia sprawdzajgc oferte handlowg producenta, ktéry na
swojej stronie internetowej www.termosy.com.pl zamieszcza karty katalogowe urzadzehn w
formacie PDF, ktére sa ogolnodostepne dla zainteresowanych. Dla urzadzenia
oznaczonego symbolem T40 producent zamieszcza karte katalogowa, ktora potwierdza, ze
urzadzenie spetnia wymagania zamawiajacego zapisane w SIWZ (zatacznik nr 4).

Nadto dodat, iz oznakowanie urzadzenia nie jest przypadkowe, wg oferty producenta
pojemnosci termosOw oznaczone sg literg T od stowa termos oraz dodatkowo liczbg
odpowiadajgcg pojemnosci urzgdzenia. Producent oferuje termosy stalowe z kranem o
pojemnosci 25 i 40 litréw (zatacznik nr 5). Jednoznacznym zatem jest, ze zatgczona do oferty
zamawiajgcego oferta handlowa producenta zawiera omyilke powstatg na skutek
przygotowywania oferty handlowej dla odwotujgcego na innym dokumencie, ktérego tresc
producent zapewne modyfikowat, popetniajagc omytke. Producent nie ma w swojej ofercie
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termosu stalowego o pojemnosci 38,5 litra o czym $wiadczy oferta na jego stronie
internetowej. Co wiecej zataczony dokument nie jest kartg katalogowg o czym $wiadczy
chociazby zamieszczony na dokumencie nr rachunku bankowego producenta.

Tak wiec w zaistniatej sytuacji zamawiajacy, winien zwréci¢ sie do odwotujacego o
uzupetnienie dokumentéw ztozonych w ofercie oraz wezwac¢ go do ztozenia wyjasnien,
zgodnie bowiem z SIWZ wzmagat od wykonawcéw zatgczenia kart katalogowych.
Odwotujacy zorientowat sie o zaistniatej pomytce po ztozeniu oferty, nie majac uprawnien do
samodzielnego jej uzupetnienia i wyjasnienia oczekiwat na wezwanie ze strony
zamawiajgcego, ktére jednak nie nastapito.

Nadto podnidst, ze zamawiajacy odrzucit oferte z racji nie spetniania wymagan
dotyczacych mozliwosci pietrowania wyzej wymienionego termosu, z czym odwotujacy sie
nie zgadza. Obowigzkiem zamawiajgcego jest sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia z
zastrzezeniem, ze opis ten nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji a takze winien
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Opis wymagan przyjety dla pozycji 151 (zatacznik nr 6) zawiera wymagania, ktérych
spetnienie jest niemozliwe. Dostepne na rynku oferty handlowe producentéw w tym
segmencie pozwalajg zaoferowac termosy ze stali nierdzewnej z mozliwoscig pietrowania,
ale z inng pojemnoscig niz ta wymagana przez zamawiajgcego, z wymagang pojemnoscig
ale nie ze stali nierdzewnej, z mozliwoscig pietrowania ale bez kranu. Zamawiajgcy
przygotowat opis przedmiotu zamoOwienia w sposédb, ktdéry uniemozliwia komukolwiek
ztozenie prawidtowej oferty. Opis przygotowany zostat jako kompilacja opisow kilku urzadzen
z roznych standardéw stad spetnienie tego warunku przy jednoczesnym spetnieniu
pozostatych wymagan jest niemozliwe. Biorgc pod uwage marginalne znaczenie wymaganej
funkcji oraz jej niewielkg warto$¢ w stosunku do wartosci catego zamowienia wskazac
nalezy, ze nie powinna ona mie¢ znaczenia i stanowi¢ przestanki do odrzucenia oferty
odwotujgcego, tym bardziej ze za stworzenie warunku niemozliwego do spetnienia
odpowiada zamawiajacy, konsekwencjami obarczajac odwotujgcego.

Okolicznosci, ktére stanowity podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego winny by¢
przedmiotem zapytan/wyjasnien/uzupetnien w trybie dopuszczonym ustawg Pzp i nie mogty
stanowi¢ podstawy do czynnosci wykonanej przez zamawiajacego. Zarzuty wobec oferty
odwotujgcego winny zostaé¢ wyjasnione i poprawione w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a
w sytuacji niezgodnego z ustawg dziatania zamawiajacego staly sie podstawag odrzucenia
jego oferty w sposdb niezgodny z ustawg Pzp i przyczyn zawinionych przez samego

zamawiajgcego.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak rébwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy,

sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w pozycji 151 ,Formularza cenowego” wymagat
dostarczenia ,termosu do napojéw goracych z kranikiem o poj. 40 dms3, wykonanego ze stali
nierdzewnej gatunku AISI 304, podwdjna Scianka, dno i pokrywa izolowane pianka,
mozliwos¢ pietrowania, podwdjna pokrywa z silikonowg uszczelka odporng na Scieranie,
min. 3 zatrzaski przy pokrywie, ergonomiczne uchwyty.”. Wykonawcy zobowigzani byli 6w
formularz wypetni¢ w sposéb nastepujacy ,w Formularzu oferty nalezy poda¢ cene netto,
stawke podatku VAT i ceng ofertowg brutto za wykonanie zamdwienia”.

Zamawiajacy w rozdziale VI SIWZ ,Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majgq
dostarczy¢é Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”,
pkt 9 wskazat, iz ,wraz z ofertg w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego, zamawiajacy zada: 1.inne:
karty katalogowe urzadzen, dokumentacje techniczno — ruchowe urzadzen charakteryzujace
parametry techniczne oferowanych urzadzen, Swiadectwa Panstwowego Zaktadu Higieny
dopuszczajace wyroby do obrotu i kontaktu z zywnoscig”.

Odwotujacy w poz. 151 ,Formularza cenowego” podat ceny oferowanego termosu, ij.
cene jednostkowg netto, wartos¢ netto, stawke podatku VAT% i wartos¢ brutto (str. 57
oferty), zatgczajac dokument opisany jako ,KARTA KATALOGOWA DO POZ NR 151, L.p.
zat. nr 57, w tresci ktérego w kolumnie ,Nazwa towaru lub ustugi” podat ,T40 Termos
gastronomiczny 38, 5 L z kranikiem; Termos gastronomiczny z pokrywg o pojemnosci 38, 5
L z kranikiem; Wykonanie: - materiat z jakiego wykonany jest termos to stal nierdzewna, -
podwdijne scianki wypetnione pianka izolacyjna, - pokrywa termosu wyposazona w uszczelke



silikonowa, - trzypunktowe zamykanie na 3 zatrzaski, - stabilne ergonomiczne uchwyty,
wymiary: 35 x 40 cm, - waga: 6,1 kg”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce wowczas, gdy zaoferowany
przez wykonawce przedmiot zamdwienia nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia
opisanemu przez zamawiajgcego w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia. W niniejszym stanie
faktycznym zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy zaoferowali termos o parametrach
opisanych i wyspecyfikowanych w pozycji 151 ,Formularza cenowego”, na potwierdzenie
czego wymagat ztozenia przez wykonawcédw okreslonych w SIWZ dokumentéw, w tym takze
kart katalogowych oferowanych produktow. Tak wiec wykonawca zobowigzany byt ztozy¢
dokument z tresci, ktérego jednoznacznie bedzie wynika¢ jaki produkt (w tym przypadku
termos) jest przez niego oferowany, a wiec dokument dotyczacy produktu, ktéry zostanie
zamawiajgcemu dostarczony a nie dokument dotyczacy jakiegokolwiek produktu.
Tymczasem odwotujacy dla poz. 151 ,Formularza cenowego” podat — zgodnie z wymogiem
zamawiajgcego — ceny oferowanego produktu, zataczajac jednoczesnie karte katalogowg
oferowanego produktu, z tresci ktérej wynika, iz zaoferowat on produkt o pojemnosci innej
niz wymagana przez zamawiajgcego, a mianowicie o pojemnosci 38,5 L, zamiast o
pojemnosci 40 L. W tym stanie faktycznym potwierdzeniem tego co faktycznie wykonawca
oferuje byly karty katalogowe, a nie ,Formularz cenowy”, ktéry podlegat wypetnieniu
wytacznie w odniesieniu do ceny oferowanego asortymentu, gdyz tylko podania takich
informacji w dokumencie tym zamawiajacy wymagat. W tym przypadku karty katalogowe
stanowig wiec tres¢ oferty. Wskazanie bowiem w ofercie pojemnosci oferowanego termosu
(w informacji zawartej w karcie katalogowej) stanowi o tresci oferty, stanowigc tym samym
istotny element przysztej umowy. Dlatego tez uzupetnienie tego dokumentu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp poprzez ztozenie innych kart katalogowych, kart dotyczacych innych
produktéw (produktéw o innych parametrach, parametrach wymaganych przez
zamawiajgcego) doprowadzitoby w istocie do nieuprawnionej zmiany tresci oferty w zakresie
dotyczacym pojemnosci termosu. W tym przypadku niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
jest niewatpliwa. Niezgodnos¢ te potwierdzajg takze ztozone przez odwotujgcego na
rozprawie w poczet materialtu dowodowego dokumenty, tj. oferty ,OF/1/2013/06” z dnia
,04.02.2014”. W ich tresci réwniez bowiem wskazano, iz termos ,T 40" to ,Termos
gastronomiczny 38, 5 L z kranikiem”, a wiec o pojemnosci mniejszej niz wymagana.
Okolicznos¢ te potwierdzaja takze dokumenty zatgczone do odwotania. Wynika z nich
bowiem, ze funkcjonujg na rynku termosy gastronomiczne o réznych pojemnosciach, np.
pojemnosci 25 L, 38,5 L oraz 40 L (np. termos stalowy z kranem 40 L z kranem; termos
stalowy z kranem 25 L z kranem) i w kazdym z tych przypadkéw pojemnos$¢ termosu ta jest
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wyraznie wskazana w informacji o produkcie, np. ,Pojemnosé: 40 L”. Natomiast z tresci
oferty odwotujacego jednoznacznie wynika, iz zaoferowat on termos o pojemnosci 38,5 L. A
poniewaz o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza poréwnanie tresci SIWZ z
trescig oferty danego wykonawcy (w tym przypadku odwotujacego) poréwnanie dokonane w
tym stanie faktycznym jednoznacznie wskazuje na to, iz odwotujacy zaoferowat produkt o
innej pojemnosci niz wymagana

Oferta odwotujacego jest niezgodna z trescig SIWZ takze w odniesieniu do drugiego z
podnoszonych elementdw, tj. mozliwosci pietrowania termosu. Z tresci zataczonej karty
katalogowej taka mozliwos¢ bowiem nie wynika. Odwotujacy zaoferowat wiec inny termos niz
wymagany przez zamawiajgcego. Co prawda odwotujgcy oswiadczyt na rozprawie, iz
zaoferowany przez niego termos takg mozliwos¢é posiada, niemniej jednak w tresci
wniesionego odwotania podnidst, iz nie funkcjonuje na rynku termos spetniajacy wszystkie
wymogi zamawiajgcego, w tym i pietrowania, wskazujac takze, iz spetnienie tego wymogu
(pietrowania) przy takim zakupie jakiego dokonywat zamawiajgcy (jeden termos) nie jest mu
do niczego potrzebne. Z argumentacjg tg nie sposob sie zgodzi¢. Zamawiajgcy ma bowiem
prawo tak opisa¢ przedmiot zaméwienia aby odpowiadat jego uzasadnionym potrzebom.
Natomiast odwotujacy, majac watpliwosci dotyczace spetnienia przez zamawiany termos
wymaganych parametrow mégt zada¢ zamawiajacemu pytanie, a tego nie uczynit. Tym
samym l|zba stwierdzita, iz zarzuty odwotujacego nie potwierdzity sie.

lzba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujacego w tresci wniesionego odwotania.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ziozone na rozprawie przez odwotujgcego, uznajac je za

stanowisko je sktadajacego.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania

Przewodniczacy: .......c.ccoeuenne.



