Sygn. akt: KIO 2030/16

WYROK

z dnia 8 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlgcka

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo Zaopatrzenia Szkét ,,Cezas”
SP. z o.0., al. Solidarnosci 15, 15-751 Biatystok w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Panstwowa Wyzszg Szkote Zawodowa w Koninie, ul. Przyjazni 1, 62-
510 Konin

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
1.2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 12. 454, 00 z
(stownie: dwanascie tysiecy czterysta pieédziesigt cztery ztote 00/100) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu i optaty skarbowej od

petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t. 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 Poznaniu.

PrzewodniCzaCy:  ...c.cociviiiriiiiiirrr e



Sygn. akt: KIO 2030/16

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup i

dostawa mebli dla PWSZ w Koninie" o wartosci szacunkowej zamowienia nie przekraczajgce;j

kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa

Pzp] przez Zamawiajgcego - Panstwowg Wyzszg Szkote Zawodowg w Koninie odwotanie

wnidst wykonawca - Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét ,CEZAS" Spétka z 0.0. z siedzibg

w Biatymstoku, od niezgodnych — jego zdaniem - z przepisami ustawy czynnosci, ktére miato

istotny wptyw na wynik postepowania, a mianowicie:

a)

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych wobec dokonania wyboru oferty ztozonej przez LBM Spétka z 0.0. z siedzibg
w Bydgoszczy, pomimo, ze nie byta to oferta najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw
oceny okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wobec braku
skutecznego ztozenia oswiadczenia o objeciu gwarancjg jakosci na okres minimum 24
miesiecy na wykonany przedmiot zamoOwienia i przyjecia do oceny oferty informacji
przekazanej w formie nie poswiadczonej za zgodnos¢ kopii ztozonej bez zachowania
zasady poufnosci, wedtug ktérej wykonawca udziela gwarancji na okres 120 miesiecy, czym
Zamawiajgcy naruszyt zasade przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz udzieleniu zaméwienia wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy,

art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wobec bezpodstawnego uznania, ze oferta
LBM Sp. z o.0. w Bydgoszczy odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, pomimo ze wykonawca nie ztozyt skutecznego oswiadczenia o okresie
gwarancji udzielonej na wykonany przedmiot zamoOwienia w formie przewidzianej w
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia w szczegolnosci okreslonych w pkt 10 i 13 w
zw. z pkt 2.3 1 15.4, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady przeprowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz dokonania wyboru, jako najkorzystniej oferty wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wobec nie odrzucenia oferty LBM Spotka
Z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, pomimo ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci Specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia okreslonych przez Zamawiajgcego wedtug pkt 2.3 i 15.4
specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany,

gdyz wykonawca nie ztozyt skutecznego oswiadczenia o okresie gwarancji udzielonej na
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wykonany przedmiot zaméwienia, czym Zamawiajacy naruszyt zasade przeprowadzenia
postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz udzieleniu

zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wniost o: 1) uwzglednienie odwotania w
catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty LBM sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy, jako najkorzystniejszej oraz czynnosci zawiadomienia o dokonanym
wyborze,

2) odrzucenia oferty wykonawcy LBM sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy,

3) powtérzenia czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert, w tym oferty
Przedsigbiorstwa Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp. z 0.0. z uwzglednieniem zarzutéw
podniesionych w odwotfaniu wymogoéw ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp.
Z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
prawnego oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

W uzasadnieniu zarzutéw podat, co nastepuje:

Wartos¢ przedmiotu zamoéwienia, jako zadania pod nazwa: ,,Zakup i dostawa mebli dla PWSZ
w Koninie" nie przekracza kwoty okreslonej na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Istotne warunki
zamowienia zostaty okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ lub siwz),
gdzie miedzy innymi w pkt 2.2 oraz 15.4 zostat okreslony wymaog, aby okres gwarancji na
wszystkie elementy objete przedmiotem zamowienia wynosit minimum 24 miesigce od dnia
odebrania przez Zamawiajgcego kompletnego zamowienia i podpisania bez uwag przedmiotu
koncowego. Zamawiajgcy wskazat w pkt 17 siwz, jako kryteria oceny ofert - kryterium ceny
(waga 60%) oraz okres gwarancji na przedmiot zaméwienia (waga 40%). Do przetargu
przystapito osmiu wykonawcow, w tym Przedsigbiorstwo Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp. z o0.0.
z ofertg na wykonanie zamoéwienia za cene brutto 132.811,71 zt oraz gwarancjg na okres 120
miesiecy. Zamawiajacy udzieli zamowienia firmie LBM Sp. z o.0., ktéra zaoferowata cene
brutto 120.750,33 zt oraz okres gwarancji 120 miesiecy. Punktacja przyznana tej ofercie
zgodnie z zapisem SIWZ w pozycji C=60 pkt, w pozycji G=40 pkt razem L=100 pkt. Natomiast
oferta Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szk6t CEZAS sp. z 0.0. uzyskata 94,55 pkt (C=54,55
pkt oraz G=40 pkt), co oznacza, ze byta najbardziej korzystng ze wszystkich pozostatych ofert
nie podlegajacych odrzuceniu.



Odwotujgcy, kwestionuje dokonany wybdr najkorzystniejszej oferty, albowiem jego
zdaniem ta czynnos¢ jest niezgodna z przepisami ustawy wobec zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty LBM Sp. z 0.0., jako niezgodnej z siwz, do czego Zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy, w tym obowigzku prowadzenia postepowania z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w
szczegolnosci obowigzku udzielenia zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Zdaniem wykonawcy podjete czynnosci naruszajg art. 91 ust. 112 w zw.
zart. 7ust. 113w zw. z art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 92 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych. Stwierdzit ponadto, ze podstawa i przestanki odwotania sg zgodne z
art. 180 ust. 1 pkt 6 Pzp. Wykonawca wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ okreslit nastepujgce
wymagania dotyczgce ofert: (1) formularz oferty wraz ze stanowigcymi jego integralng czesc
zatgcznikami powinien by¢ wypetniony przez Wykonawce scisle wedtug postanowien
specyfikacji, bez dokonywania zmian (pkt 3 siwz); (2) integralng czes¢ oferty stanowi
wypetniony i podpisany formularz oferty, ktory moze by¢ przedstawiony w formie oryginatu lub
kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce (pkt 10 w zw. z pkt 10.1 siwz
wraz z uwage do pkt 10 siwz); (3) oferta powinna by¢ podpisana przez osobe upowazniong do
reprezentowania firmy na zewnatrz i zaciggania zobowigzah w wysokosci odpowiadajgcej
cenie oferty, a podpis na ofercie musi by¢ zgodny z zasadami reprezentacji we wtasciwym
rejestrze (pkt 13.1 siwz); (4) tres¢ oferty musi odpowiada¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (pkt 13.2 siwz); (5) dokumenty sktadajgce sie na oferte mogg by¢ przedstawione
w formie oryginatu lub kserokopii po$swiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Wykonawce
(pkt 13.4 siwz); (6) oferty nalezy sktada¢ w nieprzezroczystej, zabezpieczonej przed otwarciem
kopercie opatrzonej adresem Zamawiajgcego oraz danymi i adresem Wykonawcy (pkt 14
siwz). W specyfikacji okreslono takze warunek udzielenia 24 - o miesiecznej gwarancji jakosci
na wszystkie elementy mebli, a zatem brak skutecznego oswiadczenia o udzieleniu gwarancji
stanowi o niezgodnosci oferty z wymogami SIWZ. Oferta LBM Sp. z 0.0. w ocenie skarzgcego
nie zawiera skutecznego oswiadczenia wykonawcy o udzieleniu gwarancji na okres minimum
24 miesiecy, gdyz w ofercie ztozonej przez LBM Sp. z 0.0. w formie odpowiadajacej tresci
zatgcznika nr 2 do siwz w miejscu przewidzianym na oswiadczenie o udzieleniu gwarancji brak
jest oswiadczenia o okresie na jaki zostaje udzielona gwarancja (cyt. ,Oswiadczamy, ze
UDZIELAMY gwarancji na wykonany przedmiot zamdwienia - [zachowane puste miejsce -
przyp. Autora] miesiecy"). wykonawca sktadajgcy te oferte, w dniu 14.10.2016 r. przestat na
adres poczty elektronicznej Zamawiajgcego wiadomos¢ z zatgcznikiem w postaci
zeskanowanego oswiadczenia o udzieleniu gwarancji na okres 120 miesiecy. Wiadomos¢ ta
zostata uznana przez Zamawiajgcego za zmieniajgcg oferte i stanowita podstawe do oceny i
wyboru oferty LBM Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej. W ocenie skarzgcego PZS CEZAS
stanowisko Zamawiajgcego jest btedne. Zgodnie z wymogami SIWZ warunkiem waznosci
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oferty jest ztozenie jej w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ w zamknietej kopercie.
Zmiana oferty (tak jak w niniejszym przypadku w zakresie udzielenia gwarancji) moze by¢
dokonana pod zachowaniem warunku zawiadomienia Zamawiajacego o dokonaniu zmian z
zastrzezeniem formy przewidzianej dla oferty. Warunkéw tych wykonawca LBM Sp. z 0.0. nie
zachowat, przede wszystkim z tej przyczyny, iz zatgcznik do wiadomosci e -mail nie moze byé
uznany za oferte w rozumieniu pkt 13 SIWZ z powodu braku oryginalnego podpisu lub
poswiadczenia za zgodno$¢. Ponadto nie zostat zachowany warunek formalny ztozenia nowe;j
oferty w zamknietej kopercie z adnotacjg o zmianie oferty, jak w pkt. 21 SIWZ. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest przygotowanie i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, za$s zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy, (art. 7 ust. 1 i 3 Pzp), w tym przypadku stosujgc do wszystkich ofert te
same kryteria oceny zgodnosci z SIWZ. A wiec w sytuacji, gdy jedna z ofert, a mianowicie
oferta LBM Sp. z 0.0, nie odpowiada wymogom SIWZ Odwotujgcy stwierdzit, ze tej sytuacji
Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp - art. 91 ust. 112 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 1 pkt 2 Pzp
(wobec jego niezastosowania) - dokonujgc wyboru oferty LBM Sp. z 0.0. w miejsce
odrzucenia. Podat w konkluzji, ze interes skarzgcego Przedsigbiorstwa Zaopatrzenia Szkot
CEZAS Spétka z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku w ztozeniu odwotania wynika z uzasadnionych
podstaw do twierdzenia, ze w przypadku odrzucenia oferty LBM Sp. z 0.0., a uznania oferty
CEZAS za nie podlegajaca odrzuceniu, z uwagi na zaoferowang przez CEZAS najnizszg cene
oraz wsréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu oferta ta zostataby przez Zamawiajgcego
wybrana, jako najkorzystniejsza na podstawie kryteriow SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania, podnoszac,
ze przede wszystkim, jego zdaniem wnoszacy odwotanie, nie wykazat spetnienia przestanek
materialno - prawnych z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wymaga od Odwotujgcego nie tylko
legitymowania sie interesem w uzyskaniu zaméwienia, co Odwotujgcy lakonicznie wskazat,
ale réwniez wykazania poniesionej szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, czego juz nie wykazat.
Odwotujgcy nie moze ponies¢ szkody w wyniku podniesionych w odwotaniu naruszen
przepisow, gdyz jego oferta opiewata na kwote 132.811,71 zt podczas, gdy Zamawiajgcy na
sesji otwarcia ofert podat, ze na realizacje zamOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote
121.473,41 zt (protokot z sesji). Tak wigc Odwotujgcy nie mogtby uzyskac przedmiotowego
zamowienia, gdyz odrzucenie oferty wybranej, jak i ponowne badanie ofert nie prowadzitoby
do zawarcia z Odwotujgcym umowy, lecz do uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Natomiast w zakresie wykazania przestanek materialno - prawnych

miesci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy podniesionymi zarzutami a zmiang
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sytuacji polegajgcg na zniwelowaniu szkody. Ponadto do uwzglednienia odwotania, a w
konsekwencji mozliwosci uzyskania zaméwienia konieczne jest spetnienie obu tych
przestanek. To w przedmiotowym odwotaniu nie wystepuje, zatem odwotanie nie powinno by¢

uwzglednione.

Odnosnie zarzutéw podniesionych w odwotaniu w szczegdlnosci podkreslit, ze jednym
z wazniejszych elementéw SIWZ byta regulacja dotyczgca sposobu porozumiewania sie
Zamawiajgcego z Wykonawcami. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wprowadzenie
postanowien regulujgcych te sfere postepowania jest obowigzkiem Zamawiajgcego, dlatego
Zamawiajgcy majgc swobode w okreslaniu sposobu komunikowania sie z Wykonawcami w
czesci X SIWZ pod nazwa ,,Sposéb porozumiewania sie Zamawiajacego i Wykonawcow w pkt
27 wskazat trzy formy: pisemna, elektroniczng i faksem. Swoboda ta ograniczona jest jedynie
przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi, jakim jest rozporzadzenie w sprawie rodzajéw
dokumentdw, jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenia
zaméwienia. To rozporzgdzenie dotyczy dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu i zgodnie z trescig § 14 ust, 2-4 mogq by¢ one sktadane
wytgcznie w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej przez Wykonawce, a poswiadczenie
nastepuje w formie pisemnej lub w formie elektronicznej. Dodatkowo Zamawiajgcy w pkt. 21
SIWZ dopuscit mozliwos¢ zmiany i wycofania oferty warunkujgc to terminem sktadania ofert i
otrzymaniem pisemnego zawiadomienia o wprowadzeniu zmian. Wobec powyzszego
otrzymane przez Wykonawce LBM Sp. z 0.0. w Bydgoszczy oswiadczenie o udzieleniu
gwarancji na wykonany przedmiot zamdwienia w wysokosci 120 miesiecy podpisane przez
dwéch cztonkéw Zarzad Spétki uprawnionych zgodnie z odpisem z Krajowego Rejestru
Sadowego zostato przez Zamawiajgcego uznane za dokument oferty, jako jej zatgcznik.
Zamawiajgcy dokonat tego w oparciu o zapisy SIWZ z uwagi na zatozenie oswiadczenia przed
terminem sktadania ofert, ktéry uptywat dnia 14.10.2016 r. o godz. 12:00 jego wiasciwego
opakowania, zaadresowania i otrzymania zawiadomienia. To oswiadczenie Zamawiajgcy
otrzymat drogg elektroniczng i nie jest ono wbrew twierdzeniom Odwotujgcego informacjg
przekazang w nieposwiadczonej za zgodnos¢ kopii, tylko oryginalnym elektronicznym
dokumentem. Do tego oswiadczenia ztozonego w dopuszczonej przez Zamawiajgcego formie
elektronicznej nie stosuje sie wymogdw okreslonych w powyzej wskazanym rozporzadzeniu,
gdyz ono dotyczy dokumentdw, a nie tresci oferty. Ponadto § 14 ust. 4 tego rozporzgdzenia
dopuszcza forme elektroniczng poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem. To potwierdza
dopuszczalnos¢ ztozenia oryginatu dokumentu w formie elekironicznej, czego zaden przepis
ustawy Pzp nie ogranicza i nie wprowadza w odniesieniu do dokumentéw sktadanych
elektronicznie wymogu opatrzenia bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za

pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Wymogt ten byt zawarty w zapisach ustawy
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przed jej nowelizacjg oraz w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od Wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane, ktére utracito moc na podstawie art. 20 ustawy z dnia
22.06.2016 r. o zmianie ustawy Pzp oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2016.1020).
Natomiast zgodnie z regulacjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
SIWZ, a jej zgodnos$¢ jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci
obu tych dokumentéw mozna uznac, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne tj,
nie rdznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w SIWZ. Tak tez postapit Zamawiajgcy
oceniajgc ztozone oferty, co potwierdza protokdt Nr 7/2016 z sesji otwarcia ofert z dnia
14.10.2016 r., w ktérym uczestniczyt przedstawiciel Wykonawcy z firmy ABIZ s.c. z siedzibg w
Koninie. Dowéd: 1: protok6t z sesji otwarcia ofert z dnia 14.10.2016 r. Jego zdaniem,
prawidtowo dokonat kwalifikacji ztozonego oswiadczenia do oferty uznajgc go za tresc oferty,
€O o0znacza, ze zarzut Odwotujgcego uchybienia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia. Odwotujacy nie
kwestionuje ztozonego oswiadczenia, tylko brak jego skutecznego ztozenia oraz naruszenie
przez Zamawiajgcego zasady przeprowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw. Tymczasem
Odwotujgcy zarzucajgc naruszenie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp stanowigcego o obowigzkach
informacyjnych Zamawiajacego po wyborze oferty nie wskazat punktow, kidre naruszyt
Zamawiajgcy (w ust.l jest 7 punktow) oraz nie wskazat, w jaki sposéb Zamawiajgcy te
obowigzki naruszyt. Zamawiajacy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu
20.10.2016 r. jednocze$nie zawiadomit Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty: o wyborze
najkorzystniejszej oferty; Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone; Wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni z postepowania oraz terminie, po ktérego uptywie umowa moze byé
zawarta. Dowdd: 2. Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 20.10.2016 r.
Odnosnie pozostatych zarzutéw Odwotujgcego to uzupetnienia oferty dopuszczone w pkt 21
SIWZ, jako zmiana oferty przez ztozenie dokumentu — oswiadczenia droga elektroniczng byto
mozliwe, gdyz Zamawiajgcy wyrazit na to zgode. W tych okoliczno$ciach naruszenie art. 82
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie miato miejsca. Odnosnie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, podat, ze zgodnie
z ugruntowanym w orzecznictwie poglagdem winna zachodzi¢ niezgodno$¢ tresci oferty z
trescig SIWZ, polegajgca na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami specyfikacji. Tutaj chodzi wytacznie o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania-Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania odnoszgce sie do tresci oferty, a nie jej formy, co miato miejsce w przypadku
wyboru przez Zamawiajgcego oferty LBM Sp. z 0.0. w Bydgoszczy, jako najkorzystniejszej z



uwzglednieniem dokonanej przed uptywem terminu skfadania ofert, zmiany oferty.

Reasumujgc wnidst o oddalenie zarzutéw z powodu ich niezasadnosci.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie podnoszonego przez wykonawce

zarzutu naruszenia art. 91 ust.1 ustawy — Prawo zaméwien publicznych.

Sktad orzekajgcy uznat, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art.
179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofania. Izba przede wszystkim nie podzielita argumentacji
Zamawiajgcego, co do braku wykazania przez Odwotujgcego mozliwosci poniesienia szkody,
albowiem w przypadku wyboru jego oferty zachodzitaby konieczna potrzeba uniewaznienia
tego postepowania w oparciu o przestanke z art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie ze
wskazanym przepisem zamawiajgcy uniewaznienia postepowanie wdéwczas, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba, ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢
te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat,
braku mozliwosci zwiekszenia przeznaczonej kwoty na sfinansowanie zamoéwienia. Przede
wszystkim nie przedstawit stosownego dokumentu pochodzgcego od osoby (oso6b)
uprawnionych do wyrazenia takiego stanowiska przed wniesieniem odwotania przez
Odwotujgcego. Taki dokument nie zostat przedtozony takze w postepowaniu dowodowym na
rozprawie. Z kolei z przedtozonego wniosku 0 wszczecie postepowania wynika, ze tgcznie
zarezerwowano na zakup mebli [oczywiscie z zamOwieniami dodatkowymi] ,kwote netto
151.878 zt 87/100”. Z tego chociazby powodu argumentacja, co do braku wymaganej art. 179
ust.1 ustawy Pzp, legitymaciji procesowej do wniesienia odwotania nie mogta by¢ przez Izbe
uwzgledniona. Zdaniem Izby, w stanie faktycznym sprawy, Odwotujacy wykazat, wymagang
legitymacje procesowg obejmujgca tacznie dwie przestanki, podajac w odwotaniu, ze ,interes
skarzacego Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkét CEZAS Spétka z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku w ztozeniu odwotania wynika z uzasadnionych podstaw do twierdzenia, ze w
przypadku odrzucenia oferty LBM Sp. z 0.0., a uznania oferty CEZAS za nie podlegajaca
odrzuceniu, z uwagi na zaoferowang przez CEZAS najnizszg cene oraz wsrod ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu oferta ta zostataby przez Zamawiajgcego wybrana, jako
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow SIWZ”.



Izba ponadto, z urzedu byta zobowigzana oceni¢, czy w niniejszej sprawie nie
zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, w szczegdblnosci na podstawie art. 180 ust.2
pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na warto$¢ tego zaméwienia, ktdra to wartos¢ nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, na co

zwracat w odwotaniu uwage takze wykonawca.

Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania, jednakze w tym stanie
faktycznym, rozpoznaniu mégt podlegac tylko zarzut naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp w
zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty wykonawcy LBM spétka z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy. Przede wszystkim Izba zwraca uwage, ze w odwotaniu podniesiono naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien

Publicznych wobec dokonania wyboru oferty ztozonej przez LBM Spétka z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy na podstawie kryteriow oceny okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, w sytuacji gdy (1) w ofercie tej brak jest skutecznego ztozenia oswiadczenia o
objeciu gwarancjg jakosci na okres minimum 24 miesiecy na wykonany przedmiot
zamoéwienia; (2) do oceny oferty przyjeto informacje z kopii dokumentu nie poswiadczonej
za zgodnos$¢, kopii ztozonej bez zachowania zasady poufnosci, wedtug ktérej wykonawca
udziela gwarancji na okres 120 miesiecy;

2. art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wobec bezpodstawnego uznania, ze oferta
LBM Sp. z o0.0. w Bydgoszczy odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, pomimo ze wykonawca nie ztozyt skutecznego oswiadczenia o okresie
gwarancji udzielonej na wykonany przedmiot zamoéwienia w formie przewidzianej w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w szczegdlnosci okreslonych w pkt 101 13 w
zw. z pkt 2.3 i 15.4,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wobec nie odrzucenia oferty LBM Spotka
Z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, pomimo ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia okreslonych przez Zamawiajacego wedtug pkt 2.3 i 15.4
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany, gdyz
wykonawca nie ztozyt skutecznego oswiadczenia o okresie gwarancji udzielonej na

wykonany przedmiot zamowienia.

Powyzsze ma wskazywa¢ takze, zdaniem Odwotujacego, na naruszenie zasad
przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow oraz dokonania wyboru, jako najkorzystniej oferty

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
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Sktad orzekajagcy lzby stwierdza, ze przepis art. 180 ust.2 pkt 6 ustawy Pzp -
wprowadzony ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020) - pozwala wytacznie, zgodnie z
dotychczasowg linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, tylko na skuteczne
kwestionowanie w odwotaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sensu stricte,
mianowicie dokonania wyboru takiej oferty wbrew ustalonym w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia kryteriom lub z naruszeniem tych kryteribw. W tym orzecznictwie
wskazuje sie w szczegdblnosci, ze:

- analiza pojecia ,czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej” [uzytego w art. 180 ust.
2 pkt 6 Pzp] wskazuje, ze ustawodawca wykluczyt z jego zakresu wszelkie potencjalne
zaniechania, ktére moga by¢ przez zamawiajgcego popetnione w procesie wyboru oferty
najkorzystniejszej (np. zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra nastepnie zostata uznana za
najkorzystniejsza, badz zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata za taka
uznana);

- nie ma podstaw do domniemania, ze ,czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty”
obejmuje réwniez zaniechanie czynnosci, przyktadowo odrzucenia oferty wykonawcy nawet
wtedy, gdy, dotyczy to oferty uznanej za najkorzystniejszg;

— z dotychczasowego przepisu art. 92 ust. 1 Pzp wynikato, ze zamawiajgcy miat
jednoczesnie informowac o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o ofertach odrzuconych i
wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania. Natomiast z tresci obecnie
obowigzujgcego przepisu art. 92 ust. 1 Pzp wynika, iz zamawiajgcy nie ma juz obowigzku
jednoczesnego informowania o tych czynnosciach. Zatem znacznie czesciej mozliwe bedzie
odrzucenie oferty czy wykluczenie wykonawcy, zanim dokonany zostanie wybor oferty
najkorzystniejszej i tym samym nie mozna uznawac, ze pod pojeciem ,wybor oferty
najkorzystniejszej” miesci sie réwniez ,zaniechanie czynnosci odrzucenia” i ,zaniechanie
czynnos$ci wykluczenia” w sytuacji, gdy zamawiajacy nie dokona jeszcze czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

- w toku uzgodnien miedzyresortowych nad nowelizacjg, Ministerstwo Rozwoju, autor
nowelizacji, zaznaczyto w toku prac legislacyjnych, ze zmiana jest korzystna dla wykonawcéw,
a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu $srodkdéw ochrony prawnej tak szeroko, jak
jego brak. ,,Przede wszystkim, poza tym zakresem bedg ,zaniechania” zamawiajgcego, a to
znaczna roznica’.

W orzecznictwie podnosi sie takze, ze odwotanie w tzw. postepowaniach ponizej
progdw ma charakter wyjatkowy (przystuguje bowiem w $cisle okreslonych przypadkach), a
ewentualne kwestionowanie poprawnosci sposobu procedowania zamawiajgcego nastepuje

w drodze informaciji, o ktérej mowa w przepisie art. 181 ust. 1 Pzp oraz, ze kazda z przestanek
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dopuszczalnosci odwotania musi by¢ interpretowana scisle, zgodnie z zakazem rozszerzajace;j

wyktadni wyjatkow.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, oraz majgc na uwadze
podstawy prawne w oparciu, o ktére ten srodek ochrony zostat wniesiony - art. 180 ust.2 pkt
6 ustawy Pzp - oraz biorgc pod uwage tres¢ zarzutow sformutowanych w odwotaniu, Izba
uznata, ze zarzut naruszenia art. 82 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.
7 ust. 11 3 Pzp pozostawione bedg bez rozpoznania przez Izbe, jako nie mieszczgce sie w
pojeciu wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérym mowa w przepisie art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp.

W konsekwencji Izba orzekata wytgcznie w zakresie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
Zaméwien Publicznych wobec dokonania wyboru oferty, jako najkorzystniejszej ztozonej przez
LBM Spétka z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, ktéra to oferta, zdaniem Odwotujgcego, z uwagi
na brak oswiadczenia o terminie gwarancji jakosci, stanowigcym jedno z dwéch kryteriow
wyboru, nie mogta by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia.

W powyzszym zakresie Izba dopuscita i przeprowadzita dowody w szczegélnosci z
tresci SIWZ oraz oferty wykonawcy LBM Spétka z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy. Zdaniem Izby
nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze uzupetnienie tresci oferty przez wykonawce LBM nie
byto skuteczne. Oswiadczenie o terminie udzielonej gwaranciji, jako element oferty, ktérego
brak jest niewatpliwy, mogt by¢ uzupetniony przed uptywem terminu do sktadania ofert tylko w
taki sposob jak zostat okreslony dla oferty. W tym przypadku nie tyle powinien miec
zastosowanie punkt 21.1 czesci VIII, a punkt 14 czesci lll i punkt 20 czesci VIII. Pierwszy
dotyczy bowiem zmiany oferty. O zmianie moglibysmy méwic tylko wtedy, gdyby jakas warto$c
dotyczgca terminu gwarancji zostata w formularzu ofertowym podana. I1zba zwraca uwage, ze
zastrzezenie 24 — miesiecznej gwarancji — jako minimum — zaznaczono tylko w specyfikacji w
jej punkcie 17.1. Taka informacja nie zostata umieszczona w formularzu ofertowym na ktérym
sktada podpis wykonawca. Tak jak wskazywat Odwotujacy - PZS CEZAS warunkiem waznosci
oferty - zgodnie z wymogami specyfikaciji - byto jej ztozenie w oryginale lub kopii poswiadczonej
za zgodno$¢ w zamknietej kopercie. Z kolei zmiana oferty mogta by¢ dokonana po uprzednim
pisemnym zawiadomieniu Zamawiajgcego o dokonaniu zmiany w ofercie, z zastrzezeniem
formy przewidzianej dla oferty. Warunkéw tych wykonawca LBM Sp. z 0.0. nie zachowat,
albowiem zatgcznik do wiadomosci e -mail oznaczony w tytule, jako ,08wiadczenie” nie moze

by¢ uznany za oferte w rozumieniu pkt 13 SIWZ z powodu braku oryginalnego podpisu lub
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poswiadczenia za zgodnos¢. Ponadto nie zostat zachowany warunek formalny ztozenia tej
czesci oferty w zamknietej kopercie z adnotacja nie tyle o jej zmianie [marginalna sprawa], ale
0 jej uzupetnieniu. Z tego tez wzgledu nie byto mozliwe przyznanie 40 punktéw ofercie
wykonawcy LBM w kryterium gwarancja jakosci. Na marginesie Izba zauwaza, ze okres
gwarancji — tak jak podano powyzej - nawet, co do minimalnego okresu 24 -ech miesiecy w
ogble nie zostat wskazany w ofercie, co zdaniem lzby przeczy zgodnosci tej oferty z
wymaganiami specyfikacji. Izba zwraca réwniez uwage, ze wyrok SO w Kaliszu z 26 marca
2015 o sygn. lICA675/14, na ktéry powotywat sie na rozprawie Zamawiajacy, dotyczy, jak
stusznie wskazywat Odwotujacy, innego stanu faktycznego, a mianowicie odnosi sie do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentédw wymaganych dla potwierdzenia spetnienia warunkow,
a nie uzupetniania badz zmiany tresci oferty. W tym wyroku, co wymaga podkreslenia, Sad
takze jednoznacznie wskazat, ze ustawa Pzp przewiduje dla okreslonych czynnosci oraz
dokumentdéw odrebne formy, a mianowicie odrebng dla oferty i jej zatgcznikow, odrebne dla
oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu, oraz odrebng dla

oswiadczen wnioskow czy zawiadomien lub informaciji.

Reasumujac, Izba zgodzita sie z twierdzeniem wnoszgcego odwotanie, ze zaméwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, stosujgc do
wszystkich ofert te same kryteria oceny, a ocena z ich zastosowaniem ma by¢ oparta na
informacjach [oswiadczeniach], wynikajacych z tresci oferty. W konsekwencji w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy LBM
naruszyt art. 91 ust.1 ustawy Pzp, albowiem oceniat te oferte, w kryterium gwarancja jakosci,
przyznajgc jej 40 punktédw na podstawie danych, [co do terminu gwarancji], nie wynikajgcych
z tresci oferty. W konsekwenciji naruszyt zasade przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz zasade udzielania zamoéwienia wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, o ktérych to zasadach stanowi art. 7
ust.1 i ust.3 ustawy Pzp. W tej sprawie bowiem uwzglednit informacje istotng dla oceny w
drugim kryterium [gwarancja jakosci], ktéra nie zostata podana w ofercie, a wynikata z
dokumentu, ktory nie mégt by¢ zakwalifikowany jako czesc¢ tej oferty. Wobec takich ustalen
odwotanie — zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp — nalezato uwzgledni¢. W konsekwencji konieczne
byto nakazanie uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy LBM oraz nakazanie powtérzenia

badania i oceny ofert.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.
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O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1i2lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ......cioiiiiiiiiiiiirrin s
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