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WYROK
z dnia 29 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 grudnia 2015 r. przez Odwotujgcego ,, Transbud” P.
N., J. M. Spétka Jawna z siedzibg w Redzie przy ul. Gdanskiej 78a, 84-240 Reda

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie
w Toruniu, ul. Konstytucji 3 Maja 40c, 87-100 Torun

przy udziale

wykonawcy Firma Handlowa ,,Weglopol” Z. M. — W. M. Spétka Jawna z siedzibg w
Toruniu przy ul. Olsztynskiej 89, 87-100 Torun, zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
8 i 11 grudnia 2015 r., tj. odrzucenia oferty Odwotujacego i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje powtorzenie czynnosci oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w
Toruniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Transbud P.N.,
J.M. Sp. J. z siedzibg w Redzie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 Zasgdza od Zamawiajgcego — Miejskiego Osrodka Pomocy Rodzinie w Toruniu na rzecz
Odwotujgcego — Transbud P.N., J.M. Sp. J. z siedzibg w Redzie kwote 15.000 zi. 00 gr.



(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztoéw strony

poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania.

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

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiriiiririrareneieinnnane,

Uzasadnienie
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W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w Toruniu na zakup wegla — orzech — i
dostarczenie go do miejsca zamieszkania klientow Migjskiego Osrodka Pomocy Rodzinie w
Toruniu, na terenie Gminy Miasta Torun, w ilo$ci okoto 1900 ton, w roku 2016, ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich 2015/S 202-365974 w dniu 17 pazdziernika
2015 r., wobec czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Transbud P.N., J.M. Sp. J., zostato
wniesione w dniu 15 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(sygn. akt KIO 2731/15).

Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny ofert w tym o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego pismami z dnia 8 i 11 grudnia 2015 r., doreczonymi droge elektroniczng

Odwotujgcy zaskarzyt czynnos¢ odrzucenia jego oferty, jako naruszajaca:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez niewtasciwe jego zastosowanie i odrzucenie oferty
wykonawcy w zwigzku z uznaniem, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz w
zakresie terminu wykonania zamoéwienia, w sytuacji, gdy termin podany w ofercie
przez wykonawce pozostawat w zakresie okreslonym w siwz;

2. art. 82 ust. 3 w zw. z art. 7 Ustawy poprzez stwierdzenie, iz oferta spétki , Transbud”
nie odpowiada tresci siwz w zakresie terminu realizacji zamowieni;.

3. art. 2 pkt 7 Ustawy poprzez uznanie, ze oferta wykonawcy stanowi oferte wariantowa,
w sytuacji gdy z analizy oferty jednoznacznie wynika, iz oferta przewiduje wykonanie

zamdwienia zgodnie z siwz.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia odrzucenia oferty wykonawcy oraz powtorzenie przetargu nieograniczonego,
z ostroznosci, w przypadku zawarcia umowy przez Zamawiajgcego wnidst o uniewaznienie
umowy oraz nakazanie uniewaznienia odrzucenia oferty i powtorzenie przetargu

nieograniczonego.

W wyniku dokonanych czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego i dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy przywotat szereg tez z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej zawierajgcych
wytyczne dla oceny oferty pod katem zgodnosci z trescig siwz, a w ktérych wskazano miedzy
innymi na koniecznosc¢ ustalenia z catg pewnoscig wystgpienia niezgodnosci, ktéra ma mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny. Analiza dokumentéw ztozonych w postepowaniu, w
ocenie Odwotujgcego nie pozostawia watpliwosci, iz oferta odpowiada terminom wykonania
zobowigzania, w tym powotanym przez Zamawiajgcego pkt Xl ust. 8 w zw. z pkt Ill, w

ktérych wskazano, iz termin wykonania dostawy powinien byé wyrazony w dniach
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kalendarzowych w postaci liczby catkowitej i winien by¢ nie p6zniejszy niz 6 dni od dnia
otrzymania zlecenia. Odwotujacy w ofercie okreslit prawidtowo termin 2 lub 3 dni
kalendarzowe od otrzymania zlecenia, mieszczacy sie¢ w maksymalnym szesciodniowym
okresie. Termin zostat okreslony w sposob zrozumiaty, przy uzyciu wskazanej przez
Zamawiajgcego jednostki czasu. Brak byto przestanek do stwierdzenia, aby oferta byta
niewatpliwie niezgodna z siwz. Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, iz na potrzeby oceny
oferty w kryterium termin dostawy na potrzeby punktacji powinien by¢ przyjety okres 3 dni
kalendarzowych podany przez wykonawce, jako maksymalny do wykonania dostawy
materiatu do klientéw MOPR. Ponadto, Odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ wystapienia przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy o wyjasnienie tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy zaprzeczyt mozliwosci przyjecia, ze oferta jakg ztozyt jest oferta wariantowg w
rozumieniu art. 2 pkt 7 Ustawy. Za wariantowg uznana moze by¢ oferta przewidujgca,
zgodnie z warunkami w siwz, odmienny niz okreslony przez Zamawiajgcego sposéb
wykonania zaméwienia, a przede wszystkim przewidujgca ,uzycie odmiennych, ale
rownowaznych materiatow, zastosowania innej technologii, dodatkowego wyposazenia lub
robot zwiekszajgcych zakres zaméwienia, itp.”. (G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 48).

Stanowisko Izby

Izba na posiedzeniu niejawnym przeprowadzonym z udziatem stron w dniu 29
grudnia 2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie
merytoryczne zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe. Postepowanie prowadzone jest
wedtug zasad okreslonych dla postepowan o wartosci przekraczajgcej kwote, od ktorej
uzalezniony jest obowigzek publikacji ogtoszenia w publikatorze unijnym.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody. Ocena ta prowadzona
jest z uwzglednieniem zakresu zarzutéw oraz skutkéw, jakie dla Odwotujgcego i jego oferty
wywotywac¢ miatyby zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz zarzuty dotyczg

odrzucenia oferty Odwotujgcego, uchybienia popetnione w tym obszarze przez
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Zamawiajgcego oznaczatyby, iz bezpodstawnie oferta nie bytaby przedmiotem oceny, co
prowadzi¢ mogtyby do wadliwego wskazania oferty najkorzystniejszej. W Swietle
powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci ustalenie, iz Odwotujgcy posiada interes w
uzyskaniu zamoéwienia, ktérego ochronie stuzy niniejsze odwotanie, jak réwniez moze
ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci z jakimi wigze sie dla tego wykonawcy pozyskanie
zamoéwienia. Uwzglednienie odwotania prowadzitoby do koniecznosci powtorzenia czynnosci
oceny ofert z uwzglednieniem przywréconej do oceny oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania zarzutdw.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

w_sprawie, na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci siwz oraz oferty w

zakresie zwigzanym z zarzutami.

Zasadniczo zarzuty podniesione przez Odwotujacego sprowadzajg sie do
zakwestionowania prawidtowosci przyjecia przez Zamawiajgcego, iz oferta wykonawcy w
zakresie wskazanego w niej terminu wykonania dostawy wegla do klientéw nie odpowiada

tresci siwz, co czyni rébwniez z niej oferte wariantowa.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat na
brzmienie zapiséw siwz, w tym pkt 11.3 — opis przedmiotu zamowienia — w ktorym okreslone
zostato, ze po odebraniu zlecenia na opat wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ wegiel do
klienta nie pozniej niz w ciggu 6 dni. Nastepnie w pkt XI.8 przy opisie sposobu
przygotowania oferty Zamawiajgcy okreslit, ze termin dostawy powinien by¢ wyrazony w
dniach kalendarzowych w postaci liczby catkowitej, natomiast w pkt XVI 4 i 6, przy opisie
oceny w kryterium termin dostawy Zamawiajacy ustalit najkrétszy termin dostawy — jeden
dziehn kalendarzowy i najdiuzszy — 6 dni kalendarzowych. Zamawiajgcy do obliczenia
punktéw przyja¢ miat termin wyrazony w petnych dniach, przewidujgc 10 pkt za najkrotszy
termin (jeden dzien kalendarzowy), a pozostate punktowa¢ miat proporcjonalnie wedtug

Wzoru:

najkrétszy termin dostawy (1 dzien kalendarzowy)/oferowany termin dostawy x W; x 100 pkt ,
w ktérym W; oznacza wage kryterium terminu dostawy (10%).

Odwotujgcy w formularzu ofertowym pkt 1 zadeklarowat termin dostawy 2-3 dni
kalendarzowe od momentu odbioru zlecenia na opat od Zamawiajgcego.

Izba ustalita réwniez, iz zatgczony do oferty projekt istotnych warunkéw umowy w § 3
ust. 3 zawiera postanowienie Po odebraniu zlecenia na opat, Wykonawca ma obowigzek
dostarczy¢ wegiel do klienta nie pozniej, niz w ciggu ..... dni kalendarzowych, zgodnie z
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ofertg nr .... ztozong wdniu ........

Majac na uwadze poczynione powyzej ustalenia lzba uznata, iz odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, iz punkt wyjscia dla uznania oferty za niezgodng z trescig
siwz w zakresie dotyczgcym oswiadczenia ztozonego w ofercie przez wykonawce stanowig
wskazane przez Zamawiajgcego wymagania i wytyczne dotyczace terminu dostawy. Nie
budzi watpliwosci w niniejszej sprawie, iz Zamawiajacy zastrzegt termin dostawy nie dtuzszy
niz 6 dni kalendarzowych. Jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy byto okreslenie terminu
wykonania dostawy w dniach kalendarzowych w postaci liczby catkowite;j.

W oparciu o powyzsze Izba uznata, iz termin wskazany w ofercie jako 2-3 dni
kalendarzowe miesci sie zarbwno w terminie maksymalnym okreslonym przez
Zamawiajgcego w wymiarze 6 dni kalendarzowych, a jednoczesnie odpowiada wymaganiu
wskazani dni kalendarzowych wyrazonych w petnych dniach. W ocenie Izby zadeklarowany
przez wykonawce termin oznacza, iz wykonawca zamierza wykona¢ dostawe w terminie nie
dtuzszym niz 3 dni od otrzymania zlecenia, lub wczesniej. Do wniosku tego sktaniajg przede
wszystkim zasady logiki. Jezeli bowiem wykonawca deklaruje wykonanie dostawy nie pozniej
niz trzeciego dnia, oznacza to réwniez mozliwo$s¢ wykonania dostawy w drugim, czy tez
pierwszym dniu od otrzymania zlecenia, co w ocenie lzby oddaje prawdziwy sens
oswiadczeniu wykonawcy ztozonemu w ofercie. Prezentowa przez Zamawiajgcego
argumentacja jakoby wykonawca zadeklarowat wykonanie dostawy w przedziale 24 godzin,
tj. pomiedzy drugim a trzecim dniem od odbioru zlecenia stoi w sprzecznosci z okresleniem
wskazujgcym na dni kalendarzowe, a nie na przedziat czasowy od 2 do 3 dni
kalendarzowych. Stusznie zatem Odwotujacy wskazat, iz jego oswiadczenie nie stoi w
sprzecznosci z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odnoszac sie do podnoszonej przez Zamawiajgcego przeszkody w przeprowadzeniu oceny
oferty Odwotujacego wedtug ustalonych zasad oceny w kryterium termin dostawy, majacej
wynika¢ z braku mozliwosci ustalenie ilosci punktéw, jaka miataby by¢ przyznana ofercie,
Izba uznata, iz takowa nie wystepuje. W ocenie Izby, Zamawiajgcy uprawniony jest do
przyznania ilosci punktow odpowiadajacej zadeklarowanemu jako maksymalny termin
dostawy, tj. 3 dniom kalendarzowym. Wprawdzie w oswiadczeniu brak jest wskazania, ze
termin 3 dni jest terminem maksymalnym, to jednak wniosek taki jest uprawniony w zwigzku
z projektowanymi warunkami umownymi, w ktérych wskazuje sie, ze dostawa bedzie
zrealizowana nie pézniej niz w terminie zadeklarowanym przez wykonawce, wyrazonym
iloscig dni kalendarzowych. Przeprowadzenie oceny oferty nie jest zatem niemozliwe i ni

naruszy zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, gdyz oferta

Sygn. akt: KIO 2731/15 6



uzyska ilos¢ punktéw, jaka mogtaby by¢ przyznana za okreslony iloscig dni kalendarzowych
termin 3 dni (w rzeczywisto$ci obejmujacy pierwszy, jak i drugi dzien kalendarzowy).

Na zakonczenie nalezy odnies¢ sie do zasadnosci stwierdzenia Zamawiajgcego, iz ztozona
oferta jest oferta wariantowg w rozumieniu art. 2 pkt 7 Ustawy, tj. ofertg przewidujgca,
zgodnie z warunkami okreslonymi w siwz, odmienny niz okreslony przez Zamawiajacego
sposdb wykonania zamdwienia publicznego.

Niewatpliwie siwz nie zawiera zapisu dopuszczajgcego ztozenie oferty wariantowej, co
zostato wprost wyrazone w pkt Il — Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert
wariantowych. Zrédtem wariantowosci oferty Odwotujgcego ma byé deklarowany termin
wykonania dostawy — 2-3 dni kalendarzowe. Nalezy zatem uznaé, iz Zamawiajgcy przyjat
jako wariantowg oferte, w ktorej wykonawca wskazat na mozliwos¢ wykonania dostawy nie
pdzniej niz w drugim lub trzecim dniu od otrzymania zlecenia. W ocenie Izby takie wskazanie
w zaden sposéb nie uzasadnia stwierdzenia, ze oferta ma charakter wariantowy, tj.
przewidujacy odmienny niz opisany przez Zamawiajgcego sposoéb wykonania dostawy. W
zakresie terminu dostawy zapis siwz w sposéb jednoznaczny wskazujg na termin nie dtuzszy
niz 6 dni kalendarzowych. Oczywistym jest, iz przy takim zapisie dostawy moga by¢
wykonywane pomiedzy dniem otrzymania przez wykonawce zlecenia, a széstym dniem
kalendarzowym od dnia otrzymania tego zlecenia. Tym samym deklaracja Odwotujgcego, iz
realizowa¢ bedzie dostawy w drugim lub trzecim dniu kalendarzowym nie wskazuje na
odmienny sposéb wykonania dostawy niz wskazany przez Zamawiajgcego w Siwz.

Majac powyzsze na wzgledzie lIzba na podstawie art. 192 ust.1 Ustawy uwzglednita
odwotanie w catosci i nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert, ktora

powinna by¢ powtdérzona z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoOKoSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis od odwotania i obcigzyta nimi Zamawiajgcego. lzba nie uwzglednita
wniosku petnomocnika Odwotujgcego o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami strony
poniesionymi w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika, gdyz wysokos¢ tych kosztow nie
byta mozliwa do stwierdzenia z uwagi na brak rachunku, o ktérym mowa w § 3 pkt 2

rozporzgdzenia.

PrzewodniczacCy: .......c.ceevvuiennnninne.
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