Sygn. akt: KIO 4/17

WYROK
z dnia 20 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2017 r. przez
wykonawce Almax — Dystrybucja Spétka z o.0., Panienszczyzna, 21-002 Jastkow w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zespot Szkot Nr 7 w Rzeszowie, ul.
Btogostawionej Karoliny 21, 35-119 Rzeszéw w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Dostawa artykutéw zywnosciowych do Stotowki Szkolnej Zespotu Szkét nr 7 w Rzeszowie"

przy udziale wykonawcy Poladex L. Z., M. Z. Spétka jawna, ul. Fryderyka Szopena 53F,
37-600 Lubaczow zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek

wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - Almax — Dystrybucja Spétka z o.o.,
Panienszczyzna, 21-002 Jastkow i:



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Almax -
Dystrybucja Spétka z o.0., Panienszczyzna, 21-002 Jastkow tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza od wykonawcy Almax — Dystrybucja Spotka z o0.0., Panienszczyzna, 21-
002 Jastkéw na rzecz zamawiajgcego - Zespot Szkét Nr 7 w Rzeszowie, ul.
Btogostawionej Karoliny 21, 35-119 Rzeszéw kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 20 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 4/17

Zamawiajgcy — Zespot Szkot Nr 7 w Rzeszowie, ul. Btogostawionej Karoliny 21, 35-119
Rzeszow prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,Dostawa artykutdw zywnosciowych do Stotowki Szkolnej
Zespotu Szkét nr 7 w Rzeszowie".

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 30.11.2016 r. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod numerem 355651.

W dniu 28.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o rozstrzygnieciu
postepowania w zakresie czesci IX, w tym o odrzuceniu oferty wykonawcy ALMAX —
Dystrybucja Spotka z o0.0.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02.01.2017 r. w
formie pisemnej przez wykonawce ALMAX — Dystrybucja Spétka z o.0., Panienszczyzna, 21-
002 Jastkédw wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajacego:

(i) odrzuceniu oferty Wykonawcy Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie
z powodu braku zgody na poprawe omytek o ktérych mowa w art. 87 ust.2 pkt 3

(i) dokonanie Wyboru oferty Wykonawcy Poladex Sp.J z siedzibg w Lubaczowie jako

najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu..

[l. Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

(i) art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP - poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny ofert

(i) art. 87 ust.2 pkt 3 PZP - poprzez mylne zastosowanie wskazanego artykutu w sytuacji
kiedy oferta Odwotujgcego nie zawierata omytek, ktére nalezato poprawi¢ w trybie
wskazanego przepisu

(iii) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, iz nie mogt on
wydac zgody na poprawe omyiki, ktérej nie popetnit.



(iv) art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 2 pkt 5) PZP poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie
jest ofertg najkorzystniejszg sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w zakresie zadania
nr9

[ll. W zwigzku z powyzszym wnosimy o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie:

(1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

(2) nakazania czynnosci badania i oceny ofert a w jej wyniku

(3) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrdd ofert ztozonych w
postepowaniu a nie podlegajgcych odrzuceniu, w zakresie zadania nr 9;

(4) obcigzenia kosztami postepowania Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego, poprzez
zasgdzenie kwoty stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcych sie z tytutu wpisu od

odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy w zakresie interesu w uzyskaniu zaméwienia podniést, ze zostat on naruszony
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta Wykonawcy jest oferta
najkorzystniejsza, sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu w zakresie zadania nr 9 , a w
zwigzku z tym winna by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W konsekwenciji, istnieje
mozliwo$¢ poniesienia szkody przez Wykonawce, a co za tym idzie Wykonawca ma interes

we whniesieniu odwotania.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na zakup i dostawa produktow spozywczych, w ktérym
Wykonawca ztozyt oferte zgodng z trescig SIWZ i udokumentowat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W dniu 28 grudnia 2016 roku za posrednictwem e -maila Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty oraz wyborze oferty Wykonawcy Poladex Sp. J. jako
najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w zakresie zadania nr 9.
Woczesniej w dniu 16 grudnia Odwotujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych zaoferowanej herbaty i w dniu 19 grudnia takich wyjasnien udzielit.
Wynikato z nich ze zostata wyceniona z godnie z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego 1 szt
herbaty pakowanej w opakowaniach po 100 szt. Jednoczenie przekazane zostaty
Zamawiajgcemu przyktadowe specyfikacje, w ktérych r6zni Zamawiajgcy pod pojeciem szt.
mieli na mysli jedng saszetke herbaty.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia poinformowat Odwotujacego, ze poprawia jego oferty w taki
sposob, ze w miejsce ceny jednostkowej za szt. herbaty wskazuje jako poprawng cene
jednostkowg pomnozong przez 100 a nastepnie przelicza oferte Odwotujacego zgodnie z e
wskazang przez siebie ceng jednostkowa.



W dniu 24 grudnia Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego, ze nie moze zgodzi¢ sie z taka
poprawg omyitki bo wedtug niego, taka omytka nie zostata popetniona. W nastepstwie braku
zgody na poprawe omyiki, Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona w dniu 28.12.2016.

Biorgc pod uwage podane okolicznosci Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze czynnosc¢
Zamawiajgcego polegajgca na poprawie omytki a nastepnie odrzuceniu oferty Odwotujgcego
jest catkowicie bezpodstawna. Zgodnie z art. 15 ust. ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoOwienia przygotowuje i prowadzi Zamawiajacy, w przepisie tym zawiera sie tez
dyspozycja dotyczaca art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, méwigca o tym, ze przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy. W zwigzku z tym, opis " Herbata
expressowa - 100 szt. w opakowaniu typu Lipton lub rownowazna11 a nastepnie wskazanie
zapotrzebowania w szt. nie pozostawia zadnych watpliwosci ze nalezato wycenic¢ jedng szt.

jedng saszetke herbaty.

Odwotujgcy uwaza, ze gdyby Zamawiajgcy miat na mysli wycene 100 szt. herbaty winien
uzy¢ w jednostce zapotrzebowania w opakowaniach, pudetkach etc - czyli wyraznie

zaznaczy¢, ze ma na mysli jako szt. opakowanie zawierajgce 100 saszetek.

Zdaniem odwotujgcego potwierdzajg przyktadowe opisy przedmiotu zaméwienia przestane
Zamawiajgcemu miedzy innymi z Wojskowej Akademii Technicznej. Jednoczenie Odwotujgcy
podnidst, iz zauwazyé nalezy, ze gdyby Zamawiajgcy chciat zaméwi¢ make pszenng
pakowang po 25 kg a nastepnie wskazat jako zapotrzebowanie 50 jednostek (kg) nie zadat
by przeciez wyceniania opakowan o masie 25kg.

Nadmieni¢ takze nalezy ze cate uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego chodz
zawierajgce bogatg argumentacje, w tym przypadku jest nietrafione gdyz omytka o ktérej

pisze Zamawiajgcy nie miata miejsca.

Odwotujgcy zaznaczyt takze na zakonczenie uzasadnienia, ze nie moze odnies¢ sie w petni
do rzetelnosci badania ofert przez Zamawiajgcego, gdyz mimo ztozonego w dniu 29 grudnia
2016 wniosku do Zamawiajacego o przestanie scanu protokotu z postepowania wraz z kopig
korespondencji prowadzonej w Wykonawcg Poladex Sp. J. do dnia ztozenia odwotania,

takich scandéw nie otrzymat.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
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sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zamoéwienia, ofertag ztozong w postepowaniu przez Odwotujacego, ofertami
innych wykonawcow w zakresie zadania nr IX oraz korespondencja prowadzong w
toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o
udzielenie zamowienia, jak rowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W zwigzku ze skutecznym zgtoszeniem przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce Poladex L. Z., M. Z. Spétka jawna, ul. Fryderyka Szopena
53F, 37-600 Lubaczéw Izba postanowita dopusci¢ w postepowaniu odwotawczym w
charakterze uczestnika postepowania zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. Dokonanie przez Zamawiajgcego poprawek na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spowodowato, ze oferta Odwotujgcego
klasyfikowata sie na pozycji drugiej. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie wyrazit zgody
na dokonanie tych poprawek, co w konsekwencji doprowadzito do odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ze wzgledu na zaskarzenie powyzszej czynnosci
Izba stwierdzita, ze w przypadku uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia o

zaméwieniu, tresci SIWZ, oferty ziozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, oferty
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pozostatych wykonawcéw ztozonych w zakresie zadania nr IX, jak rowniez korespondenciji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie

Zaméwienia publicznego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy — Zespo6t Szkét Nr 7 w Rzeszowie, ul. Btogostawionej Karoliny 21, 35-119
Rzeszow prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn.: ,Dostawa artykutbw zywnosciowych do Stotowki Szkolnej
Zespotu Szkét nr 7 w Rzeszowie".

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 30.11.2016 r. Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 355651.

Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
znowelizowanej ustawy Prawo zamoOwien publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z
wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U.z 2016 r., poz. 1020).

Zamawiajgcy w § 3 SIWZ zatytutowanym ,Opis przedmiotu zaméwienia” wskazat w pkt 1, ze
przedmiotem zamowienia jest sukcesywna dostawa — zgodnie z zapotrzebowaniem
Zamawiajgcego — nastepujacych artykutow spozywczych: nr czesci zamoéwienia 9 — ,R6zne
produkty spozywcze, produkty przemiatu ziarna, oleje i ttuszcze zwierzece lub roslinne,
warzywa przetworzone. W pkt 2 Zamawiajgcy wskazat, ze szczeg6towy wykaz zamawianego
asortymentu ujety zostat w kalkulacji cenowej na poszczegdlne czesci zaméwienia — w

Formularzu cenowym — czes$¢ C SIWZ.

Zamawiajgcy w §14 SIWZ zatytutowanym ,Opis kryteridw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie

kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw oraz sposobu oceny
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ofert” wskazat w pkt 1, ze Komisja przetargowa dokona oceny ofert wybierajgc oferte
najkorzystniejszg w oparciu o nastepujgce kryteria: - dla czesci Nr I, Il, IV, V, VI, VIII, IX, X
kryterium: cena (netto) 100%.

W ramach przedmiotu zaméwienia w czesci IX dostawy obejmowaty ,Rdzne produkty
spozywcze, produkty przemiatu ziarna, oleje ttuszcze zwierzece lub roslinne, warzywa
przetworzone”, zas w poz. 61 formularza cenowego (Cz. C formularz cenowy) zostata
wskazana ,Herbata expressowa — 100 szt. w opakowaniu typu Lipton lub réwnowazna”. W
kolumnie zatytutowanej ,J.m.” wskazano ,szt.” w kolumnie ,Przewidywana ilo$¢” wskazano
,200”.

Izba ustalita, ze w czesci IX zamdbwienia oferty ztozyto 3 wykonawcoéw z nastepujgcymi
cenami:

1. Hurtownia Wielobranzowa ,RAJSKA” z siedzibg w Rzeszowie z catkowitg ceng za czes¢
IX zamowienia wynoszaca 97.974,90 ztotych brutto oraz ceng jednostkowa brutto za pozycje
nr 61 wynoszaca 5,20 ztotych i ceng sumaryczng wynoszacg 1039,01 ztotych;

2. POLADEX L. Z., M. Z. Spétka z jawna z siedzibg w Lubaczowie z catkowitg ceng za czes¢
IX zamobwienia wynoszgcg 97.784,46 ztotych brutto oraz ceng jednostkowg za pozycje nr 61
wynoszgcg 11,56 ztotych i ceng sumaryczng wynoszacg 2312,40 ztotych;

3. Almax Dystrybucja Spétka z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Panienszczyzna z catkowitg
ceng za czes¢ IX zambdwienia wynoszaca 96.262,61 ztotych brutto oraz ceng jednostkowg za
pozycje nr 61 wynoszacg 0,14 ztotych i ceng sumaryczng wynoszgca 28,00 ztotych.

Ponadto Izba ustalita, ze wykonawcy POLADEX L. Z., M. Z. Spétka z jawna oraz Almax
Dystrybucja Spétka z 0.0. w ostatniej kolumnie formularza cenowego dla pozycji nr 61 podali
jako oferowang nazwe produktu ,Lipton”.

Nadto Izba ustalita, ze wykonawca Almax Dystrybucja Spétka z 0.0. w poz. 83 formularza
cenowego ,Wafle ryzowe naturalne — 130 g (14 wafli w opakowaniu) dla czesci IX

”

zamoOwienia, gdzie okreslono w kolumnie zatytutowanej ,J.m.” ,szt.” i w kolumnie
.Przewidywana ilo$¢” wskazano liczbe ,600” wskazat jednostkowg cene brutto w wysokosci

2,23 ziote i catkowitg cene brutto 1338,00 ztotych.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 16.12.2016 r. zwrdcit sie do
wykonawcy Almax Dystrybucja Spétka z 0.0. 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych sposobu
przeliczenia ceny w poz. 61 formularza ofertowego dla czesci IX ,Rézne artykuty spozywcze
(...)" tj. poz. ,herbata expressowa 100 szt. w opakowaniu typu Lipton lub rownowazne”.
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Izba ustalita, ze wykonawca Almax Dystrybucja Spoétka z 0.0. pismem datowanym na dzien
19.12.2016 r. wskazat, ze wycenit zgodnie z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego 1 sz.
herbaty w opakowaniu po 100 szt. Wskazat ponadio, w nawigzaniu do rozmowy
telefonicznej, zwraca uwage, Ze byla to jednostka zapotrzebowania podana prze
Zamawiajgcego. Podnidst réwniez, ze w wielu postepowaniach spotkane sg rézne sposoby

opisu przedmiotu zaméwienia i na rynku sg zamawiajacy, ktérzy w jednym postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.12.2016 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp zawiadomit Odwotujgcego o poprawieniu w ofercie omyiki w pozycji ,herbata
expressowa 100 szt. w opakowaniu typu Lipton lub rownowazne” jedn. miary — szt.; klasa 1,
ilos¢: 200 (Zamawiajgcy, zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, wymagat wyceny
dostawy 200 opakowan herbaty, po 100 szt. herbaty w kazdym opakowaniu) czego
konsekwencjq jest:

a) poprawienie oferty uwzgledniajac cene jednostkowg podang przez Wykonawce, netto 0,11
zt (za sztuke herbaty) x 100 szt. = netto 11.00 zt (za opakowanie), zas kwota netto 11,00 zt
(za opakowanie) x 200 (ilo$¢ opakowan) = 2200 ztotych netto (za catg pozycje dot. herbaty
expressowej);

b) poprawienie oferty c. jedn. brutto na kwote 13,53 (cena jednostkowa netto 11,00 zt
powiekszona o podatek VAT) oraz warto$¢ brutto dla ww. pozycji dot. herbaty expressowej z
kwoty 28,00 zt na kwote 2706,00 zt;

C) poprawienie kwoty ogétem oferty netto: z 88.722,53 zt na kwote 90.900,53 zt;

d) poprawienie kwoty ogotem oferty brutto: z 96.262,61 zt na kwote 98.940,61 zt.
Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg do dokonania przedmiotowej omytki sg wyjasnienia
Odwotujgcego z dnia 19.12.2016 r. (jednoznacznie wskazujgce na wycene 1 szt. herbaty a
nie 100 szt. herbaty w opakowaniu, opakowan w opisie przedmiotu zaméwienia wskazano
200), zachowania tozsamosci oferowanego asortymentu, poprawienie tej omyiki nie
powoduje istotnych zmian w ofercie.

Na zakonczenie Zamawiajgcy wskazat, ze jesli wykonawca w terminie 3 dni od dnia
doreczenia niniejszego zawiadomienia nie zgodzi sie pisemnie na poprawienia ww. omytki —

oferta zostanie odrzucona.

Wykonawca ALAMX — Dystrybucja Spétka z 0.0. pismem z dnia 24.12.2016 r. wskazat, ze w
odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego datowane na dzien 20.12.2016 r. przekazane w dniu
21.12.2016 r. o poprawieniu w ofercie wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp —
poprawy ceny jednostkowej herbaty, oswiadcza, ze nie moze sie na nig zgodzi¢. Wykonawca



ALMAX — Dystrybucja Spétka z 0.0. wskazat, ze stoi na stanowisku, ze jest to nie uprawniona
ingerencja w tresc¢ jego oferty lub modyfikacja SIWZ po uptywie na sktadanie ofert.

W dniu 28.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o rozstrzygnieciu
postepowania w zakresie czesci IX, w tym o odrzuceniu oferty wykonawcy ALMAX -
Dystrybucja Spétka z 0.0. Jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta wykonawcy
POLADEX L. Z., M. Z. Spétka z jawna uzyskujgc tgczng sume 300 punktow. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat, ze odrzucit oferte wykonawcy Almax Dystrybucja Spétka z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 7 ustawy Pzp wskazujgc, ze wykonawca nie zgodzit sie na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu prawnym
Zamawiajgcy przywotat m.in. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
maja 2010 r. sygn. akt KIO 702/10 wskazujgc, ze wprowadzenie do ustawy Pzp przepisu art.
97 ust. 2 pkt 3 miato na celu odformalizowanie procedur wskazujgc jednoczesnie, ze w
orzecznictwie przyjmuje sie, iz w zakresie ww. omyiki fakt, ze omytka ta moze ewentualnie
mie¢ wptyw na cene oferty, nie stanowi automatycznie przeszkody w jej poprawieniu.
Zamawiajacy wskazat rowniez, iz zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r. ,0 porownywalnosci ofert mozna bowiem méwic¢ dopiero woéwczas gdy
okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z
zachowaniem tych samych regut”. Nadto Zamawiajacy wskazat réwniez na orzeczenia Izby
wydane w sprawach prowadzonych pod sygn. akt KIO 339/12, KIO 883/12, KIO 881/16 i KIO
2647/10 wskazujac, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze odnosi¢ sie do
ceny oferty, poprawieniu nie stoi na przeszkodzie fakt, ze na skutek powyzszego poprawiona
oferta nie stanie sie w ten sposdb ofertg najkorzystniejsza, iz poprawienie nie moze
prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty — nie dotyczy to jednak zmiany ktéra bedzie miata
istotne znaczenie dla wyniku postepowania. Wskazat réwniez, ze elementem istotnym jest to,
iz zamawiajgcy ma mozliwo$s¢ samodzielnego dokonania poprawny, tzn. w ofercie
zamieszczone sg informacje, ktére umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji

wykonawcy oraz wprowadzenia do tresci informacji z zewnatrz.

Na powyzszg czynno$¢ wykonawca ALMAX — Dystrybucja Spotka z 0.0. wniést do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02.01.2017 r. odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegd6Inosci

powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu, doszta do
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przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest
zobligowany do poprawienia w tresci ztozonych ofert innych omytek powodujgcych
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ przy jednoczesnym uwzglednieniu ewentualnych
konsekwencji rachunkowych wynikajacych z dokonanych poprawek,.

Nastepnie Izba wskazuje, iz w ramach srodkéw ochrony prawnej ocenie pod kgtem
zgodnosci z przepisani ustawy Pzp podlegajg czynnosci podmiotu zamawiajgcego. Jest to o
tyle istotne, ze badaniu podlega czynnos¢ podmiotu zamawiajgcego w ramach ustalonego
stanu faktycznego, a wiec w okreslonych zastanych w toku postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego okolicznosciach.

Izba wskazuje, ze w catej rozciggtosci przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego
przedstawionego na rozprawie. lzba wskazuje, ze w ramach orzecznictwa oraz doktryny
wypracowana zostata zasada ,poréwnywalnosci cenowej ofert” skutkujacej dgzeniem do
takiego stanu rzeczy, aby w oparciu o kryteria oceny ofert (w szczegdlnosci kryterium
odnoszgce sie do ceny — ktére byto jedynym kryterium w zakresie zadania nr IX) badaniu i
ocenie podlegaly oferty majagce za przedmiot ten sam zakres zamoOwienia. Nie mozna
bowiem moéwi¢ o prawidtowej czynnosci badania ofert w oparciu o kryterium najnizszej ceny
jezeli kazdy z wykonawcéw dokonat wyceny innego zakresu przedmiotowego — jak miato to
miejsce w odniesieniu do czesci IX zamoéwienia ze wzgledu wycene przez Odwotujgcego 200

krotnie mniejszego zakresu w odniesieniu do pozycji nr 61 formularza cenowego.

Odwotujgcy za =zasadniczg kwestie wniesionego odwotania przyjgt rozumienie
postanowien poz. 61 formularza cenowego wskazujac, iz w jego ocenie wykonawcy mieli za
zadanie podanie ceny jednostkowej za 1 saszetke herbaty ekspresowej i w konsekwenciji
dokonanie wyceny 200 szt. tychze saszetek. Przeciwne stanowisko w zakresie rozumienia
sposobu wyceny poz. 61 formularza cenowego prezentowat Zamawiajgcy twierdzac, ze
wykonawcy mieli za zadanie podanie ceny 1 opakowania herbaty ekspresowej liczgcego 100
sztuk saszetek i podanie ceny sumarycznej za 200 sztuk opakowan(czyli tgcznie 20.000
sztuk saszetek). Jako argument na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, iz
pozostali dwaj wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w zakresie zadania nr IX, w taki sposob
zrozumieli tres¢ formularza cenowego, o czym swiadczyty zaproponowane przez nich ceny

jednostkowe i sumaryczne.
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Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, iz rozumienie tresci formularza ofertowego oraz
w konsekwencji sposdb wyceny pozycji nr 61 nie powinny nastrecza¢ profesjonalnym
wykonawcom zadnych trudnosci. Postanowienia ujete w tym formularzu nie byly
wieloznaczne, zas zasady logicznego rozumowania, w tym znajomosc¢ branzy spozywczej i
typowych zapotrzebowan na tego typu artykuty (w tym wypadku herbate ekspresowa),
pozwalaty na prawidtowe odczytanie intencji Zamawiajgcego. Na powyzsze, jak stusznie
wskazat Zamawiajgcy w toku rozprawy, wskazuje chociazby sposdb wyceny przez
Odwotujgcego poz. 83 formularza obejmujacego asortyment w postaci wafli ryzowych.

W ocenie Izby zasadniczg kwestig sporu byta okolicznos¢ zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéra to czynno$¢ samoistnie byta
czynnoscig niezaskarzalng w postepowaniach ponizej progéw UE. W ocenie Izby
Zamawiajgcy byt zobligowany do przeprowadzenia przewidzianej przepisami ustawy Pzp
procedury zmierzajgcej do takiego uksztattowania tresci ofert ztozonych w ramach tej samej
czesci (przez poprawienie w ztozonych przez wykonawcow ofertach wystepujgcych tam
omytek) aby mozliwe byto dokonanie oceny tych ofert w oparciu o kryterium ceny w sposob
poréwnywalny, miarodajny i pozwalajgcy na uczynienie zados¢ zasadom wyrazonym w tresci
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Prawidtowa ocena ofert w oparciu o kryterium ceny jest mozliwa
jedynie wowczas, gdy doszio przez wykonawcdéw do wyceny tozsamego zakresu
przedmiotowego. Aby osiggna¢ ten stan, majacy swoje zrodto w odmiennym od pozostatych
wykonawcow ustaleniu przez Odwotujgcego sposobu wyceny pozycji nr 61 formularza
cenowego w zakresie zadania nr IX, Zamawiajgcy byt zobligowany przepisami ustawy (art. 7
ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3, w ktérym uzyto zwrotu ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie”) do
wszczecia okreslonej procedury i doprowadzenia postepowania do stanu zgodnego z
prawem.

W tym miejscu zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajacy, ktéry wskazat, w toku rozprawy, ze
Konieczno$¢ poprawki wynikata z faktu, iz tylko w taki sposob mozna byto zagwarantowac
porownywalnos$¢ ztozonych ofert. Przy rozumieniu opisu w pozycji 61 zaprezentowanym
przez odwotujgcego takiej porownywalno$ci nie bytoby. Gdyby nawet przyjg¢, ze to
odwotujgcy ma racje w interpretacji tej pozycji zamawiajgcy bytby zmuszony dokonac
analogicznych poprawek u dwdch innych wykonawcow. Wowczas oferta odwotujgcego nie
bytaby ofertga najtaniszg i nie posiadatby on interesu we wniesieniu odwotania. Na
zakonczenie wskazuje, ze gdyby nie zastosowat art. 87 ust 2 pkt 3 musiatby odrzucic oferte
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Zamawiajgcy dokonujgc poprawienia w
ofercie Odwotujgcego w poz. nr 61 formularza cenowego w zakresie zadania nr IX i

odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w wyniku
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otrzymania os$wiadczenia woli o braku zgody na dokonang poprawke nie naruszyt
wskazanych w tresci odwotania przepiséw, w tym nie naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Wprost przeciwnie, zasady wyrazone w tresci art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp i wynikajgca z nich zasada zapewnienia poréwnywalnosci cenowej ofert
wymagaty podjecia przez Zamawiajgcego dziatan zmierzajgcych do usuniecia rozbieznosci
pomiedzy wycenionym przez poszczegdlnych wykonawcow zakresem przedmiotowym. Tylko
w taki sposéb mogto dojs¢ do zapewnienia prawidtowej oceny ofert w oparciu o kryteria
przewidziane w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ.

Decyzja, co do zakresu przedmiotowego zaoferowanego $wiadczenia oraz sposobu
wyceny, nawet jednej pozycji asortymentowej, nie moze zosta¢ pozostawiona do uznania
wykonawcy, gdyz takie dziatanie umozliwiatoby manipulowanie wynikiem postepowania
przez swoiste ,dookreslenie” ceny ofertowej po terminie sktadania oferta w zaleznosci od
uzyskanego przez tego wykonawce miejsca w rankingu ofert. W tym zakresie swoboda
ksztattowania oswiadczenia woli, co do wycenionego zakresu i ceny ofertowej nie mogta
zosta¢ pozostawiona wykonawcy, w szczegoélnosci w przypadku, gdyz na skutek wyjasnien
ztozonych przez wykonawce (pismo z dnia 19.12.2016 r.) Zamawiajgcy powzigt informacije,
ze wykonawca nie wycenit catego zakresu przedmiotowego i dodatkowo dokonat tego
odmiennie od pozostatych wykonawcow.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie posiada wiedzy na temat sposobu wyceny produktéw
przez poszczegolnych wykonawcéw. Analiza poréwnawcza cen za poszczegdlne elementy
przysztej dostawy pozwala na stwierdzenie, jakie metody wyceny zostaty zastosowane dla
oferowanych produktéw, czy majg one charakter cen rynkowych i jakie ewentualnie jest
zrodto istniejacych odmiennosci w zaoferowanych cenach. Zamawiajgcy dostrzegt bowiem
samoistnie odmiennos¢ wyceny przez Odwotujgcego poz. 61 formularza cenowego w czesci
IX zaméwienia i dla pozyskania szczego6towych informacji zwrdcit sie do Odwotujgcego z
zapytaniem. Otrzymane wyjasnienia pozwolity Zamawiajgcemu na dokonanie poprawy
zaistniatej omytki (odnoszgcej sie do sposobu wyliczenia ceny w tej pozycji),
zagwarantowania porownywalnosci cenowej ofert i tym samym pozwolity na dokonanie
korekty wynagrodzenia zaoferowanego przez Odwotujgcego — jako dopuszczalnej w
orzecznictwie i doktrynie konsekwencji dokonanej poprawki.

Tym samym Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego wpisuje sie w hipoteze normy
prawnej wyrazonej w tredci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji zaistniaty
faktyczne oraz materialne przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.
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Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w
szczegOlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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