Sygn. akt: KIO 1325/19

WYROK
z dnia 23 lipca 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Ewa Sikorska
Protokolant:  Aldona Karpifska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowsj Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2019 r. przez wykonawce Betasoap
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Skarb Panstwa - Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej w Warszawie

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: SUENO
Spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig, iHome U. Spotka jawna w Lipkowie,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Betasoap Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Betasoap Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na ninigjszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1235/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
dostawa mydta toaletowego.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 lipca 2019 roku wykonawca Betasoap Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie (dalej: odwotujacy) wniést odwotanie wobec niezgodnych z
przepisami ustawy P.z.p. czynno$ci zamawiajgcego polegajacych na:

1) odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.,



2) wyborze oferty ztozonej w Postepowaniu przez Konsorcjum firm: SUENO Sp. z o0.0.
oraz Home U. Sp. j z siedzibg w Lipkowie, jako oferty najkorzystniejszej

oraz zaniechan czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
P.z.p., polegajgcych na:

1) zaniechaniu zgdania przez zamawiajgcego ztozenia przez odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej, co w konsekwencji skutkowato odrzuceniem jego oferty.

2) zaniechaniu zgdania przez zamawiajgcego ztozenia przez odwotujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty

3) zaniechaniu oceny oferty odwotujgcego,
4) zaniechaniu uniewaznienia postepowania.

Wskazanym w pkt. li Il czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy
zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 87 ust 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie zgdania przez zamawiajacego ztozenia
przez odwotujgcego wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty, co w konsekwenciji
skutkowalto odrzuceniem oferty odwotujgcego,

2) art. 87 ust. 1iart. 14 ustawy P.z.p. w zw. z art. 56 oraz art. 65 § 1 i § 2 ustawy z dnia

23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (K.c.) poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i
oceny catosci oferty, a w konsekwenciji przyjecie, ze oferta przedstawiona przez odwoltujacego
nie spetiata wymagan specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (s.i.w.z.) w zakresie wagi
mydta,

3) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania
odwolujacego do ztozenia oSwiadczenia potwierdzajacego spetnianie przez oferowang ustuge
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego

4) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy P.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo
braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci,

5) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez uznanie, ze oferta odwotujgcego

nie jest ofertg najkorzystniejsza,

6) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie dokonania oceny
odwotujgcego,

7) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwotania oraz o nakazanie :

1) zazgdania przez zamawiajgcego ztozenia przez odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych
treSci ztozonej oferty,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej w
postepowaniu przez Konsorcjum firm: SUENO Sp. z 0.0. oraz Home U. Sp. j z siedzibg w
Lipkowie jako oferty najkorzystniejszej,

4) dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, z
uwzglednieniem, ze mydio jest produktem, ktére podlega wysychaniu i utracie wagi, co nie
wplywa w zaden sposoéb na jego jako$¢, ani walory uzytkowe,



5) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zakresie postepowania dowodowego odwotujacy wniost o dopuszczenie i
przeprowadzenie:

1) dowodu z dokumentéw wskazanych w pi$mie na okolicznosci tam wskazane,

2) dowodu z dotychczasowej dokumentaciji postepowania, szczegdlnie dokumentéw
wnioskowanych w niniejszym pi$mie na okolicznosci wskazane w tresci niniejszego odwotania,
szczegolnie na okolicznos¢ wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniej w przypadku jej
niewykluczenia i dokonania jej oceny.

3) dowodu z zeznan $wiadkow:

- Pana A. W., gtéwnego technologa odwotujgcego, na okoliczno$¢ procesu wysychania
mydet i wplywu na te czynno$¢ temperatury zewnetrznej oraz wplywu na jako$¢ i walory
uzytkowe produktu, sposobu obliczania wagi netto mydita,

- Pani M. W., dyrektora zaktadu odwotujgcego, i Pani J. K., pracownika odwotujgcego,
na okoliczno$¢ pomiaru kostek mydta oraz ich wiasciwej wagi.

- Pana A. G., dyrektora odwotujgcego, na okolicznos¢ masy mydet i ich zgodnosci z
s.i.w.z. w momencie sktadania oferty w postepowaniu oraz wtasciwego zabezpieczenia.

4) dowodu z opinii biegtego z zakresu proceséw chemicznych na okolicznos¢ sktadu

mydet, ich wysychania, wplywu na ten proces czynnikow zewnetrznych, w tym w
szczegolnosci wysokiej temperatury, relacji wysoko$ci temperatury oraz czasu do szybkosci
utraty masy przez mydto.

Odwolujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego poprzez
zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy podnidst, ze jest podmiotem legitymowanym do wniesienia odwotania i
spetnia przestanki przewidziane w art. 179 i nast. ustawy P.z.p. Odwotanie jest zasadne, gdyz
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego oceny oferty odwotujgcego, oferta ta zostataby
uznana za najkorzystniejszg. Przekonanie odwotujgcego w tym przedmiocie podyktowane jest
faktem, ze cena zawarta w jego odrzuconej ofercie jest duzo bardziej korzystna niz cena
zaoferowana przez konsorcjum wykonawcow, ktérych oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza i jest jedyng oferta, ktora nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Powyzsza okoliczno$¢ ma na tyle istotne
znaczenie, gdyz za kryterium ceny przyznawane byta zdecydowana wigkszos¢ punktéw, co
przemawia na korzys¢ odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 04.06.2019r. nastgpito otwarcie ofert, ztozonych w
postepowaniu. Do chwili uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wplynety dwie
oferty. Przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w wysokosci 3 081 150,00 zt.

W dniu 02.07.2019 r. odwotlujacy zostat poinformowany przez zamawiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Oferta ztozona przez odwotujgcego zostata odrzucona. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego wskazano, iz zamawiajgcy odrzucit oferte,
poniewaz nie odpowiadata ona tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. W dalszej
czesci stwierdzono, iz zlozona przez wykonawce probka nie byta zgodna z opisem przedmiotu
zamowienia. Zgodnie zas z wymaganiami zamawiajgcego, masa netto (bez opakowania) 1
kostki mydta powinna wynosi¢ 100 g. Z powyzszym rozstrzygnigciem i jego uzasadnieniem
odwolujacy sie nie zgodzit i podnidst, ze rozstrzygniecie podjete przez zamawiajgcego jest
sprzeczne z przepisami prawa, zasadami i celem prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia oraz z zasadami doSwiadczenia zyciowego.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.,
zamawiajacy okreslit wymagang wage netto (bez opakowania) jednej kostki mydta na 100 g.
Jednocze$nie zamawiajgcy zaniechat wskazania okresu, czy daty, w ktorej sktadane kostki
mydta miaty zachowa¢ przewidziang wage, nie uwzgledniajgc tym samym faktu, ktéry wydaje
sie by¢ powszechnie znany, iz kostki mydta bedgce produktem kosmetycznym podlegaja
wysychaniu, tj. odparowywaniu z nich wody, co doprowadza do zmniejszenia ich masy.
Odwotujgcy przywotat poglad, zgodnie z ktérym nieprecyzyjnych postanowien s.i.w.z. nie



mozna interpretowac na niekorzys¢ wykonawcy .

Zinformacji uzyskanych od zamawiajacego wynika, ze probki mydet ziozonych w
ramach oferty w postepowaniu miaty wage mniejszg od zatozonej w s.i.w.z. o ok. 4 gramy.
Odwolujgcy podkreslit, iz kostki mydta, w tym takze egzemplarze ztozone w ramach oferty w
postepowaniu, zawsze sg wytwarzane w procesie produkcyjnym w taki sposéb, by ich waga
netto przekraczata mase 100 gram. Jednocze$nie odwotujgcy zawsze dokonuje
szczegotowych pomiaréw masy rzeczonego produktu przed ich ztozeniem w danym
postepowaniu. Odwotujacy podkreslit, iz kostki tej samej marki mydta sg juz dostarczane
zamawiajgcemu w ramach innych wygranych przez odwotujgcego postepowan. Co wiecej,
odwotujgcy dostarcza zamawiajgcemu kostki mydta od prawie 15 lat, przy czym nigdy nie
zostaty podniesione wobec nich zadne zastrzezenia w przedmiocie chociazby jakosci lub
waloréw uzytkowych. W dniu 14 marca 2019r. odwotujgcy dokonat pomiaréw tych kostek
mydta, ktére obecnie sg dostarczane zamawiajgcemu i ktére zostaly zgtoszone w ramach
oferty w postepowaniu. W wyniku pomiaréw stwierdzono, ze zadna z kostek mydta nie miata
masy mniejszej niz 100 g, za$ wartos¢ Srednia wyniosta w przyblizeniu 102,64g. Na dowoéd
przeprowadzonych pomiaréw odwotujgcy przedtozyt raport z wazenia mydta z dnia 14 marca
2019r., zas dtugoletniej wspotpracy z zamawiajgcym stosowne o$wiadczenie.

Niezaleznie od powyzszego, wobec stwierdzenia przez zamawiajgcego naruszenia
istotnych postanowien s.i.w.z. w zakresie wagi kostek mydta, w dniu 4 lipca 2019 r. odwotujgcy
przeprowadzit w sposdb komisyjny pomiary wagi dziesieciu losowych kostek mydta zfoZzonej
w ramach oferty w postepowaniu marki. Rzeczone pomiary wykonano na wadze posiadajgcej
aktualne $wiadectwa legalizacji i wzorcowania. W wyniku powyzszych czynno$ci stwierdzono,
iz zadna z kostek mydia nie wazyta mniej niz 100 gram. Jako potwierdzenie powyzszego w
zatgczeniu odwotujgcy przedtozyt zdjecia obrazujgce mase netto dwoch kostek mydta wraz z
protokotem z dnia 04 lipca 2019 r. z przeprowadzenia wazenia kostek mydta oraz
dokumentacjg dot. legalizacji wykorzystanego przedmiotu pomiarowego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze mydto, bedac produktem kosmetycznym, jest zaliczane do
grup kosmetykdéw wysychajgcych. Istotng w sprawie okolicznoscia jest fakt, iz woda jest
jednym z gtéwnych sktadnikéw bazy produktu, a jej obecno$é stanowi immanentny element
warunkujgcy nalezyte wiasciwosci uzytkowe mydta. Wobec powyzszego, pomimo dotozenia
najwyzej starannosci przez odwotujgcego oraz zabezpieczenia produktu w sposéb nalezyty,
mydto podatne jest na warunki atmosferyczne, w tym w szczegdlnosci na wysoka temperature,
ktéra wraz z uptywem czasu, w ktérym mydio poddane jest pod jego dziatanie, doprowadza
do odparowywania wody skutkujgcej zmniejszeniem masy produktu. Odwolujgcy zaznaczyt, iz
proces odparowywania wody z mydia jest procesem fizycznym, ktory stanowi normaine i
naturalne zjawisko charakterystyczne dla kazdego rodzaju tego produktu, przy czym fakt
ubytku wody z mydta (masy) nie powoduje obnizenia jego jakosci, ani waloréw uzytkowych.

Na dowéd powyzszego odwotujgcy przediozyt szczegotowg informacje Gtéwnego Technologa
Betasoap Sp. z; 0.0., ktéry w spos6b szczegbtowy wyjasnia kwestie skladu mydet,
konsekwenciji dziatania warunkdéw zewnetrznych i mozliwych zmian w jej masie.

Odwotujgcy przywotat wytyczne Gléwnego Urzedu Miar zawarte w ,,Poradniku
dotyczacym organizacji systemu kontroli wewnetrznej ilosci towaru paczkowanego”. Zgodnie
z pkt. lll.A. 5 przytoczonego dokumentu Gtowny Urzad Miar stwierdza, iz w czasie
pozostawania towaru w obrocie kazda sztuka towaru nie powinna miec¢ ilosci rzeczywistej
mniejszej niz Qn - 2T1, gdzie wartosci dla Qn i Tl zostaty okresSlone przez urzad w Tabeli nr 1,

jako Qn - masa pierwotna, Tl dopuszczalna utrata masy na skutek wysychania. Po
przeprowadzeniu analizy powyzszego, w ocenie odwotujgcego, zasadny jest wniosek, iz wadg
dyskwalifikujgca produkt w obrocie, w tym takze dostarczone prébki o nominalnej masie 100g,
jest waga mniejsza niz 91 g (100g-2x4,5g).

Zdaniem odwotujacego istotny w sprawie jest fakt, iz czerwiec byt jednym z
najgoretszym miesiecy w historii. Biorgc pod uwage fakt, iz oferta wraz prébkami mydet zostata
zlozona przez odwolujgcego w dniu 3.06.2019r., za$ zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty w dniu 02.07.2019 r., to w tym blisko jednomiesiecznym okresie,

mydta mogly i najprawdopodobniej utracity nieznacznie swojg mase. Odwotujgcy podkreslit, iz
$rednia dobowa temperatura w miesigcu czerwiec 2019 r. wynosita 27 stopni Celsjusza,
podczas gdy w roku 2018 i 2017 byty to tylko 23 stopnie. Odwolujacy wskazat, iz w ubieglym
miesigcu dzienne temperatury nierzadko osiggaty poziom 36 stopni. Jako potwierdzenie

powyzszych twierdzen odwotujgcy przedtozyt wydruki archiwalnych wykresow temperatury dia
Warszawy w miesigcu czerwcu roku 2019,2018 i 2017.



W ocenie odwotujgcego, nie ulga watpliwosci, iz ztozone w ramach oferty w
postepowaniu egzemplarze mydta wazyty wiecej niz 100 g. jednak, po ztozeniu oferty,
zmniejszyty swojg wage na skutek odparowania z nich wody, co jest procesem naturalnym i
niepowodujgcym obnizenia ich jako$ci ani wasciwosci, zwigzanym prawdopodobnie z bardzo
wysokimi temperaturami, ktore w okresie sktadania oferty wystepowaty w Polsce, a wigc na
skutek okolicznosci niezaleznych od Betasoap Sp. z o.0.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy zobowigzany byt do podjecia czynnosci
zmierzajgcych do wyjasnienia treSci oferty odwotujgcego przed jej odrzuceniem. Zaznaczyt,
ze zgodnie z ugruntowanym i jednolitym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej worew
literalnemu brzmieniu art. 87 ust. 1 P.z.p., z ktérego mozna by wywodzi¢, iz wyjasnienie tresci
oferty stanowi wytacznie uprawnienie zamawiajagcego, to skorzystanie z procedury opisanej
powotanym przepisem stanowi obowigzek zamawiajacego, jesli stwierdzone niescistosci majg
skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Poza
tym zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementdw treci oferty do korica niewyjasnionych,
Zamawiajgcy najpierw musi uzyskac pewno$¢ co do tresci oferty, a dopiero po tym, zgodnie z
regutg nalezytej staranno$ci, moze zakwalifikowaé tres¢ oferty, jako odpowiadajgcg albo nie
odpowiadajgcy tresci s.i.w.z.. Stuzg temu w szczegdinosci przepisy art. 87 ust 1. W wyroku
KIO wskazane zostato, ze prawie kazda niezgodno$c¢ oferty ma odzwierciedlenie w wymogach
s.i.w.z.., ale z tego powodu nie kazda oferta winna by¢ odrzucona.

Odwotujacy wskazat, poczynienie ustalen, ze oferta odwolujgcego nie spetnia
wymogow s.i.w.z., w $wietle braku zobowigzania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do
treSci oferty nalezy uzna¢ za co najmniej przedwczesne i bezpodstawne, a co za tym idzie za
sprzeczne z zasadami i celami postepowania o udzielenie zamowienia. Jak stusznie przyjmuje
KIO, zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawyl
P.z.p., jednakze moze to nastgpi¢ jedynie w sytuacji ustalenia w sposdb niebudzgcy
watpliwosci, ze ztozona oferta nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w s.i.w.z. celu,
a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci s.i.w.z. wymaganiom .
Odwotujgey podkreslit, iz ubytek masy mydta na skutek odparowania stanowi proces naturalny
i jest normalnym nastepstwem dziatania na nie warunkéw zewnetrznych, przy czym utrata
masy nie stanowi o pogorszeniu jakosci produktu lub utraty walorow uzytkowych. Tym samym
nie ulega watpliwosci, iz mydta zaoferowane w postepowaniu przez odwotujgcego, pomimo iz
po ztozeniu oferty niewiele zmnigjszyta sie ich masa, nadal zapewniajg realizacje
zamierzonego i opisanego w s.i.w.z. celu. Odwotujgcy podkreslit, iz posiadajgc wiedze na
temat treSci umowy, ktérg zawartby w przypadku wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej,
godzit sie na jej zawarcie, przez co deklarowat dostawe mydet w nalezytej jakosci
umozliwiajgcej realizacje zatozonego przez Zamawiajagcego celu.

Odwotujgcy w odwotaniu postawit rowniez altematywny zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do ztozenia o$wiadczenia potwierdzajgcego spetnianie przez
oferowang dostawe wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Nie do zaakceptowania jest
fakt, ze zamawiajgcy pomimo stwierdzenia nieprawidtowosci co do tresci ztozonej przez
odwotujgcego oferty nie zwrécit sie do niego z Zgdaniem ztozenia stosownych o$wiadczen. Co
wiecej, zamawiajgcy powyzszg okoliczno$¢ uzewnetrznit dopiero w Informaciji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 02.07.2019 .

W razie uznania przez KlO za zasadny zawarty w niniejszym odwotaniu zarzut
dotyczacy zaniechania zadania wyjasnien od odwotujgcego, z oczywistych przyczyn
zasadnym okaze sie rowniez zarzut zaniechania przez zamawiajgcego dokonania oceny oferty
odwotujacego. Bowiem w przypadku uzyskania od odwotujgcego wyjasnien, podlegataby ona
ocenie, co w dalszej kolejnosci, w ocenie odwotujacego powodowatoby jej wybdr jako
najkorzystniejszej. Z kolei mozliwo$¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
uzasadnia zarzut dotyczacy wyboru oferty Konsorcjum firm: SUENO Sp. z o.0. oraz Home U.
Sp. j z siedzibg w Lipkowie jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zauwazyt, ze cena oferty odwotujgcego jako jedyna miescita sie w kwocie
jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w ramach
postepowania. Mogg zachodzi¢ zatem, w ocenie odwotujgcego, przestanki do uniewaznienia
postepowania, za czym przemawia¢ wydaje sie za tym takze interes publiczny. Przeznaczenie
znacznie wiekszej kwoty na zamoéwienie w sytuacji gdy odrzucenie oferty z ceng
najkorzystniejszg spowodowane jest wytgcznie okolicznosciami niezaleznymi od oferenta, i
ktore to okolicznosci sg normalnym zjawiskiem w przypadku dziatania warunkow
zewnetrznych takich jak temperatura na mydta, w ocenie odwotujacego, stanowi¢ moze wyraz
zbednego generowania dodatkowych kosztow dla Skarbu Panstwa w wysokosci prawie
500 000,00 zt. Jak przyjeto w orzecznictwie tymczasem nie brak udzielenia zaméwienia ma
powodowaC naruszenie interesu publicznego, a wrecz przeciwnie — wykonanie zadania
(udzielenie zambwienia) ma by¢ sprzeczne z interesem publicznym. Nalezy przy tym wskazac,
Ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 moze nastgpi¢ po wyborze
najkorzystniejszej oferty, ale moze mie¢ tez miejsce weczesniej. Przypadek taki wystgpi wtedy,



gdy oferta z najnizszg ceng sposrdd ztozonych ofert przekraczac bedzie kwote, ktdrg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zamawiajgcy oSwiadczeniem ztozonym na rozprawie w dniu 23 lipca 2019 roku wniost
0 oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze dotychczasowa wspdtpraca z odwotujgcym nie
usprawiedliwia niezgodnosci takich miemikéw jak waga. Temperatura miata wptyw na
wszystkie probki ztozone w postepowaniu, rowniez przez innych wykonawcédw. Fakt
samodzielnego wazenia nie moze mie¢ wptywu na ocene oferty przez zamawiajacego, nie ma
rowniez podstaw do zastosowania art. 81 ust. 1 ustawy P.z.p. Wnidst o oddalenie wnioskow
dowodowych z zeznan $wiadkéw i opinii biegtego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego popart
stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ zamowienia bedacego przedmiotem postepowania przekracza kwoty
okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 19.04.2019r. Zamawiajgcy udostepnit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z wymienionymi w jej treSci zatacznikami.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.,
zamawiajgcy okreslit wymagang wage netto (bez opakowania) jednej kostki mydta na 100 g.

Stosownie do pkt. X.2.3 s.i.w.z., wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg 10
probek oferowanego mydta toaletowego, stanowigcego cze$¢ oferty. Probki zostang uzyte do
oceny parametrow jakosciowych. Dostarczone probki muszg by¢ zgodne z przedmiotem
zamowienia dostarczanym w trakcie obowigzywania umowy.

W postepowaniu ztozono dwie oferty:

1) oferta odwolujgcego z ceng 2 864 377,26 zt

2) oferta przystepujgcego z ceng 3 538 348,38 zt

W dniu 04.06.2019 r. nastgpito otwarcie ofert, ztozonych w postepowaniu. Przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia w wysokosci 3 081 150,00 zt.

W dniu 12 czerwca br. komisja przetargowa dokonata komisyjnego wazenia probek
mydta toaletowego. Komisyjnego wazenia dokonano na wadze licencjonowanej, posiadajacej
aktualne $wiadectwo legalizacji informacja o legalizacji ponownej w aktach postepowania
przetargowego).

Wazeniu poddano 10 probek ztozonych przez odwotujgcego i 10 prébek ziozonych
przez przystepujacego (protokot z wazenia w aktach postgpowania przetargowego).

Waga wszystkich prébek ziozonych przez przystepujgcego wynosita ponad 100 g.

Zadna z probek ziozonych przez przystepujacego nie osiggneta wymaganych 100 g.
Waga najlzejszej probki wyniosta 94,93 g, za$ waga najciezszej - 96,41 g.

Zgodnie z protokotem z prac komisji przetargowej z dnia 25 czerwca 2019 roku komisja
zaproponowata wybor - jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez przystepujgcego.
Komisja stwierdzita, ze oferta nie podlega odrzuceniu, a jej cena nie przekracza kwoty, jakg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W dniu 02.07.2019 r. odwotujgcy zostat poinformowany przez zamawiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Oferta ztozona przez odwotujgcego zostata odrzucona. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego wskazano, iz zamawiajagcy odrzucit oferte,
poniewaz nie odpowiadata ona treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ztozona
przez odwotujgcego prébka nie byta zgodna z opisem przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, masa netto (bez opakowania) 1 kostki mydta powinna wynosic
100 g. Tymczasem, po dokonaniu wazenia, zamawiajacy stwierdzit, iz masa kazdej z
dostarczonych przez odwotujgcego kostek mydta wynosita ponizej 100 g.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoSci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Przedmiotem sporu jest w szczegdlnosSci rozstrzygniecie, czy zamawiajacy -
odrzucajgc oferte odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. - naruszyt
wskazany przepis, jako ze nie wyjasnit i nie uwzglednit wszystkich okoliczno$ci sprawy.

Poza sporem pozostaje fakt, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, powinni
byli ztozy¢ wraz z ofertg probki w postaci 10 kostek mydta oraz ze masa pojedynczej kostki
powinna wynosi¢ 100 g.

Zamawiajgcy w wyniku zwazenia kostek mydta dostarczonych przez odwotujgcego
ustalit, ze masa pojedynczej kostki w zadnym przypadku nie osigga wymaganych 100 g.
Powyzsze zostato przez Izbe ustalone na podstawie protokotéw komisji przetargowej, ktora
dokonata wazenia przy uzyciu licencjonowanej wagi. Podkresli¢ nalezy, ze odwolujgcy nie
kwestionowat tego faktu, tzn. nie podnosit, Ze pomiar dokonany przez zamawiajgcego jest

nieprawidtowy. Nie zarzucit rowniez zamawiajgcemu, ze przechowywat on dostarczone probki
w nieprawidtowych warunkach.

Zarzut odwotania opierat sie na stwierdzeniu, ze zawarta w pojedynczej kostce mydta
woda ulegta wyparowaniu, przez co masa kostki zmniejszyta sie. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy winien te okolicznos¢ wzigé pod uwage.

Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Wiasnie w tym celu
zamawiajgcy zgdat dostarczenia probek, by ustali¢, ze przedmiot zamoéwienia bedzie spetniat
warunki okreslone w s.i.w.z. Wymdg dotyczgcy masy jednej kostki winien by¢ zachowany
zarbwno w momencie badania probki przez zamawiajgcego, jak i w chwili dostarczenia
przedmiotu zamowienia przez wykonawce.

Odwotujgcy wskazywat, ze pomiar probki, ktérego dokonywat we wtasnym zakresie,
wskazywat mase wymagang przez zamawiajgcego. Powyzsze odwotujgcy wykazywat za
pomocg raportéw wazenia oraz zdje¢ wagi z dokonanym pomiarem, dotgczonych jako dowody
do odwotania.

Izba wskazuje, ze powyzszy fakt nie byt pomiedzy stronami spomy. Zamawiajacy nie
kwestionowat, ze pomiar dokonany przez odwotujgcego mogt wskazywaé wymagang wage,
jak rowniez, ze w kostkach mydta moze dochodzi¢ do parowania wody. Ponadto wynik z
dokonanego przez odwotujgcego pomiaru zostat stwierdzony wskazanymi wyzej dowodami.
Izba oddalita zatem wnioski dowodowe odwotujgcego z zeznan swiadkdw oraz z opinii
biegtego, ktore zostaty podniesione na okolicznos¢ wykazania wiasnie tych okolicznosci.

W rozpoznawanej sprawie podstawowe znaczenie ma masa probek dostarczonych
zamawiajgcemu, nie za$ probek, ktére odwotujgcy wazyt samodzielnie. Stan faktyczny
ustalony w sprawie wskazuje na réznice w masie probek dostarczonych zamawiajagcemu a
wazonych przez odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy, kidry jest profesjonalistg w zakresie produkcji mydta,
winien zdawac sobie sprawe z faktu parowania wody zawartej w mydle i wyprodukowa¢ takie
kostki mydta, ktore bedg zachowywaé wymagang mase rowniez po zajsciu takich proceséw.
Odwotujgcy winien uwzgledni¢ rowniez takie okolicznosci, jak warunki atmosferyczne, ktore
mogg mie¢ wptyw na szybkos¢ i intensywno$¢ parowania. Nie przekonata Izby argumentacja
odwotujacego, iz na zwiekszone parowanie miaty wptyw wysokie temperatury powietrza w
czerweu br. Odwotujgcy powinien zdawac sobie sprawe z tego, ze czerwiec jest miesigcem, w
ktorym wysokie temperatury powietrza nie sg niczym niespotykanym.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze probki ztozone przez przystepujgcego byty
wystawione na takie same warunki, a mimo to zachowaty wymagang przez zamawiajgcego
mase.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego, iz zgodnie z wytycznymi Gtéwnego



Urzedu Miar, wada dyskwalifikujgcag produkt, jest masa ponizej 91 g, Izba wskazuje, ze tego
rodzaju wytyczne nie sg powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa w Polsce. W
niniejszej sprawie miatyby zastosowanie jedynie wéwczas, gdyby zamawiajgcy powotat sie na
nie w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu
podstawowym dokumentem jest wtasnie specyfikacja i zawarty w niej opis przedmiotu
zamowienia. Zaden z wykonawcow nie zakwestionowat podanych w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymogow, w zwigzku z czym jest to dokument ktdérego przestrzeganie jest
obowigzkowe zaréwno przez zamawiajgcego, jak i wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z.
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, od momentu jej udostepnienia, jest wiazaca
dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70° § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z
ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami
ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze - obok ogtoszenia -
zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do zamoéwienia (umowy), jak
i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co
do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych
w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia
konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposob
precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkdw przetargu, a nastepnie ich
literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem
sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba nie znalazta podstaw do nakazywania zamawiajgcemu wzywania odwotujacego
do sktadania oswiadczen lub wyjasnien w zakresie zgodnosci ztozonych prébek z opisem
przedmiotu zamowienia. W sytuaciji, gdy ztozone probki sg w sposdb oczywisty niezgodne,
ewentualne wyjasnienia sprowadzatyby sie wylgcznie do wyjasnienia przyczyn tego zjawiska.
W Zzadnym razie nie doprowadzityby do tego, ze probki uzyskatyby parametry wskazane w
s.i.w.z. Zkolei zlozenie oSwiadczenia, iz probki sg zgodne z opisem przedmiotu zamowienia
staloby w oczywistej sprzecznosci ze stanem faktycznym.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamébwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej

oferty

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 wprowadza wiec uprawnienie zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania, a nie jego obowigzek, i jest przejawem zasady ochrony
autonomii zamawiajgcego. Podana zgodnie z art. 86 ust. 3 kwota wigze zamawiajgcego w

sytuaciji, gdy nie przekracza jej cena najkorzystniejszej oferty. Kwota, podana zgodnie z art.



86 ust. 3, nie wigze natomiast zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jg
przekracza. Woéwczas, jesli po dokonaniu odpowiednich korekt w budzecie zamawiajgcy
zabezpieczy wyzsze $rodki na finansowanie zamowienia, nie bedzie zobowigzany do
uniewaznienia postepowania. Decyzja w tej kwestii nalezy do zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencii.

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