Sygn. akt: KIO 142/15

WYROK
z dnia 3 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2015 r. przez wykonawce
Amax-Dystrybucja Sp. z o0.0., Panieniszczyzna, 21-002 Jastkow w postepowaniu
prowadzonym przez Szkote Podstawowg Nr 258 im. gen. Jakuba Jasinskiego,
ul. B. Brechta 8, 03-472 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujagcego w nastepstwie wykluczenia odwolujacego
z udziatlu w postepowaniu oraz nakazuje zamawiajacemu ponowienie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Szkote Podstawowa Nr 258 im. gen. Jakuba
Jasinskiego, ul. B. Brechta 8, 03-472 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Amax-
Dystrybucja Sp. z 0.0., Paniefiszczyzna, 21-002 Jastkéw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Szkoly Podstawowej Nr 258 im. gen. Jakuba Jasinskiego,
ul. B. Brechta 8, 03-472 Warszawa na rzecz Almax-Dystrybucja Sp. z o.0.,
Panienszczyzna, 21-002 Jastkéw kwote 11 498 zt 52 gr (stownie: jedenascie
tysiecy czterysta dziewiecdziesigt osiem zfotych pie¢dziesigt dwa grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz dojazdu na
posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cceviieeniernnmniinnenne
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Szkote

Podstawowa nr 258 im. gen. Jakuba Jasinskiego w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”)
w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci szacunkowej mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]
na Sukcesywng dostawe artykutdw zywnosciowych dla stotowki szkolnej przy Szkole
Podstawowej nr 258 wykonawca Alimax-Dystrybucja Sp. z o.0. (dalej ,odwotujgcy”) wniost
odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na:

1. wykluczeniu odwotujgcego z postepowania,

2. uniewaznieniu postepowania,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenie rzetelnego



badania i oceny ofert,

2. art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania
w sytuacji, gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci,

3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5) ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta
odwotujacego nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
3. dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
a nadto o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podnidst, ze ani w ogtoszeniu, ani
zamawiajgcy nie wskazat w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ')
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp jako podstawy do ewentualnego wykluczenia wykonawcy.

Odwolujgcy wskazat, ze z pierwszego zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej
oferty z 09.01.2015 r. wynika, ze zamawiajacy nie widziat powodéw do wykluczenia
odwolujacego i dopiero po informacji o zaniechaniu czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt
zobowigzany, zamawiajgcy dokonat ponownie czynnosci oceny ofert, odrzucajgc oferte
pierwotnie wybranego wykonawcy oraz uniewaznit postepowania w zakresie zadania 1.

Zdaniem odwotujgcego, w zwigzku z niepodaniem art. 24 ust.2a ustawy Pzp jako
podstawy ewentualnego wykluczenia w ogloszeniu i SIWZ zamawiajgcy nie moze nastepnie

KIO142/15 3

powolywaé sie na wskazang podstawe przy czynnosci wykluczenia wykonawcy, poniewaz
jest to zmiana warunkéw udziatu w postepowaniu po terminie sktadania ofert.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, Ze w realizowanej umowie
z 2014 roku nie bylo uchybien, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

O ile odwotujacy przyznat, ze miaty miejsce incydentalne sytuacje, w ktérych
zamowienie zostato w $ladowej czeSci zrealizowane w pozniejszym niz wskazany terminie,
to jednak stanat na stanowisku, Zze nalezy uwzgledni¢ towarzyszace temu op6znieniu
okolicznosci, jak rowniez fakt, ze nigdy op6znienie w dostawie nie dotyczyto produktow
niezbednych dla zamawiajgcego, poniewaz — wskazat odwotujgcy — nie zdarzyto sie, aby
zamawiajgcy skorzystat z zapisu w umowie o zakupie interwencyjnym u innego dostawcy.

Odwolujgcy wskazal, ze sytuacje przywotane przez zamawiajgcego dotyczg
nieregularnych zakupow stodyczy (czarna porzeczka w czekoladzie, orzechy laskowe
w czekoladzie, czy tez wycofane z oferty producenta herbatniki maslane), ktére nie sg
w zgdanej gramaturze towarem popularnym, wiecej nawet — przedmiotowi zamowienia
odpowiadat tylko jeden produkt na rynku, a z racji swej matej popularnosci i niskiej rotacji sg
trudno dostepne, zas ich zapasy na okres letni sg wygaszane.

Podkreslit, ze zamawiajgcy zgdat, aby dostarczone produkty posiadaty w chwili
dostawy termin przydatnosci nie mniejszy niz potowa okresu zadeklarowanego przez
producenta, a pierwsze zamowienie na dany produkt miato miejsce np. w széstym miesigcu
trwania umowy i obejmowato ok. 50% zakontraktowanej ilosci (a przeciez dostawy miaty by¢
sukcesywne, tj. regularne i proporcjonalne do okresu trwania umowy).

Wyjaénit, ze tgczne stany magazynowe zaréwno u odwolujgcego, jak i wszystkich
lokalnych dystrybutoréw danego produktu nie pokrywaty zapotrzebowania zamawiajgcego
i faktycznie — przyznat odwotujgcy — zrealizowanie dostawy wymagato kilku dni na
doméwienie produktow u producenta, a w przypadku produktéw czekoladowych,
wycofywanych na okres letni z oferty, nawet wykupywania istniejgcych stanéw od
dystrybutoréw z innych regionéw Polski.

Podnidst, ze o tych trudno$ciach zamawiajgcy byt na biezgco informowany i realizacja
zamowien z op6znieniem odbywata sie za jego wiedzg i zgoda. Stwierdzit, ze nie zdarzyto
sie, aby z powodu braku jednego asortymentu odktadana byta w czasie realizacja catej
dostawy.

Przyznat takze, ze zdarzyto sie, iz dwa opakowania dostarczonych batonéw musli
miaty przekroczony termin przydatnosci do spozycia, jednak ten ewidentny btad magazyniera



odwotujgcego zostat doktadnie przeanalizowany i przyczynit sie do podjecia przez
odwotujgcego dziatan eliminujgcych podobne zagrozenie w przyszto$ci, do reorganizacii
pracy magazynu i zaostrzenia wewnetrznych procedur.
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Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze przed podjeciem decyzji o jego wykluczeniu
zamawiajgcy winien go zapytac o podjete kroki, by w przyszto$ci wykluczy¢ podobne
perturbacje, czego nie uczynit.

Odnoszac sie do argumentu zamawiajgcego co do stosowania zamiennikow bez
porozumienia z zamawiajgcym, podniost, ze niezadowolenie zamawiajgcego nie wynikato
z rozbiezno$ci miedzy dostarczonym towarem a opisem przedmiotu zamédwienia, ale raczej
z rozbieznosci marek dostarczonych produktéw z oczekiwaniami zamawiajgcego (éwczesna
specyfikacja nie wymagata wskazania marek oferowanych produktéw).

Zaznaczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy zazgdat juz wpisania
marki zaoferowanego produktu, co powinno znacznie utatwi¢ realizacje zamowien.

Odwolujgcy uznat, Zze btednie podjeta decyzja o wykluczeniu go z postepowania
spowodowata, iz wszystkie pozostate decyzje prowadzgce do uniewaznieniu postepowania
muszg by¢ uniewaznione, a czynno$ci zamawiajgcego wykonane powtérnie
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Na podstawie wskazanej ponizej dokumentacji przedmiotowego poste powania
o udzielenie zaméwienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajagcego przy
pismie z dnia 28 stycznia 2015 r. w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem,
Odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie — pismo z dnia 30 stycznia 2015 r., a takze
stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego:
1. Ogloszenie 0 zamodwieniu zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
30 grudnia 2014 r. Nr 421328-2014.
2. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej nadal ,SIWZ").
3. Zawiadomienie o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty, o powforzeniu czynnos$ci
badania i oceny ofert oraz odrzucenia ofert i uniewaznieniu postepowania z dnia
19 stycznia 2015 r. (dalej ,Zawiadomienie”).
4. Formularz oferty ztozony przez wykonawce Almax-Dystrybucja Sp. z o.o.
w postepowaniu prowadzonym przez Szkote Podstawowag Nr 258 im. gen. Jakuba
Jasinskiego w Warszawie na dostawe artykutdw zywno$ciowych dla stotéwki szkolnej
(postepowanie oznaczone jako SP-258/4/192/2013), w wyniku ktérego w dniu
7 stycznia 2014 r. zwarto umowe Nr 5/2014.
5. Zatgczniki do Odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie w tym w szczegolnosci:
5.1. ww. umowa Nr 5/2014 (poz. 4).
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5.2. Pismo z dnia 11 wrzesnia 2014 r. skierowane przez zamawiajgcego do
odwolujacego — brak oznaczenia (poz. 18),

5.3. Pismo z dnia 12 wrzesnia 2014 r. skierowane przez odwotujgcego do
zamawiajgcego — brak oznaczenia, stanowigce odpowiedz na pismo z dnia
11 wrzeénia 2014 r. (poz. 19)

6. Zarzgdzanie Nr 3/2014 Zarzgdu Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
Almax-Dystrybucja” z siedzibg w PanieniszczyZnie z dnia 5 grudnia 2014 r. w sprawie
wprowadzenia dodatkowych obowigzkéw stuzbowych.

7. Umowa zlecenie nr CT/UCP/2014/00012 z dnia 8 grudnia 2014 r.

8. Umowa zlecenie nr CT/UCP/2014/00013 z dnia 11 grudnia 2014 r.

9. Umowa o prace z dnia 31 grudnia 2014 r. zawarta pomiedzy P.W. ,Aimax” J. P. a D.
P..

10. Umowa o prace z dnia 31 grudnia 2014 r. zawarta pomiedzy P.W. Aimax J. P.a M. P.

11. Umowa na $wiadczenie ustug logistycznych z dnia 27 grudnia 2014 r. zawarta



pomiedzy Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. a P.W. ,Amax” J. P. .

12. List referencyjny z dnia 15 wrze$nia 2014 r. wystawiony przez Samodzielny Publiczny
Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie dla Aimax-Dystrybucja Sp. z o.0.

13. List referencyjny z dnia 24 wrzesnia 2014 r. wystawiony przez Wyzszg Szkote
Oficerska Sit Powietrznych dla Amax-Dystrybucja Sp. z o.0.

14. Poswiadczenie z dnia 5 grudnia 2013 r. wystawione przez Szpital Specjalistyczny
Ducha Swietego w Sandomierzu dia Alimax-Dystrybucja Sp. z o.0.

15. Potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy/umowy z dnia 20 stycznia 2012 .
wydane przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 w Lublinie dla Aimax-
Dystrybucja Sp. z o.0.

Zarzut wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w sytuacii, gdy brak byto
ku temu przestanek potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W ogtoszeniu o przedmiotowym zamoéwieniu, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (Rozdziat Il SIWZ), zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 30 grudnia 2014 r. Nr 421328-2014. zamawiajgcy nie wskazat przestanek wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Natomiast w SIWZ zamawiajgcy zawart postanowienie o treSci: ,zamawiajgcy
wykluczy z postepowania o udzielenie zamdwienia Wykonawce, ktory nie wykonat, lub
nienalezycie wykonat wczesniejsze zaméwienia” (Rozdziat VIl pkt 3.3.).
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W SIWZ (Rozdziat lll) zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesSciowych (5) —
przedmiotowe odwotanie dotyczy czesci 1 (jaja, oleje roslinne, produkty przemiatu ziarna,
produkty ogblnospozywcze, pieczywo i wyroby cukiernicze, produkty mleczarskie).

Zamawiajgcy w Zawiadomieniu z dnia 19 stycznia 2015 r. podat:

,Oferta Wykonawcy: Aimax-Dystrybucja Sp. z 0.0., Panienszczyzna, 21-002 Jastkéw, zostata
odrzucona z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24
ust. 2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2013r.

poz. 907 ze zm.)".

W czesci ,Uzasadnienie odrzucenia” pkt 2 (odnoszacy sie do odwotujgcego) podat:
+Z postepowania wykluczono Wykonawce Almax-Dystrybucja Sp. z 0.0. Panienszczyzna,
pkt. VIl 3.3 SIWZ. Wykonawca realizujigc umowe dla S.P. nr 2568 wramach zamowienia
publicznego nr 517802-2013 w roku 2014 realizowat zamdwienie nienalezycie, co
Zamawiajgcy jest w stanie wykazac. Wielokrotnie cze$¢ zamawianych towarow byta
dostarczana nieterminowo, bez jakichkolwiek uzgodnien stosowane byty zamienniki.
Dostarczane produkty wjednym asortymencie posiadaty rozne terminy przydatno$ci do
spozycia, niejednokrotnie na pograniczu terminu, lub wrecz przeterminowane’.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Art. 24 ust. 2a ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego stanowi:
~Zamawiajacy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktory
wokresie 3 lat przed wszczeciem postepowania w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co
zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli
zamawiajgcy przewidziat takg moZliwo$¢ wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu
0 zamodwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub w zaproszeniu do
negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktory udowodni, ze podjat konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych w przyszto$ci
oraz naprawt szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkoéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia’.

W Swietle brzmienia art. 24 ust. 2a ustawy Pzp (uzycie ,lub”) przyjg¢ nalezy, ze
zamawiajgcy wyklucza wykonawce z udziatu w postepowaniu, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie tego przepisu w sytuacji, gdy:
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1. przewidziat takg mozliwo$¢ zarédwno w ogtoszeniu o zamowieniu, jak i w SIWZ,
2. przewidziat takg mozliwos¢ wytgcznie w ogtoszeniu o zamowieniu,
3. przewidziat takg mozliwos¢ wytgcznie w SIWZ.

Przyjg¢ takze nalezy, ze zamawiajacy wyklucza wykonawce z udziatu
w postepowaniu jedynie w sytuaciji, gdy w tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub w tresci SIWZ
przewidziat podstawe wykluczenia wykonawcy, jaka wskazana zostata przez ustawodawce
w przepisie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, o czym przesgdza uzycie sformutowania
,Zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy”, nastepujgcego po opisie
tej konkretnej przestanki wykluczenia.

Podnies¢ w dalszej kolejnosci nalezy, ze wskazang przez ustawodawce przestankg
wykluczenia jest to, ze wykonawca ,w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania
w Sposoéb zawiniony powaZznie naruszyt obowigzki zawodowe, (...), co zamawiajgcy jest
w stanie wykazac za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych’.

Powyzsze oznacza tyle, ze tylko ta przestanka ustawowa stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp , nie zas inna, wykreowana samodzielnie przez zamawiajgcego w szczegolnosci
poprzez modyfikacje przestanki ustawowe;.

~Elementami” przestanki ustawowej sa:

* trzyletni okres wstecz przed wszczeciem danego postepowania, w ktérym doszto do
naruszenia obowigzkow zawodowych,
* zawinione w stopniu powaznym naruszenie obowigzkéw zawodowych przez
wykonawce (przyktadowo niewykonanie/nienalezyte wykonanie zamaéwienia),
* zdolnos¢ zamawiajgcego do wykazania, za pomocg dowolnych Ssrodkéw
zawinionego w stopniu dowodowych, powaznym naruszenia obowigzkéw
zawodowych przez wykonawce we wskazany okresie.

Tymczasem zamawiajgcy, przewidujgc w Rozdziale VI pkt 3.3. SIWZ przestanke
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu nie wskazat takiej przestanki, jakg
wskazat ustawodawca, ale wykreowat wiasng, co wiecej — bardziej rygorystyczng w stosunku
do przestanki ustawowej, ktérej rygoryzm przejawia sie w pominieciu przez zamawiajagcego
ograniczonego czasu (3 lata), w ktdrym zamawiajgcy moze bada¢ wystgpienie naruszenia
zawodowego, a takze w pominieciu sposobu tego naruszenie (w spos6b zawiniony) i jego
stopnia (powaznie).

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, Zze zamawiajacy,
wskazujac w SIWZ odmienng od ustawowej przestanke wykluczenia wykonawcy, nie miat
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mozliwosci zastosowac art. 24 ust. 2a ustawy Pzp jako podstawy wykluczenia odwoltujagcego
w postepowaniu — nie przewidziat bowiem takiej przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymaga, Ze uzasadnienie wykluczenia odwotujgcego z udziatu
w przedmiotowym postepowania, zawarte w Zawiadomieniu z dnia 19 stycznia 2015 .
wskazuje, ze zamawiajgcy zastosowat wykreowang przez siebie, a nie ustawowg przestanke
wykluczenia, poniewaz w Zadnej mierze nie odnidst sie ani do sposobu, ani do stopnia
naruszenia — tj. nie uzasadnit, co pozwolito mu uzna¢, ze naruszenie byto przez
odwotujgcego zawinione oraz nie uzasadnit, co pozwolito mu sklasyfikowaé naruszenie przez
odwotujgcego jego obowigzkéw zawodowych jako naruszenie w stopniu powaznym.

Podnies¢ dodatkowo nalezy, ze zamawiajgcy nie dat nawet odwotujgcemu szansy,
na udowodnienie, ze odwotujgcy podjat Srodki zapobiegawcze, ktére w przysziosci majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszeniu przez odwotujgcego obowigzkdéw
zawodowych (art. 24 ust. 2a ustawy Pzp zdanie ostatnie), zaktadajgc hipotetycznie, ze
dopuscit sie tego odwotujgcy. Jedyng za$ szkoda, poniesienie ktérej zamawiajgcy wskazat
byto dokonywanie przez zamawiajgcego zakupow interwencyjnych na kwote
ok. 18 tys. ztotych (przy wartosci tagcznej umowy wynoszgcej ponad 115 tys. ztotych),



o ktérych to odwotujacy nawet nie wiedziat, nie bedgc takze wzywanym na podstawie
wiazgcej strony umowy Nr 5/2014 do dostawy ,w ciagu jednej godziny” nowej partii towaru
w ilosci odpowiadajacej ilosci towaru reklamowanego (w przypadku zakwestionowania
jakosci towaru dostarczonego), co uzasadniatoby dokonanie zakupu interwencyjnego.

Przebieg rozprawy wskazywat takze na zgdanie przez zamawiajgcego dostawy
towarow, ktore nie byly ujete w ztozonej przez odwolujgcego ofercie (stanowigcej integralng
czes¢ umowy Nr 5/2014) np. zamawiajgcy domagat sie dostarczenia sokéw z czarnej
porzeczki, podczas gdy zgodnie z ofertg odwotujgcy zaoferowat wprawdzie soki owocowe
w réznych smakach, jednak same rodzaje smakéw nie zostaty wskazane (poz. 64
Formularza oferty). Zamawiajgcy ignorowat takze fakt, ze soki z czarnej porzeczki nie sg
wytwarzane przez producentdéw sokéw owocowych.

Zamawiajgcy domagat sie takze przyktadowo dostarczenia oleju rzepakowego,
z pierwszego ttoczenia (poz. 2 Formularza oferty), ignorujac fakt, ze dostarczony przez
odwotujgcego olej uniwersalny jest olejem rzepakowym z pierwszego ttoczenia

Takie zachowania zamawiajgcego musiatyby byé uwzglednione przy ocenie
zawinienia przez odwotujgcego natozonych umowg Nr 5/2014 obowigzkow.
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Reasumujac, zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania art. 24 ust. 2a ustawy
Pzp jako podstawy wykluczenia odwotujgcego, a w konsekwencji nie byt uprawniony do
odrzucenia oferty odwotujgcego (sktad orzekajacy Izby na marginesie wskazuije, ze
zamawiajgcy btednie wskazat podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego, tj. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, ktéra moze mie¢ zastosowania w tzw. postepowaniach dwuetapowych;
podstawg odrzucenia oferty w nastepstwie wykluczenia jest art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego jest
tzw. postepowaniem podprogowym, w ktdrym wykonawcy moga sklada¢ odwotania wobec
zamknietego katalogu czynnosci (art. 180 ust. 2 ustawy Pzp), wsrdd ktorych brak jest
czynno$ci przeprowadzenia przez zamawiajgcego rzetelnego badania i oceny ofert, wobec
czego sktad orzekajgcy taki zarzut odwotania pozostawit bez rozpoznania.

Ze wzgledu na podprogowy charakter przedmiotowego zamoéwienia odwotujgcemu
nie przystugiwato takze prawo wniesienia odwotanie wobec jakiegokolwiek zaniechania
zamawiajgcego — jak wskazano powyzej wykonawcy mogg sktada¢ odwotania wobec
zamknietego katalogu czynnosci(art. 180 ust. 2 ustawy Pzp) i wytgcznie wobec czynnosci,
a nie zaniechan zamawiajgcego, stad sktad orzekajgcy Izby pozostawit takze bez
rozpoznania zarzut zaniechania uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Jednak ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu bezpodstawnego wykluczenia
odwotujacego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu, w konsekwencji koniecznym stato
sie —w celu ochrony interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, czemu ztozone
odwotanie ma stuzy¢ — nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania w czesci 1, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
nakazanie ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego, co sktad orzekajacy Izby nakazat w sentenciji orzeczenia, uwzgledniajgc
odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ceiiiurinrinini e
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