Sygn. akt KIO/65/11

POSTANOWENIE
z dnia 21 stycznia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dnia 21 stycznia 2011 roku w
Warszawie, odwotania wniesionego dnia 13 stycznia 2011 roku przez ,,WMIR" Szproch i
Pietrusiewicz Zaktady Miesne Spétka Jawna, 26-070 Lopuszno, ul. Konecka 7a, od
czynno$ci Zamawiajgcego, ktorym jest Miejska Kuchnia Cateringowa w Kielcach, 35-723
Kielce, ul. Piekoszowska 36a, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
dostawe artykutow spozywczych do Kuchni Cateringowych w Kielcach: Kielce, ul. Koltataja 4 i
Kielce, ul. Krzyzanowskiej 8 w 2011 r.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ,,\MR" Szproch i Pietrusiewicz Zaktady Miesne
Spoétka Jawna, 26-070 Lopuszno, ul. Konecka 7a i nakazuje zaliczy¢ na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczony przez ,,WWIR" Szproch i Pietrusiewicz
Zaktady Miesne Spétka Jawna, 26-070 Lopuszno, ul. Konecka 7a, stanowigcy
koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO/65/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejska Kuchnia Cateringowa w Kielcach, 35-723 Kielce, ul.
Piekoszowska 36a, bedgca jednostkg budzetowg Miasta Kielce - prowadzi w trybie zapytania o
cene postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest dostawa artykutdow spozywczych do Kuchni
Cateringowych w Kielcach: Kielce, ul. Koltataja 4 i Kielce, ul. Krzyzanowskiej 8 w 2011 r.
Wartos¢ zaméwienia oszacowano na kwote mniejszg niz wyrazona w ztotych rownowarto$¢
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Dnia 31 grudnia 2010 r. Zamawiajacy przekazat faksem wykonawcom informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty dla czesci 1 i 2 zamodwienia oraz o uniewaznieniu
postepowania w czesci 3 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w tym o odrzuceniu
oferty wykonawcy - ,WIR" Szproch i Pietrusiewicz Zaktady Miesne Spétka Jawna, 26-070
topuszno, ul. Konecka 7a z kazdej cze$ci zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp ze wskazaniem, iz oferta tego wykonawcy jest niewazna i podlega odrzuceniu z tej
przyczyny, ze stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca - ,WIR" Szproch i Pietrusiewicz Zaktady Miesne Spédka Jawna, 26-070
topuszno, ul. Konecka 7a, wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego



na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazywat, ze postgpowanie

zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 11i 3, art. 8 ust. 3, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o:

1. uwzglednienie odwotfania,

2. nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Krystyny Szafarczyk, Magdaleny Szafarczyk Sklep
Spozywczy w Kielcach,

3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny ofert w czesci 1 i 3 przedmiotu
zamowienia,

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazywat, ze w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,SIWZ’) w pkt 4 ,Forma oferty i opis sposobu obliczenia ceny" zdanie

przedostatnie zamawiajgcy zawart tre$¢: , Informacje zawarte w ofercie, stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - co do
ktérych wykonawca zastrzegt, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert, Zze nie mogg by¢
udostepnione - muszg by¢ oznaczone klauzulg NIE UDOSTEPNIAC — INFORMACJE
STANOWIA TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA W ROZUMIEENIU ART. 11 UST. 4 USTAWY

O ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI (Dz. U. z 2003 r., Nr. 153, poz. 1503, z p6zn.
zm.). Z zapisu tego wynika, ze wykonawca mogt zastrzec, ktore informacje w ofercie stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem odwotujgcego analiza tresci tego punktu wskazuje na
forme oferty i opis sposobu obliczenia ceny, dopuszczajgc mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych, w tym na:

1. artykuly ogdlnospozywcze, w tym mrozonki, ryby i przetwory rybne,

2. warzywa i owoce,

3. mieso i wedliny.

Zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ bez zadnego wyjgtku wypetienia wszystkich pozycii
cennika ofertowego, z podaniem w nich cen jednostkowych i ceny za catos¢ dostawy. W dalszej
treSci tegoz pkt 4 SIWZ zamawiajgcy stwierdzat, ze cena podana w ofercie powinna obejmowac
wszystkie koszty zwigzane z terminowym i prawidlowym wykonaniem przedmiotu zaméwienia
oraz warunkami i wytycznymi stawianymi przez zamawiajgcego, odnoszgc je do przedmiotu
zamowienia, zysk wykonawcy oraz wszystkie wymagane przepisami podatki i optaty, w tym
podatek VAT. Cena moze by¢ tylko jedna; nie dopuszcza sie wariantowosci cen. Wszelkie
upusty, rabaty winny by¢ od razu ujete w obliczeniu ceny, tak by wyliczona cena za realizacje
zamoOwienia byta ceng ostateczng, bez koniecznosci dokonywania przez zamawiajgcego
przeliczen itp. dziatan w celu jej okreslenia. Odwolujgcy, sktadajgc oferte, zastosowat sie do
wymagan zamawiajgcego i wskazat ceny jednostkowe w ofercie oraz wskazat jedng cene na
poszczegdlne czeSci zamdwienia. Skoro warunkiem byto wskazanie tylko jednej ceny oferty na
poszczegodlne czesci zamodwienia przy jednoczesnym wskazaniu, ze wszelkie upusty, rabaty,
podatki, zysk muszg by¢ ujete w tej jedynej cenie oferty, to odwotujgcy skorzystat z prawa
zastrzezenia wglagdu w ceny jednostkowe, ktore owe upusty, marze i pozostate sktadniki
cenowe zawieraty, uznajac te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa, co dopuszczata
Siwz.

W tym stanie faktycznym, w ocenie odwotujgcego, dokonana przez zamawiajgcego
czynno$¢ polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego razgco narusza przepisy ustawy Pzp,
aw szczegolnosci:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow, bowiem gdyby zamawiajgcy dopuscit oferte

odwolujacego do oceny merytorycznej z pozostatymi ofertami wykonawcow, wybratby

oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg w Swietle przyjetego kryterium oceny ofert na
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dwie czesci zamowienia, tj. w czesci 1 i 3, bowiem oferta odwolujgcego zawierata
najnizszg cene sposréd ziozonych ofert;

2. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem odwotujgcy dziatat w granicach okreslonych tre$cig
SIWZ, korzystajac z ochrony swych danych handlowych co do cen jednostkowych przy



wymogu wskazania ceny jedynej ofertowej na poszczegolne czesci zamowienia jako
sumy cen jednostkowych, ktora to cena stosownie do art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nie byta
zastrzezona. Zamawiajgcy ujawnit jg podczas otwarcia ofert i w tym zakresie, zdaniem
odwolujacego, postgpit prawidtowo, a mimo tego odrzucit oferte odwotujgcego, co nie
powinno mie¢ miejsca. Odwotujgcy podnosit, ze jezeli zamawiajacy miat watpliwosci co
do zfozonego zastrzezenia odwotujgcego maogt, a nawet powinien skorzystac z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp i zwréci¢ sie do odwotujgcego w celu wyjasnienia oferty w tym
zakresie. Jezeli za§ zamawiajgcy uwazat ztozone zastrzezenie za sprzeczne z prawem
bez narazania sie na konsekwencje okreslone art. 23 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, mégt je ujawni¢ jezeli zachodzita taka potrzeba, czemu dat
wyraz Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, lll CZP 74/05, Biul.
SN 2005, nr. 10, poz. 7. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajgcego
bezskuteczno$ci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest wytgczenie
zakazu ujawnienia informaciji, nie zas odrzucanie z tego powodu oferty. Gdyby na skutek
wyjasnienia odwotujgcego po zwréceniu sie zamawiajgcego, wykonawca podtrzymat
swoje stanowisko to dopiero wéwczas istniatyby przestanki do odrzucenia oferty. W
stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy nie wyczerpat swych uprawnieh nie ocenit
tajemnicy odwotujgcego i nie zapytat go, dlaczego zastrzezenie takie ztozyt, stad nie
miat powoddw do odrzucenia oferty odwotujgcego, a zatem powinien jg oceni¢ a skoro
nie miat innych zarzutéw do niej powinien ja wybra¢ jako najkorzystniejszg bowiem
zawierata najnizszg cene w prowadzonym postepowaniu;

3. art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem warunki udziatu w postepowaniu okre$lit
zamawiajacy, dopuszczajgc mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy cen czgstkowych,
wskazujgc na potrzebe podania ceny jednej za cato$¢ poszczegdinych czesci
zamoOwienia, i do tak okreslonego wymogu odwolujgcy sie zastosowat,

4. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia
zfozonego zastrzezenia, skoro zamawiajgcy uznawat, ze zastrzezenie to nie moze mie¢
miejsca;

5. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zgdania od odwotujgcego wyjasnienia
kwestii budzgcych watpliwo$ci zamawiajgcego w toku badania ofert bez odrzucania jej;

6. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty bez wskazania, ktory to
przepis prawa materialnego odwotujgcy naruszyt ztozong ofertg w toku postepowania i
w konsekwencji odrzucenie oferty odwolujgcego bez podstawy prawnej i faktyczne;.

Odwolujgcy wskazywal, ze zostat naruszony jego interes prawny, bowiem gdyby
zamawiajacy postepowat zgodnie z ustalong przez siebie SIWZ oraz przepisami ustawy Pzp, to
uzyskatby przedmiotowe zamédwienie w czesci 1 i 3, a ponadto naruszony zostat interes
publiczny, bowiem zamawiajacy jako jednostka sektora finanséw publicznych majaca
obowigzek stosowania ustawy Pzp doprowadzit do wyboru oferty wykonawcy drozszego pod
wzgledem kryterium ceny.

Odwotanie wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 13 stycznia 2011 r.
(prezentata na pismie). Pismo zawierajgce odwotanie zostalo nadane listem poleconym w
placowce operatora publicznego dnia 4 stycznia 2010 r. (stempel na kopercie). Kopia
odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu dnia 4 stycznia 2010 r. faksem oraz listem
poleconym nadanym 4 stycznia (dowéd nadania zatgczony do odwotania). Informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej dla czesci 1 i 2 zamoéwienia oraz o uniewaznieniu
postepowania w czesci 3 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. oraz o odrzuceniu oferty
odwotujgcego w kazdej czesci zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zostata
przestana odwoltujgcemu faksem dnia 31 grudnia 2010 r. (potwierdzenie otrzymania faxu w
tej dacie zatgczone do odwotania).

Dnia 5 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow w trybie art. 185 ust. 1
ustawy Pzp do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym i przekazat kopie odwotania.
Ani w terminie ustawowym okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ani do dnia wydania
niniejszego postanowienia nie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Biorac pod uwage powyzsze, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba z urzedu na posiedzeniu niejawnym dokonata czynno$ci formalnoprawnych i
sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Warto$¢ zamowienia oszacowano na kwote mniejszg od wyrazonej w zfotych
réwnowarto$ci kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Zgodnie z dyspozycja art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie
5 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia — jezeli zostaly przestane w sposo6b okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp (faksem
lub drogg elektroniczng), albo w terminie 10 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposéb —w
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przypadku gdy wartos§¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zawiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego zostato przestane odwotujgcemu
faksem dnia 31 grudnia 2010 r., co nie jest przez niego kwestionowane (potwierdzenie
otrzymania faksu w tej dacie odwotujgcy zatgczyt do odwotania). Termin na wniesienie
odwotania uptynat zatem dnia 5 stycznia 2011 r.

W konsekwencji powyzszego, odwolanie, ktére wplyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej dnia 13 stycznia 2011 r., nalezy uzna¢ za wniesione po uptywie ustawowego
terminu.

Izba wskazuje, ze po nowelizacji ustawy Pzp dokonanej ustawg z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamd&wien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. Nr 223, poz. 1778) dla zachowania terminu na wniesienie odwotania koniecznym jest
faktyczne doreczenie odwotania Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w terminie
przewidzianym ustawg Pzp. W przepisach ustawy Pzp po jej nowelizacji brak bowiem
domniemania, ze zfozenie odwotania w placowce pocztowej operatora publicznego jest
réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu sprzed ww. nowelizacji wyraznie stanowity, Zze ,ztozenie odwotania w
placéwce pocztowej operatora publicznego jest rbwnoznaczne z wniesieniem go do Prezesa
Urzedu” (art. 184 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp). Skoro ustawodawca zrezygnowat z takiego
unormowania, jego celem musiato by¢ utozsamienie ,wniesienia odwotania” z jego
doreczeniem. Z kolei dotrzymanie terminu wniesienia skargi na orzeczenie Izby przez
zfozenie skargi w placowce pocztowej operatora publicznego zostato wyraznie w ustawie
Pzp przewidziane (art. 198b ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp), co prowadzi do wniosku, ze
ustawodawca musiat zdawaé sobie sprawe z konsekwenciji takiej regulaciji.

Reasumujac, nalezy uznac¢, ze odwotanie ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej dnia 13 stycznia 2011 r. jest odwotaniem wniesionym po uplywie ustawowego
terminu na jego wniesienie, co skutkuje konieczno$cig jego odrzucenia zgodnie z art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdza, iz termin na wniesienie odwotania jest
terminem zawitym i nie podlega przywroceniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw 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).

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. pierwsze ustawy Pzp oraz § 13 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz. U. nr 48, poz. 280) - postanowienie wydano
na posiedzeniu niejawnym. W oparciu o § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z
dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan,
ogtoszenie postanowienia kornczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sig stronom i
uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



