Sygn. akt KIO 705/18

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez wykonawce W S
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. S. FHU ,STEMAR” w Potchowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego AMW REWITA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza W prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. S.
FHU ,STEMAR” w Pofchowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez W. S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg W. S. FHU ,STEMAR” w Polchowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od W. S. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg W. S. FHU ,STEMAR”
w Potchowie na rzecz AMW REWITA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Warszawie kwote 3.877 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset siedemdziesiat siedem

zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztdéw dojazdu pethomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccccveieiiienenn.

Sygn. akt KIO 705/18

Uzasadnienie



Zamawiajacy - AMW REWITA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie -

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa owocédw i warzyw
Swiezych dla oddziatbw AMW REWITA Sp. z o. 0. Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostalo w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 16 stycznia 2018 r. pod numerem 2018/S 010-017722.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajacego informacji o wyniku postepowania 16
kwietnia 2018 r. wykonawca W. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg W. S. FHU
+STEMAR” w Polchowie wniést odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez uznanie ofert ztozonych przez J. L. prowadzgca dziatalno$¢
gospodarczg - Firma ,Marit” J. L., dalej jako ,Firma Marit” w zakresie czesci 1 zamowienia -
,Dostawy owocow i warzyw dla Oddziatu Rewita Sopot” oraz czesci 2 zamowienia -
.Dostawy owocédw jwarzyw dla Oddziatu Rewita Jurata” za oferty najkorzystniejsze,

podczas gdy tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci Specyfikacji istotnych Warunkéow
ZamoOwienia, dalej jako: ,SIWZ’ oraz zaniechanie odrzucenia przedmiotowych ofert
czesciowych;

2. art. 87 ust. 2 pkt 1i 2 Pzp przez wpisanie wartosci ,0” w rubryce f - ,Marza %” w
pominietych przez wykonawce pozycjach w formularzach ofertowych sktadajgcych sie na
tresc¢ ofert ztozonych przez Firme Marit w zakresie czesci 1 zaméwienia - ,Dostawy
owocow i warzyw dla Oddziatu Rewita Sopot” oraz czesci 2 zamoéwienia - ,Dostawy
owocédw i warzyw dla Oddziatu Rewita Jurata”, co nie stanowito poprawienia oczywistych
omytek pisarskich ani oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek, a nadto w $wietle pkt 14 rozdziatu Xl SIWZ ,Opis
sposobu obliczenia ceny”, wszelkie zmiany polegajgce na pominieciu jakiejkolwiek z
istniejgcych w formularzu ofertowym pozycji (dotyczy to réwniez podania wartosci ,0”) nie
miaty zosta¢ uznawane za mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp i skutkowaé
miaty odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

3. wzglednie: art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Firmy Marit J. L. do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia cen, pomimo ze

zaproponowane przez tego wykonawce ceny dotyczgce wykonania czesci 1 zamdwienia -

,2Dostawy owocow i warzyw dla Oddziatu Rewita Sopot” oraz czesci 2 zamowienia -
~Dostawy owocow i warzyw dla Oddziatu Rewita Jurata” wydajg sie razgce niskie w
stosunku do wartosci tych czesci zamowienia i budzg uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci ich wykonania zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej ofert ztozonych przez Firme Marit w zakresie czesci 1 zamoéwienia i czesci 2
zamowienia oraz odrzucenia wskazanych ofert jako niezgodnych z SIWZ ewentualnie o nakazanie
zamawiajgcemu uchylenia czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszych ofert cze$ciowych ztozonych
przez Firme Marit J. L. w zakresie czesci 1 i czesci 2 zamowienia oraz wezwania przedmiotowego
wykonawcy do udzielenia wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia cen
stosownie do tresci art 90 ust. 1 Pzp. Wnidst rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
zatgczonych do niniejszego pisma na okolicznosci wymienione w jego uzasadnieniu oraz o
zasgdzenie na swojg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o odrzucenie lub o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy podzielit przedmiot zamoéwienia na 10 czesci. W pkt 14 rozdziatu Xl SIWZ ,Opis



sposobu obliczenia ceny” zamawiajagcy oswiadczyt, ze wszelkie zamiany polegajgce na pominigciu
jakiejkolwiek z istniejgcych w formularzu ofertowym pozycji (dotyczy to rowniez podania wartosci ,0”)
nie beda uznawane za mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp i skutkowac bedg
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy w rozdziale XIV SIWZ w brzmieniu ustalonym pismem z 26 stycznia 2018 r. ustalit
nastepujgcy sposéb obliczenia ceny oferty:

C= CGT x (100% + M)

CGT - srednia cena za 1 kg/1 szt (Srednie ceny zamawiajacy wstawit do odpowiedniej kolumny
formularza cenowego - ceny sg jednakowe dla wszystkich wykonawcdw w poszczegolnych
czeSciach).

Wykonawca zobowigzany zostat do przedstawienia formularza ofertowego, zawierajacego wykaz
oferowanych towaréw (specyfikacja) dostaw i warzyw swiezych w okresie 12 miesiecy. Formularz
zawierat nastepujace rubryki;

a. Liczba porzadkowa;
b. Asortyment;
c. Jednostka miary;

d. llosé;

e. Cena netto do kalkulacij;

f. Marza %;

g. Cena jedn. netto (e x f) w ziotych;

h. Warto$¢ ogétem netto (d x g) w ztotych;
i. Stawka VAT w %;

j. Warto$¢ brutto w zt;

k. Uwagi.

W pismie zawierajgcym informacje z otwarcia ofert z 26 lutego 2018 r. zamawiajgcy wskazat,
ze na sfinansowanie czesci 1 zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 221.452,20 zt., natomiast
czesci 2 zamowienia - kwote 325.057,73 zt.

Cena oferty Firmy Marit w czesci 1 wynosi 182.471,21 zt. cena oferty odwolujacego to
231.991,00 zt. Cena oferty Firmy Marit w czesci 2 wynosi 282.503,01 zt. Ceny pozostatych
wykonawcow: odwotujgcego oraz PH AMAK s.c. A. i K. S. wynosity odpowiednio 340.262 zt. oraz
383.703,51 zt.

W formularzu ofertowym dotyczgcym czesci 1 zaméwienia Firma Marit nie wypetnita rubryki
dotyczacej wysokosci marzy w pozyciji nr: 3, 7, 8, 10, 11, 15, 16, 20, 30, 32, 38, 44, 48, 49, 52, 54, 55
oraz 64. Natomiast w formularzu ofertowym dotyczacym czesci 2 zamowienia nie wypehnita
przedmiotowej rubryki w zakresie pozycji nr: 3, 10, 11, 17,18, 19, 22, 24, 25, 26, 29, 32, 33, 42, 45, 46,
47,48, 50, 51, 52, 53, 55, 56 oraz 63.

Pismami z 6 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat Firme Marit o poprawieniu oczywistych
omytek rachunkowych i pisarskich w ofercie ztozonej przez tego wykonawce w zakresie czesci 1
zamobwienia oraz czesci 2 zamowienia poprzez wpisanie wartosci ,,0” w rubryce f - ,Marza %” w
pominietych przez wykonawce pozycjach formularzy ofertowych.

Oferta odwotujgcego w czesci 1 zostata odrzucona ze wzgledu na zastosowanie
nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug w stosunku do jednej z pozycji w formularzu
ofertowym. Odwotujgcy nie wnidst odwotania wobec czynno$ci odrzucenia wiasnej oferty, kwestionuje
jedynie wybor najkorzystniejszej oferty w czesci 1 i 2 zamoéwienia.

Powotane ustalenia zostaty dokonane na podstawie wymienionych pism i dokumentow.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Izba podzielita poglad zamawiajacego, ze zarzuty odwotania dotyczgce czesci 1 postepowania
nie podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu. Oferta odwolujgcego w tej czesci zostata odrzucona z
postepowania i czynno$¢ ta jest ostateczna w tym sensie, ze nie moze by¢ juz kwestionowana przez
wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej. Odwolujacy utracit zatem status wykonawcy w tym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci (sprawy C-100/12
Fastweb, C-689/13 Puligenica Facility Esco, C-131 Archus et Gama) dotyczy bgdz sytuaciji, w ktorej
$rodek ochrony prawnej wnosi wykonawca, ktdry nieuzyskanie przez niego zamowienia i jednoczes$nie
5

wybor najkorzystniejszej oferty, bgdz dopuszczalnosci wniesienia Srodka ochrony prawnej przez
wykonawce wybranego przeciwko wykonawcy, ktory nie zostat wybrany (tzw. ,odwotanie wzajemne”).
W takich sytuacjach Trybunat Sprawiedliwo$ci uznaje, ze wykonawcy sg uprawnieni do wniesienia
odwotania, nawet jesli nastepstwem jego uwzglednienia moze by¢ uniewaznienie postepowania z
powodu braku waznych ofert. Wywiedziona w uzasadnieniach tych orzeczen teza dotyczgca
mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia w przysztym, ewentualnie wszczetym przez
zamawiajgcego postepowaniu oraz rozumieniu zamowienia publicznego jako umowy na konkretne
ustugi, dostawy lub roboty budowlane nie moze by¢ zatem przyjmowana w rozszerzajgcy sposob, tak
aby srodki ochrony prawnej przystugiwaty podmiotowi, ktory juz nie ubiega sie o dane zamowienie,
utracit status wykonawcy, a jedynie kwestionuje wybdr najkorzystniejszej oferty.

Poglad ten zaznaczyt sie juz w orzecznictwie Izby (postanowienie w sprawie sygn. akt KIO
2145/17). Izba uznata w tym postanowieniu, Ze odwotanie wniesione przez podmiot, ktory
nieodwracalnie utracit status wykonawcy w danym postepowaniu, podlega odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. W zwigzku z tym w okolicznosciach sprawy, gdy w odwotaniu zostaty
wskazane zarzuty, ktore w razie ich samodzielnego wskazania powodowatyby odrzucenie odwotania i
jednoczes$nie zarzuty podlegajace rozpoznaniu na rozprawie, uznaé nalezy, ze rozpoznanie odwotania
w catosci jest niedopuszczalne. Zarzuty podniesione wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w
czesci 1 postepowania, w ktorej oferta odwotujgcego zostata ostatecznie odrzucona nie podlegajg
rozpoznaniu (arg. a maiori ad minus z art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp).

Zakres rozpoznania odwotania wyznaczony brakiem negatywnych przestanek formalnych
zawartych w art. 189 ust. 2 Pzp oraz zaistnieniem materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci
odwotania jest badany przez Izbe z urzedu. Nie ma przy tym znaczenia, ze w okolicznosciach sporu
podstawy faktyczne i prawne zarzutow odwotania sg takie same w stosunku do obu czesci
postepowania. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na czesci, wykonawcy sktadali odrebne oferty na
poszczegdine czesci postepowania. W konsekwencji w razie wniesienia odwotania co do réznych
czesci postepowania zakres rozpoznania odwotania w poszczegolnych czesciach postepowania
podlega odrebnemu ustaleniu. Fakt kwestionowania czynnosci i zaniecharn zamawiajacego w réznych
czesciach postepowania przez wniesienie jednego odwotania pozbawiony jest doniosto$ci prawne;.

Izba przeprowadzita rozprawe w zakresie zarzutdéw dotyczgcych 2 czesci postepowania.
Podczas rozprawy strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Odwotujgey jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwolujacy moze ponies¢ szkode bedaca
nastepstwem utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej tres¢ jest
niezgodna z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
Pzp. Ten przepis stanowi odpowiednio w pkt 1 i 2, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste
omyiki pisarskie oraz oczywiste omyiki rachunkowe z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych omytek.

Art. 87 ust. 2 Pzp ma charakter ius cogens i zamawiajgcy nie moze zwolni¢ sie z jego
stosowania. Oznacza to, ze obowigzkiem zamawiajgcego przed odrzuceniem oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest zbadanie mozliwosci poprawienia uchybien popetnionych w ofercie
przez wykonawce i postanowienia SIWZ nie mogg tej powinnosci zmieni¢ albo wytaczyc.
Dodatkowo Izba nie podzielita poglgdu odwotujacego, ze pominiecie wysoko$ci marzy przy
podaniu innych danych wskazanych w formularzu ofertowym powoduje odrzucenie oferty w mysl|



postanowienia rozdziatu Xlll pkt 14 SIWZ. Powotane postanowienie literalnie dotyczy pominigcia
pozycii, a nie rubryki, tymczasem Firma Marit nie pominefa Zadnej pozycji asortymentu. Zgodnie z
definicjg stownikowa ,rubryka” to miejsce stuzgce do wpisywania danych w formularzach i ksiegach
rachunkowych, synonimy tego pojecia to ,kratka”, ,okienko” (stownik internetowy PWN, data dostepu:
26 kwietnia 2018 r.). Zdaniem skfadu orzekajgcego postanowienie rozdziatu Xlll pkt 14 SIWZ nie
nakazuje odrzucenia oferty w zwigzku z brakiem podania marzy w przeznaczonej na to rubryce.

W badanym postepowaniu zamawiajgcy wykonat dyrektywy wynikajgce z ustawy i
prawidtowo dokonat poprawienia oferty Firmy Marit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Przemawiajg za tym dwa argumenty. Po pierwsze przepis ten literalnie odnosi sie do dziatania na
cyfrach lub liczbach, podczas gdy art. 89 ust. 2 pkt 1 Pzp co do zasady ma za zakres
przedmiotowy tresci wyrazone stownie. W ten sposéb dwa odrebne uzyskujg przedmiotowo rézny
zakres regulacji. Po drugie, o ile fakt popetnienia omytki jest widoczny na pierwszy rzut oka, to
ustalenie sposobu jej poprawienia wymaga dziatania na liczbach, w celu obliczenia prawidtowego
wyniku.

Ustalenie, ze prawidtowa marza w niewypetnionych rubrykach wynosi ,0” nie nastrecza
zadnych trudnosci. Wykonane proste dziatania matematyczne na podstawie danych
zamieszczonych w formularzu ofertowym potwierdzajg te konstatacje.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy nie wykazat, aby pozycje, gdzie Firma Marit wskazata wysokie marze ujemne miaty
charakter istotny, a prosty wglad w formularz ofertowy potwierdza stanowisko zamawiajgcego, ze
dotyczy to asortymentu rzadko zamawianego (przyktadowo mango, bataty, melon), ktérego
warto$¢ nie ma znaczgcego wptywu na cene oferty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.877 zt, zgodnie z § 3 pkt 2lit. aib
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......ccccoveieeniienienee
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