Sygn. akt KIO/UZP 522/10

WYROK

z dnia 15 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2010 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez

Martela Sp. z o. o. ul. Redutowa 25, 01-106 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wroclawskie Przedsiebiorstwo Hala Ludowa Sp. z o. o.
ul. Wystawowa 1, 51-618 Wroclaw

protestu z dnia 11 marca 2010 r.

przy udziale MIKOMAX 2 - Meble Biurowe Sp. z o.

24-26, 51-411 Wroclaw zglaszajacej przystapienie

odwolawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

o. ul. Briicknera

do postepowania

2. kosztami postepowania obciaza Martela Sp. z o. o. ul. Redutowa 25,

01-106 Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta czterdzieSci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Martela Sp. z o. o.
ul. Redutowa 25, 01-106 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 3 599 zl 00 gr (stownie: trzy tysigqce piecset
dziewiecdziesiat dziewieC zlotych zero groszy) przez Martela Sp. z o. o.
ul. Redutowa 25, 01-106 Warszawa na rzecz Wroclawskiego
Przedsiebiorstwa Hala Ludowa Sp. z o. o. ul. Wystawowa 1, 51-618
Wroclaw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu
wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 2zl 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Martela Sp. z o. o.

ul. Redutowa 25, 01-106 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe mebli i regatéw dla zadania ,Utworzenie Regionalnego Centrum
Turystyki Biznesowej we Wroctawiu” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 12 stycznia 2010 r. pod
numerem 2010/S 7-007505. Wartos¢ zamowienia wynosi 4.212.939 zi, tj.
1.096.733 euro, jest wiec wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy dopuscit skladanie
ofert czesciowych (3 zadania).

3 marca 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktora dla zadania nr 1 i nr 2 zostala uznana
oferta ztozona przez MIKOMAX 2 — Meble Biurowe Sp. z 0. o. (drugie miejsce
w rankingu zajeta oferta Odwolujacego), a dla zadania nr 3 - oferta

Odwotujacego.
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Na te czynnos¢ 11 marca 2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy czesciowo uwzglednil, a czesciowo oddalil 22 marca 2010 r.

Od tego rozstrzygniecia 29 marca 2010 r. Odwotujacy wniost do Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie podtrzymujac zarzuty podniesione
w protescie w czesci dotyczace;j:

1. zaniechania wykluczenia oraz odrzucenia oferty MIKOMAX 2 - Meble
Biurowe Sp. z 0. 0. w zakresie pakietu nr 1 i 2 jako oferty o tresci sprzecznej
z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w szczegolnosci
wobec braku zaoferowania tapicerki dla mebli FL i FL2, ktora w wygladzie
i dotyku imitowalaby zamsz, jak rowniez braku wymaganych certyfikatow
dot. wytrzymalosci tapicerki na min. 100 000 cykli Martindala dla
oferowanych produktow w pakiecie nr 1 tj. ,sofy" oraz ,siedziska typu
lounge” o symbolach FL i FL2,

2. czynnosci oceny ofert i wyboru oferty firmy MIKOMAX 2 — Meble Biurowe
Sp. z o. o. jako oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 1 i 2, pomimo
iz jego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

3. zaniechania wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej dla
pakietunr 112

zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24, art. 26, art. 91
ust. 1 i 2 oraz art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, takze
w zw. z art. 13 ust. 1 i art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji

i zadajac — w zakresie pakietu nr 1 i 2 — uniewaznienia czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty MIKOMAX 2 - Meble Biurowe Sp. z o. o. jako
najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia MIKOMAX 2 - Meble Biurowe Sp. z o. o.
i odrzucenia jej oferty oraz wyboru oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwolania Odwotujacy wskazal, zZe Zamawiajacy
w zalaczniku 2a do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
»Szczegolowy opis przedmiotu zamowienia” w opisie pakietu nr 1 dotyczacym

mebli oznaczonych symbolem FL i FL2 oczekiwal, by tapicerka w wygladzie
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i dotyku imitowala zamsz, natomiast w opisie mebla oznaczonego symbolem
SO1 w pakiecie nr 1 wymagal, by w sklad tkaniny obiciowej wchodzita welna
i poliamid w przewazajaca iloSciowa procentowg welny. Tymczasem oferta
MIKOMAX 2 — Meble Biurowe Sp. z o. o. nie spelnia tych wymogow, gdyz
w zakresie ww. pozycji, oferta dotyczy tkaniny FRAME (jak wskazuje
adnotacja na atestach dotyczacych tkaniny FRAME, wykonana przez
Grzegorza Kitlowskiego, prokurenta tej spotki), ktora nie jest tkaning
imitujaca zamsz. Zatem firma ta musialaby zaoferowac inng, niewymienionag
w ofercie, tkanine, zeby spelni¢c warunki specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Bledu tego nie mozna poprawi¢ jako omylki, o ktorej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, powinna ona
mie¢ bowiem taki charakter, by czynnosci ich poprawy moégl dokonac
Zamawiajacy samodzielnie, bez udzialu wykonawcy w tej czynnosci. W tym
wypadku jednak Zamawiajacy nie mogt samodzielnie poprawic oferty, gdyz
w ofercie byly tylko atesty dotyczace tapicerki FRAME oraz tapicerki
Extreme, Extreme Plus. MIKOMAX 2 — Meble Biurowe Sp. z 0. o. wyraznie
zapisal, jakiej tapicerki do jakich produktéw zamierza uzyc, a obie tapicerki,
bezspornie, w wygladzie i dotyku nie imituja zamszu.

Zatem tresc tej oferty jest sprzeczna z tresScia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, co powinno bylo skutkowac¢ odrzuceniem oferty tej
firmy, a sprzecznosc¢ ta ma istotny charakter, co wyklucza zastosowanie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z zalaczonych do oferty atestow tkanin dla mebli SO1, FL i FL2 wynika, Ze
dotycza one wylacznie tkaniny FRAME, ktora zostala wycofana z obrotu,
zamiast niej jest produkowana tkanina FAME. Certyfikat wytrzymaltosci
tapicerki na min. 100.000 cykli Martindala przedstawiony przez MIKOMAX 2
— Meble Biurowe Sp. z 0. o. dotyczy tkaniny FRAME, a nie FAME.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
czynem nieuczciwej konkurencji jest nasladowanie gotowego produktu,
polegajace na tym, Ze za pomoca technicznych srodkow reprodukcji jest
kopiowana zewnetrzna postac produktu, jezeli moze wprowadzi¢ klientow
w blad co do tozsamosci producenta lub produktu. Ponadto takie dziatanie

stanowi naruszenie ustawy Prawo wlasnosci przemystowej. Zdaniem
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Odwolujacego MIKOMAX 2 — Meble Biurowe Sp. z o. o. dopuscita sie czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w ww. przepisie, gdyZ w swojej
ofercie przedstawila atesty wytrzymaloSciowe do produktow SO1, FL i FL2,
ktore zostaly wykonane na podstawie produktow Odwolujacego,
prawdopodobnie na podstawie zdjec katalogowych. Wedlug firmy Remodex
(autor atestow) sofy mialy rozni¢ sie jedynie innym rodzajem pianki,
natomiast cala reszta @ (ksztalt, gabaryty, estetyka, elementy
charakterystyczne mebla i tapicerki) jest dokladna kopia rozwigzania firmy
Martela, ktorego wzor jest zastrzezony.

Opisane krzesla i stoly (pozycje ST3, ST2, KG3, KG4) sa produkowane tylko
i wylacznie przez firme Sitag. Po wykonaniu wyceny przez firme Sitag dla
Odwotujacego, okazalo sie, iz oferta, jaka otrzymata Martela bezposrednio ma
wyzsze ceny zakupu niz zaproponowala Zamawiajacemu MIKOMAX 2
— Meble Biurowe Sp. z 0. 0. w tym postepowaniu. Inne firmy, ktére poprosity
Sitag o wycene tych samych mebli, rowniez otrzymaly wyzsze ceny. Poniewaz
Mikomax 2 — Meble Biurowe Sp. z o. o. jest franszyzobiorca spotki Mikomax
z Lodzi, Odwotujacy zwrécil sie z zapytaniem do glownego podmiotu
(Mikomax z todzi) i nie otrzymal Zzadnej oferty. Okolicznosci te, zdaniem
Odwolujacego, uzasadniaja przekonanie, ze oferta MIKOMAX 2 - Meble
Biurowe Sp. z 0. 0. zawiera cen¢ niewiarygodna, znaczaco odbiegajaca od cen
przyjetych na rynku, wskazujaca na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow realizacji ustugi, zatem razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia, badz doszlo do jakiejs formy porozumienia firmy Sitag z jednym
ze swoich dealeré6w — Mikomax 2 — Meble Biurowe Sp. z 0. o. Na mocy art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy odrzuca
oferte, jesli zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W mysl natomiast art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigebiorcow,
naklanianie osob trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo

niedokonywania zakupu towarow lub ustug od innych przedsiebiorcow,
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rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych klientow,
pobieranie innych niz marza handlowa oplat za przyjecie towaru do
sprzedazy, dzialanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy 1lub stwarzanie warunkow
umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi

u okreslonego przedsiebiorcy.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapien MIKOMAX 2 — Meble Biurowe Sp. z o. 0., a takZze na podstawie
oswiadczen Stron zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie, na podstawie przedstawionych dokumentow oraz stanowisk
uczestnikow  postepowania, Izba stwierdzila, iz wymog pokrycia
kwestionowanych mebli tkanina imitujaca zamsz jest bezsporny, jak rowniez
to, ze produkowana przez dunska firme Gabriel A/S tkanina FRAME i FAME
jest ta sama tkanina, jedynie o zmienionej nazwie handlowej. Przystepujacy
przyznal rowniez w przystapieniu do protestu (str. 3), jak i pozniej, iz tkanina
FRAME/FAME nie jest tkaning imitujaca zamsz, podobne stanowisko zajat
tez Zamawiajacy. W zwiazku z powyzszym, oraz na podstawie okazanej
probki tkaniny, Izba stwierdzila, iz tkanina FRAME/FAME nie jest tkaning
imitujaca zamsz, a w swojej ofercie Przystepujacy nie przedstawit atestu dla
tkaniny imitujacej zamsz.

Izba stwierdzila tez, ze Przystepujacy w swojej ofercie nie wskazywal
bezposrednio nazw tkanin obiciowych i poszczegolnych mebli, do ktorych
zostang uzyte, a zarzut Odwolujacego w tym zakresie zostal oparty na
adnotacjach, ktorymi byly opatrzone poszczegolne dokumenty w celu
przyporzadkowania danych dokumentow do wymagan zamieszczonych

»

w rozdziale V ,Wykaz oswiadczen i dokumentow...” specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w zakresie zaswiadczen podmiotu uprawnionego do

kontroli jakosci potwierdzajacych, ze oferowany asortyment odpowiada
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okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym, np. ,zatacznik nr 12 -
fotel audytoryjny FA tapicerka test Scieralnosci 100 tys. cykli”?, ,zalacznik nr
12 — sofy SO1 badanie wytrzymatosci”, ,zalacznik nr 12 — fotele SO1, FL, FL2
badania tapicerki trudnopalnosc¢” itd. Dokumenty te zawieraja m.in. nazwy
i wlasciwosci tkanin. W podobny sposob Przystepujacy oznaczal tez inne
dokumenty, np. zalacznik nr 4 — podmiot zdolnos¢ finansowa, zalacznik nr
6A i B - podwykonawcy.

W przystapieniu do protestu z 18 marca 2010 r. Przystepujacy stwierdzil, ze
oferta jest zgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, tkanina
FRAME jest przeznaczona do wykonania ,siedzisk typu lounge” o symbolu
SO1, natomiast dla foteli FL i FL2 jest zaproponowana tkanina COMFORT,
a adnotacja na certyfikacie na tkanine FRAME dotyczaca foteli FL i FL2
znalazta si¢ tam omylkowo, co spowodowalo niedolaczenie odpowiedniego
certyfikatu dla tych mebli. Jednak w samym formularzu ofertowym
Przystepujacy ztozyl oswiadczenie, ze gwarantuje wykonanie zamowienia
zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
natomiast omytka ta jest omytka nieistotna, ktorej poprawienia Zamawiajacy
moze dokonac¢ samodzielnie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a wymagane certyfikaty uzupetni¢ zgodnie z art. 26
ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba uznata, iz gdyby Przystepujacy nie opisal poszczegolnych zatacznikow ze
wskazaniem konkretnych mebli, sytuacja bylaby oczywista — dokument
dotyczacy atestow dla tkaniny imitujacej zamsz mozna by uzupelni¢ na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako brakujacy
dokument potwierdzajacy spelnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajacego. Przedmiotowe adnotacje, nawet jesli
omytkowe, wskazuja jednak posrednio na tres¢ oferty dla pakietu nr 1
w zakresie tkanin dla foteli FL i FL2, dlatego kwesti¢ te nalezy powigzac z art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zamawiajacy moze poprawiC w ofercie inne niz oczywiste omytki pisarskie

i oczywiste omytki rachunkowe, omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze
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specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty.

Niezaleznie bowiem od tego, czy Przystepujacy omytkowo opisat same
certyfikaty i z tego powodu sadzac, ze sa one kompletne, nie zalaczyt innych,
czy certyfikaty te byly prawidlowe, a omyltkowo wskazal niewlasciwa tkanine,
jego celem bylo niewatpliwie zlozenie oferty zgodnej ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, jest to bowiem standardowe i logiczne dazenie
wykonawcow bioragcych udziat w przetargu, a Izba nie znalazta podstaw, by
uznac, ze Przystepujacy chcial zaoferowa¢ Zamawiajacemu inna tkanine niz
przez niego wymagang (bytoby to nielogiczne biorgc pod uwage dostepnosc
tkanin i szeroka rynkowa oferte producentow i sprzedawcow mebli), zatem
zaistnialg sytuacje uznata za omytke. Poprawienie tej omylki nie spowoduje
istotnej zmiany tresci oferty dla pakietu nr 1, nie ulegnie tez zmianie cena tej
oferty. Samo poprawienie omylki moze nastapi¢c w prosty sposéb — poprzez
wykreslenie z naglowkow dokumentow (adnotacji) symboli FL i FL2. Tym
samym konieczne bedzie wezwanie Przystepujacego do uzupelnienia
brakujacych dokumentow w zakresie tkaniny imitujacej zamsz. Dziatanie
takie spowoduje, ze wykonawca ten bedzie potraktowany analogicznie i nie
gorzej niz wykonawca, ktory w ogodle nie zalaczylby certyfikatu lub zalaczyl
certyfikat, ale go nie opisal, a takze - analogicznie i nie gorzej niz

wykonawca, ktory taki blad zrobitby bezposrednio w formularzu ofertowym.

Zarzut dotyczacy przedstawienia niewlasciwych atestow ze wzgledu na to, iz
przedstawiono atesty dla tkaniny FRAME, a nie FAME, nie potwierdzil sie.
Jak stwierdzono na wstepie, nie jest sporne to, ze tkanina FRAME i FAME
jest ta sama tkanina, jedynie o zmienionej nazwie handlowej — na fakt ten
w swojej argumentacji wskazuje zarowno Odwolujacy, jak i Przystepujacy,
potwierdza to takze przedstawione przez Odwolujacego podczas rozprawy
oswiadczenie producenta tkaniny z 7 kwietnia 2010 r. (,artykuly Frame
i Fame to ta sama tkanina”). Tym samym Izba stwierdzila, ze Przystepujacy
przedstawil atest dla proponowanej tkaniny, zgodnie 2z wymogami

Zamawiajacego, gdyz dotycza one wilasciwej tkaniny, o podanym skladzie
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i wlasciwosciach, a jedynie innej nazwie (pomijajac fakt, Ze nie sg to atesty
dla tkaniny imitujacej zamsz, co jest bezsporne).

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieuprawnionego skopiowania wzoru
mebli produkowanych przez Odwotujacego Izba stwierdzila, Ze nie ma
podstaw do uznania tego zarzutu. Po pierwsze Odwolujacy w swoim zarzucie
powolal sie na informacje uzyskana od spotki P.U.R. Remodex Sp. z o.0.,
ktora w oswiadczeniu zalaczonym do przystgpienia do protestu temu faktowi
zaprzeczyta. Poza tym do przystgpienia tego Przystepujacy zalaczyt
osSwiadczenie z 16 marca 2010 r. ztozone w imieniu SITAG Formy Siedzenia
Sp. z o.0. (wskazanej w atescie jako producent spornych mebli), ktora
zaprzeczala korzystaniu z katalogow firmy Martela wskazujac, ze meble te
wykonala na postawie rysunkow i opisu zawartych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a po porownaniu okazanych zdje¢ mebli firmy
Martela i rysunku zawierajacego przykladowe rozwigzanie, zamieszczonego
na stronie 3. zalacznika nr 2a do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, Izba stwierdzila, ze produkty te sa do siebie bardzo podobne.
Natomiast sama kwestia, z jakich materialow korzystal Zamawiajacy,

pozostaje poza rozpatrywanym zarzutem.

Izba uznala rowniez, Ze nie potwierdzil sie zarzut zaoferowania razaco niskiej
ceny. Odwolujacy w swojej argumentacji wskazal jedynie, iz jemu i innym
wykonawcom SITAG Formy Siedzenia Sp. z o.0. zaoferowala wyzsze ceny
zakupu, co nie jest wystarczajacym dowodem dla stwierdzenia, ze po takich
samych cenach meble te zakupi takze Przystepujacy, a tym samym
odsprzeda je Zamawiajacemu po cenach nizszych niz cena zakupu. Na fakt
roznicowania cen dla poszczegolnych odbiorcow (jakkolwiek nie odnosi sie
wprost do wysokosci cen dla Przystepujacego) zwraca uwage takze SITAG

Formy Siedzenia Sp. z 0.0. w swoim piSmie z 16 marca 2010 r.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosSci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwotlawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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