Sygn. akt KIO 534/19
WYROK
z dnia 11 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2019 r. przez wykonawce Konsorcjum Biuro
Klub Sp. z o0.0. w tomiankach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Sad

Apelacyjny w todzi

przy udziale wykonawcy GROSS W. Sp. j. w Lodzi zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Biuro Klub Sp. z 0.0. w tomiankach i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum Biuro Klub Sp. z 0.0. w tomiankach tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1896 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w todzi.

Przewodniczacy: .......ccccciiiiiiiiinnnnn.



Sygn. akt KIO 534/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Apelacyjny w todzi — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego
przedmiotem jest zakup materiatow biurowych dla sgdéw apelacji tédzkiej. Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 stycznia 2019 r. pod numerem
2779- 2019-PL. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca Konsorcjum Biuro Klub Sp. z 0.0. w Lomiankach wnidst odwotanie 23 marca 2019 r.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GROSS W. spétka
jawna w todzi i wybrania jej 18 marca 2019 r. jako najkorzystniejszej, pomimo ze jej tres¢ jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia (dalej jako: ,SIWZ");

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez jego zastosowanie i poprawienie oferty tego wykonawcy, pomimo
ze nie zaistniata inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, kwalifikujgca sie do
poprawy w toku postepowania;

3) art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcoéw, a takze
dazenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) dokonanie powtérnego badania i oceny ofert;

3) odrzucenia oferty GROSS W. spotka jawna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako
niezgodnej z trescig SIWZ;

4) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j,
5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w
tym kosztow zastepstwa prawnego wg norm przepisanych.

GROSS W. spétka jawna w todzi przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalifa, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
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strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Przystepujacy, prawidtowo powiadomiony o terminie

posiedzenia, nie stawit sie na nie i nie wzigt udziatu w rozprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu ztozono dwie oferty z cenami odpowiednio: odwotujgcy — 1.551.774, 78 z,
przystepujgcy 1.421.488,74 zt. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert podat, ze na sfinansowanie
zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 1.425.604,28 zt.

Na oferte wykonawcy w badanym postepowaniu skfadaty sie: Formularz oferty, ktérego

wzor zamawiajgcy ustalit w zatgczniku Nr 1 do SIWZ oraz Opis przedmiotu zamowienia-Formularz
cenowy, ktérego wzoér zamawiajgcy ustalit w zatgczniku Nr 2 do SIWZ.
Pkt 1 formularza oferty zawierat oswiadczenia wykonawcy, w tym w pkt 1 lit. b), ze oferowany
przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. W nagtowku Formularza cenowego zamawiajacy ustalit, ze Wykonawca w kolumnie
nr 6, 7 i 8 wpisuje informacje jednoznacznie wskazujgce na zaoferowany produkt, pozwalajgce na
jego identyfikacje. Zamawiajacy przewidziat dostarczenie 314 produktow odrebnie wycenianych.

W poz. 305 Formularza cenowego zamawiajgcy wymagat zaoferowania pudta do
ekspediowania akt sgdowych, tektura trzywarstwowa, falista, gramatura: min. 400g/m?, udzwig:
min. 18kg, zintegrowana pokrywa, wymiary zew. 338 x312 x 628 mm (+/- 20 mm na kazdym
wymiarze). Dopuszczalne parametry zewnetrzne w zakresie dtugosci to zatem: 628mm+20mm=
max 648mm lub 628mm-20mm= min.608mm. Przystepujgcy wpisat w poz. 305 oznaczenie
Fellowes 7205301L o wymiarach zewnetrznych: 338x312x428mm, cena tej pozycji w ofercie
przystepujgcego wynosi 10.060, 70 z.

W poz. 307 Formularza cenowego zamawiajgcy wymagat zaoferowania etykiet
samoprzylepnych na arkuszu A4 210x297, kolor biaty, zastosowanie: uniwersalne, adresowanie,
organizowanie, znakowanie, trwaty klej, kolor: biaty matowy, opakowanie: 100 arkuszy,
wspoétpracujg ze wszystkimi rodzajami drukarek iglowych, atramentowych i z wiekszoscig drukarek
laserowych, mozliwos¢ indywidualnego doboru ilosci etykiet na arkuszu (tj. 1 szt. na arkusz/2 szt.
na arkusz/4 szt. na arkusz/8 szt. na arkusz/12 szt. na arkusz/24 szt. na arkusz). Wykonawca
zaoferowat etykiety samoprzylepne A4 210x297, kolor biaty o oznaczeniu PX5xxx IDEST, cena tej
pozycji w ofercie przystepujgcego wynosi 1.069,50 zt.

W poz. 194 Formularza cenowego zamawiajgcy wymagat zaoferowania poduszki do
pieczatek, o wymiarach 150 x 96mm (+/-10mm), suchej, nie nasgczonej tuszem. Minimalny
rozmiar poduszki uwzgledniajgcy dopuszczalne odchylenia to zatem: 140mm x 86mm. Tymczasem
zaoferowana przez Wykonawce poduszka 140-1032 KW Trade (dystrybutor marki HORSE) jest
mniejsza od dopuszczalnego rozmiaru o 12mm, a jej wymiar wynosi 150 x 74mm, cena tej pozycji
w ofercie przystepujgcego wynosi 999,38 zt.

Pismem z 28 lutego 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie art. 26 ust.
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3 i 4 Pzp do wyjasnienia tresci oferty m.in. w odniesieniu do poz. 305 i 307 formularza cenowego.
Wskazat, ze w zwigzku informacjami uzyskanymi od innego wykonawcy, prosi o potwierdzenie, ze
oferowany produkt posiada wymagane wymiary okreslone w SIWZ.

Przystepujacy udzielit wyjasnien pismem z 28 lutego 2019 r. i wskazat, ze zaoferowane w poz. 305
pudio (zgodnie z ceng) spetnia wymagania zamawiajgcego opisane w SIWZ” oraz, ze nastgpita
omytka pisarska tj. zamiast symbolu 7205301 L powinien by¢ symbol 7205401 L. Powotat, ze
potwierdza to oswiadczenie producenta, w ktorym przy opisie ,duze” widnieje wiasnie taki symbol.
W odniesieniu do poz. 307 przystepujagcy oswiadczyt, ze zaoferowane etykiety spetniajg
wymagania zamawiajgcego, co do wszystkich wymaganych rozmiarow. Rozmiar wpisany w nazwe
handlowg oznacza jedynie, ze wszystkie inne formaty wystepujg na arkuszach A4 (arkusz A4
dzielony wg wymagan).

Zamawiajgcy wybrat oferte przystepujgcego, o czym poinformowat 1 marca 2019 r., jednak
pismem z 6 marca 2019 r. uniewaznit ten wybér. Tego samego dnia wezwat przystepujgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do wyjasnienh tresci oferty w poz. 305. Wskazat, ze wpisany symbol
wskazuje na pudto srednie, kidére nie spetnia wymagan postawionych w SIWZ. Przystepujgcy
odpowiedziat pismem z 8 marca 2019 r., ze zaoferowat pudio duze, jednak pomylit sie przy
oznaczeniu.

W zwigzku z tym zamawiajgcy pismem z 8 marca 2019 r. poinformowat, ze poprawia
oznaczenie produktu zaoferowanego w poz. 305 zgodnie z otrzymanymi wyjasnieniami i po
wyrazeniu zgody przez przystepujgcego na dokonang poprawe, pismem z 18 marca 2019 r. wybrat
ponownie oferte przystepujgcego.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy utracit mozliwosé uznania jego
oferty za najkorzystniejszg. Nie podzielono pogladu zamawiajgcego co do braku wykazania przez
odwotujgcego wymaganych przez art. 179 ust. 1 Pzp przestanek dopuszczalnosci odwotania.
Zamawiajgcy wskazat na brak mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego, gdyz cena
oferty odwotujgcego jest wyzsza niz kwota podana przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert.
Dostrzec jednak trzeba, ze Izba orzeka odnoszac sie do czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia i w odniesieniu do tych czynnosci
lub zaniechan ocenia przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, ktére sg przestankami koniecznymi
rozpoznania odwotania. Uwzglednienie oswiadczenia zamawiajgcego prowadzitoby do oddalenia
odwotania wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz braku oceny podniesionych w

nim zarzutéw z powodu ewentualnej mozliwosci uniewaznienia postepowania. W ocenie sktadu
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orzekajgcego oddalenie odwotania nie moze nastgpi¢ na podstawie deklaracji zamawiajgcego co
do jego przyszitych i niepewnych czynnosci, ktérych nie dotyczg zarzuty odwotania. Poglad ten jest
wyrazany w orzecznictwie lzby m.in. w sprawach KIO 1057/14, KIO 1736/17, KIO 1890/17, KIO
2012/17, KIO 2130/17 i znajduje wsparcie w stanowisku TSUE zajetemu w sprawach C-100/12
Fastweb, C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE), C-131/16 Archus et Gama.

Izba rozpoznata zarzuty odwotania i uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z zarzutem dotyczgcym poz. 305 Izba zwazyta, ze podanie w ofercie produktu
oznaczonego Fellowes 7205301L, podczas gdy prawidtowe oznaczenie pudta to Fellowes
7205401L mogto nastgpi¢ skutkiem omyiki wykonawcy. Réznica w oznaczeniu dotyczy jednej z
ciggu cyfr i to cyfry poprzedzajgcej wtasciwg, albo pomyiki w odczytaniu wymagan formularza
cenowego, gdzie zamawiajgcy wymagat pudta matego i duzego. Zamiast ,4” w oznhaczeniu
produktu podane zostato 3, co doprowadzito do watpliwosci w zakresie zgodnosci oferty
przystepujgcego z wymaganiami SIWZ, gdyz podane wymiary nie sg zgodne z oznaczeniem. Jest
natomiast niesporne, ze pudto Fellowes 7205401L wskazane w materialach zlozonych w
postepowaniu spetnia wymagania SIWZ. Czynno$ci zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia
tej kwestii, pomimo braku podanie prawidtowej podstawy prawnej pierwszego wezwania, zastuguja
na aprobate.

Stan istniejacy w poz. 305. mozna bowiem uznaé, albo za swiadome zaoferowanie danego
produktu oznaczonego 7205301L, albo za omytke powodujacg wewnetrzng sprzecznos¢ w ofercie.
Potwierdzenie przez przystepujgcego drugiej z tych ewentualnosci spowodowato koniecznos¢
zbadania mozliwosci poprawienia tej omyiki. Pisarski charakter popetnionego uchybienia oraz brak
jego oczywistosci (omytka nie jest widoczna na pierwszy rzut oka, a do ustalenia jej istnienia oraz
poprawienia niezbedna jest analiza katalogu dostawcy pudet na akta sgdowe) uzasadnia
poprawienie omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba zwazyta, ze poprawa jest mozliwa na podstawie oswiadczen i dokumentow
posiadanych przez zamawiajgcego, zmiana jednej cyfry w oznaczeniu nie jest istotng ingerencjg w
treS¢ oferty przystepujgcego. Dokonana poprawa nie powoduje zmiany ceny oferty oraz dotyczy
jednej z 314 pozycji formularza cenowego, jednego produktu oraz wartosci 10.060, 70 zt przy
tacznej cenie oferty 1.421.604,78 zt.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy poz. 307, gdzie zamawiajgcy wymagat
etykiet A4 210x297mm, w kolorze biatym, o oznaczeniu PX5xxx IDEST. Zdaniem sktadu
orzekajgcego przystepujgcy wskazat oferowany produkt spetniajgc wymagania zamawiajgcego
dotyczgce identyfikacji przedmiotu oferty. Odwotujgcy zarzucat jednak brak wyczerpujgcego
oznaczenia tego produktu i mozliwos¢ ztozenia przez przystepujgcego oferty wariantowe;j.

Izba dostrzegta, ze zamawiajgcy wymagat mozliwo$ci indywidulanego doboru liczby etykiet
na arkusz, sposrod 6 réznych rozmiaréw, a wykonawcy mieli obowigzek zaoferowania wszystkich
rozmiarow. Jednak zamawiajgcy tak ustalit tres¢ formularza cenowego, ze nie przewidziat
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odrebnego podawania i oznaczania arkuszy z kolejno wymaganymi liczbami etykiet. Zamawiajgcy
nie ustalat rowniez liczby arkuszy z wszystkimi wymaganymi podziatami etykiet. Nalezy stad
wyprowadzi¢ wniosek, ze zamawiajgcy jest uprawniony do wskazywania na etapie wykonania
umowy, jakiej liczby etykiet na arkusz zgda w danym czgstkowym zamowieniu realizacyjnym. W
zwigzku z tym nalezy uznaé, Zze wykonawca nie jest zobowigzany do wskazywania odrebnie
oznaczen wszystkich arkuszy w sposob zindywidualizowany (z poszczegolng liczbg etykiet na
arkusz), lecz moze oznaczy¢ je zbiorczo, tak jak uczynit to przystepujacy oraz, ze — w sytuacji, gdy
z materiatow katalogowych producenta wynika, ze dane oznaczenie rodzajowo obejmuje wszystkie
wymagane liczby etykiet na arkusz - wskazanie, ktory z rodzajow arkuszy stanowi przedmiot
dostawy moze nastgpi¢ na etapie wykonania umowy.

Izba zgodzita sie z zamawiajgcym, ze uzyskanie wyjasnien dotyczgcych liczby etykiet na
arkusz byto w okolicznosciach sprawy prawidtowe. Alternatywnie zamawiajgcy byt uprawniony do
tego, aby wpisa¢ do formularza cenowego wykonawcy oznaczenia dotyczgce wszystkich
wymaganych liczb etykiet na arkusz. Taka zmiana formularza odpowiadataby wymaganiom art. 87

ust. 2 pkt 3 Pzp, zwtaszcza, ze wartosc tej pozycji wynosita 1.069,50 zt.

Izba uznata réwniez, ze zamawiajgcy byt uprawniony do przyjecia oferty przystepujacego
pomimo tego, ze wymiary oferowanej w poz. 194 poduszki do tuszu przewyzszaty dopuszczong
réznice w stosunku do wymiaru podstawowego opisanego w tej pozyciji.

Nalezy sie zgodzi¢ z pogladem, ze opis pozycji nie zawiera wskazania, czy podane
wymiary to wymiary wewnetrzne, samej poduszki, czy zewnetrzne, opakowania, w ktorym
poduszka jest umieszczona. Zdaniem Izby przyjecie pierwszego mniemania bytoby uzasadnione
jedynie w tym przypadku, gdyby owa poduszka byta produktem odrebnie konfekcjonowanym.
Poniewaz jednak na produkt opisany numerem katalogowym skfada sie poduszka i opakowanie, w
ktérym jest ona umieszczona, brak jest uzasadnionych podstaw do oceny jedynie wymiaréw
wewnetrznych catego produktu. Kolejno zgodzono sie z zamawiajgcym, ze nieuzasadnione i
sprzeczne z celami procedury udzielania zamowienia bytoby odrzucenie oferty przystepujgcego
tylko z tego powodu, ze jeden z wymiardw zewnetrznych poduszki o0 2 mm przewyzszat tolerancje
dopuszczong przez zamawiajgcego (dtugo$¢ byta o 12 mm wieksza od podstawowej przy
dopuszczonej przez zamawiajgcego tolerancji =/- 10mm), skoro zamawiajgcy spetni cel swego
zadania i zaspokoi oczekiwania tzn. otrzyma poduszke, w ktérej bedzie moégt umiesci¢ pieczeé
albo stempel.

Odrzucenie oferty z powodu 2mm rdznicy, przy braku znaczenia tej réznicy dla mozliwosci
prawidtowego korzystania z produktu bytoby dziataniem catkowicie nieracjonalnym, dokonanym z
btahych powodow, zwlaszcza, ze wartos¢ tej pozycji wynosita 999,38 zt. Izba nie zaaprobowata

takiego uzytku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i uznata réwniez ten zarzut odwotania za niepotwierdzony.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ...........cccciiiiiiiinnnn,



