Sygn. akt: KIO 2238/18

WYROK
z dnia 13 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét "Cezas” Sp. z o.0., al. Solidarnosci
15, 15-751 Bialystok w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Obstugi Administracji

Rzadowej, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa

przy udziale wykonawcy W.S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma:
WOKA-BUD W.S., ul. Jastrzebia 12,16-020 Czarna Bialostocka zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkot "Cezas” Sp.
Z 0.0., al. Solidarnosci 15, 15-751 Biatystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy), uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét "Cezas” Sp. z 0.0., al. Solidarnosci 15,

15-751 Biatystok tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkét "Cezas” Sp. z o.0.,
al. Solidarnosci 15, 15-751 Bialystok na rzecz Centrum Obstugi Administraciji
Rzadowej, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr

1



(stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986) 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:



Sygn. akt KIO 2238/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zakup mebli do siedziby Narodowego Instytutu Wolnosci - Centrum
Rozwoju Spoteczenstwa Obywatelskiego” (znak postepowania 2018/35), zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwienh Publicznych nr: 615719-N- 2018 z 11.09.2018 r., przez

Centrum Obstugi Administracji Rzadowej, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa zwane

dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 23.10.2018 r. (za posrednictwem Platformy Zakupowej /zamowienia.gov.pl/
oraz e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej W. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: WOKA-BUD W. S., ul. Jastrzebia 12,16-
020 Czarna Biatostocka zwane dalej: ,WOKA-BUD W. S.” albo ,Przystepujgcym”. Druga

pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeto - Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkdl "Cezas”

Sp. z 0.0, al. Solidarnosci 15, 15-751 Bialystok zwane dalej: ,,Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia

Szkol "Cezas” Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 29.10.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo

Zaopatrzenia Szkol "Cezas” Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na w/w czynnosé¢ z 23.10.2018 r.

Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 29.10.2018 r. (e-mailem). Wnosit odwotanie
od czynnosci Zamawiajgcego obejmujgcych:

1) zaniechanie czynnosci do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany z mocy art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia
2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 21 3
Pzp, a mianowicie przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow wobec zaniechania odrzucenia
oferty WOKA-BUD W. S., ktéra stanowita czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z dn. 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”);

2) zaniechania czynnosci wyjasniajgcych do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany z mocy
art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i uznania oferty ztozonej przez WOKA-BUD W. S.
a zgodng z wymogami SIWZ w Rozdz. X ust. 14, wynikajgcymi z wymogu ztozenia wraz z
formularzem oferty, nagrania wizualizacji wnetrz w wersji elektronicznej na ptycie CD lub
DVD oraz w wersji papierowej z zleceniem zapisania aranzowanych pomieszczen w
powszechnie dostepnym formacie graficznym (pkt 5) a takze zlozenia kart katalogowych
oferowanych mebli, obejmujgcych zdjecie, nazwe producenta i nazwe handlowg wyrobu oraz

opis produktu potwierdzajgcego spetnienie wymogow lub foldery przedstawiajgce



proponowane meble (pkt 6) bez nagrania wizualizacji wnetrz aranzowanych pomieszczen na
ptycie CD Ilub DVD oraz wersji papierowej, a takze bez kart katalogowych konkretnie
oferowanych mebli lub folderéw proponowanych mebli;
3) zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci do ktorych byt on zobowigzany
z mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 lub pkt 3 Pzp polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez
WOKA-BUD W. S., pomimo, ze oferta nie byta zgodna z wymogami Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ” albowiem nie zawierata wymaganych w Rozdz.
X ust. 14 SIWZ zatgcznikow ztozonych wraz z formularzem oferty w postaci wizualizaciji
wnetrz w wersji elektronicznej na ptycie CD lub DVD oraz wersji papierowej obejmujgcej
aranzowane pomieszczenia (pkt 5) a takze wobec braku kart katalogowych oferowanych
mebli, obejmujgcych zdjecie, nazwe producenta i nazwe handlowg wyrobu oraz opis
produktu potwierdzajgcego spetnienie wymogoéw SIWZ przez oferowane meble (pkt 6);
4) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty WOKA-BUD W. S. jako
najkorzystniejszej, pomimo ze podlegata odrzuceniu z mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp
5) zaniechanie czynnosci do ktérych byt zobowigzany z mocy art. 91 ust. 1 i 2 Pzp oraz art.
92 ust. 1 Pzp, a mianowicie wyboru oferty Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkot CEZAS
Spétka z 0.0. jako najkorzystniejszej i nie podlegajgcej odrzuceniu oraz zawiadomienia o tym
wyborze wykonawcy.

Odwotanie oparte jest na zarzucit naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp,
ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania, a mianowicie:
a) art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp wobec bezpodstawnego uznania, ze oferta
WOKA-BUD W. S. odpowiada tresci SIWZ, pomimo ze wykonawca nie ztozyt zatgcznikéw
wymaganych przez Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 oraz pkt 6 SIWZ na
potwierdzenie, ze oferowane meble odpowiadajg przedmiotowi zamowienia, a dokonanie
merytorycznej oceny oferty tego wykonawcy w oparciu o kryteria okreslone w Rozdz. XIV cz.
Il - w szczegdlnosci w oparciu o kryterium oceny koncepcji, czym Zamawiajgcy naruszyt
zasady przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;
b) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 15 UZNK, wobec zaniechania
dostatecznego wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez WOKA-BUD W. S. w zakresie braku
kart katalogowych lub folderéw, pomimo watpliwosci jakie Zamawiajacy powinien powzig¢ w
zwigzku z trescig pisma Zarzgdu PZS CEZAS Sp. z 0.0. z 16.10.2018 r. oraz okolicznosci
wskazujgcych, ze oferta wykonawcy nie zawiera wszystkich zatgcznikow wymaganych w
Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i pkt 6 SIWZ, co naruszyto zasade przeprowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow;



c) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp wobec nieodrzucenia oferty WOKA-BUD W.S., pomimo, ze
oferta nie spetniata warunkow okreslonych przez Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i
pkt 6 SIWZ, gdyz nie zawierata zatgcznikdw ztozonych wraz z formularzem oferty w postaci
wizualizacji aranzowanych wnetrz w wers;ji elektronicznej na ptycie CD lub DVD oraz wersji
papierowej (pkt 5) a takze wobec braku kart katalogowych oferowanych mebli, obejmujgcych
zdjecie, nazwe producenta i nazwe handlowg wyrobu oraz opis produktu potwierdzajgcego
spetnienie wymogdéw SIWZ przez oferowane meble (pkt 6), a przez to stanowita czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 UZNK;

d) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp wobec dokonania wyboru
oferty ztozonej przez WOKA-BUD W. S., pomimo, ze nie byta to oferta najkorzystniejsza na
podstawie kryteriéw oceny okreslonych w SIWZ, gdyz oferta Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia
Szkot CEZAS Spétka z o.0. stanowita jedyng oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, co
naruszytlo zasade przeprowadzenia postepowania w sposoOb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Czynnosci Zamawiajgcego
naruszajg art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, art. 82 ust. 3 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 2 3 Pzp, art. 92 ust. 1 Pzp. Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty
WOKA-BUD W. S., oraz czynnosci zawiadomienia o dokonanym wyborze,

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy WOKA-BUD W.,

4) nakazanie powtérzenia przez Zamawiajgcego czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng
ofert, w tym oferty Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp. z 0.0. z uwzglednieniem
zarzutéw podniesionych w odwotaniu przy dostosowanie czynnosci Zamawiajgcego do
wymogow Pzp,

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp.
Z 0.0. kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa prawnego oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa.

Zamawiajgcy wskazat w Rozdz. XIV czesé¢ Il SIWZ jako kryteria oceny ofert -
kryterium ceny (60%), kryterium terminu wykonania zamdéwienia (10%) oraz kryterium oceny
koncepcji (30%). Wobec tak istotnego udziatu w ocenie kryterium estetycznych wrazen
oferowanych mebli, Zamawiajgcy w Rozdz. XIV cze$c¢ Ill ust. 3 SIWZ okreslit kryteria oceny
wizualizacji odwotujgc sie do przedstawionych przez wykonawcéw wizualizacji wnetrz:
pokoju pracowniczego, gabinetu dyrektorskiego, sekretariatu oraz udzielit wytycznych
wskazujac, ze ocena dotyczy¢é ma: spojnosci koncepcji w zakresie zastosowanych rozwigzan
projektowych, funkcjonalnosci rozwigzan, wygladu wnetrza oraz atrakcyjnosci wizualne;,

dostosowania rozwigzan aranzacyjnych do formy architektonicznej wnetrz.



Strona skarzgca - Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp. z o.0. jako
wykonawca przystgpit do przetargu sktadajgc oferte na wykonanie zamdwienia za cene
brutto 299.720,25 z w terminie 30 dni roboczych, zatgczajgc do oferty wizualizacje
aranzowanych wnetrz w wersji elektronicznej na ptycie oraz w wersji papierowej, a takze
karty katalogowe oferowanych mebli potwierdzajgce spetnienie wymogoéw SIWZ przez
oferowane meble.

Pismem =z 19.09.2018 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom informacje
o otwarciu ofert z ktérych wynikato, ze oferty zlozyto czterech wykonawcéw, z ktorych
najnizszg cene i najkrotszy termin wykonania zamdéwienia zaoferowali wykonawcy: WOKA-
BUD W.S. (za cene 297342, 22 zt z wykonaniem w terminie 33 dni roboczych) oraz
Przedsiebiorstwo Zaopatrzenia Szkdét ,CEZAS” Sp. z o. o. (za cene 299720,25 z
z wykonaniem w terminie 30 dni roboczych). W zwigzku z tym, ze oferty byly we wskazanych
parametrach zblizone i naprzemiennie wyprzedzajgce, decydujgce znaczenie dla wyboru
oferty miato kryterium oceny koncepcji a wiec oceny wizualizacji wedlug zasad
przewidzianych w Rozdz. XIV cz. lll ust. 3 SIWZ (w przypadku nie odrzucenia zadnej ze
wskazanych ofert).

Dlatego tez strona skarzgca przeprowadzita analize oferty nr 3, zlozonej przez
WOKA-BUD W.S. w oparciu o dokumentacje udostepniong przez Zamawiajgcego.
Przedstawiona dokumentacja wskazuje, ze oferta nr 3 zlozona przez WOKA-BUD W.S. nie
zawierata informacji o zatgcznikach wymaganych SIWZ w postaci wizualizacji oraz kart
katalogowych, gdyz do oferty zatgczone zostaty jedynie strony z katalogu producenta mebili,
z ktorych tylko cze$¢ byta ponumerowana. Wspomniana oferta sktadata sie z 23 kolejno
ponumerowanych stron oraz dwdch zatgcznikéw - nr 2 oraz nr 5. Zat. nr 2 przedstawiat plany
pomieszczen przedstawione przez Zamawiajgcego, zas zat. nr 5 zawiera oswiadczenie
wykonawczy sktadane na podstawie art. 25 a ust. 1 Pzp dotyczace przestanek wykluczenia.
Oferta zawierata co prawda formularz asortymentowo cenowy (wykaz mebli) oraz materiat
fotograficzny na trzech stronach z ktérych tylko jedna oznaczona jest numerem ,22” a takze
wydruk danych katalogowych mebli skrzynkowych i biurek systemu Hebe z katalogu
producenta TOBO MEBLE BIUROWE firmy TOBO D. spotka jawna w Kurianach na pieciu
stronach z ktérych tylko jedna oznaczona jest numerem ,23”. W ofercie brak jest informacji o
ztozeniu wizualizacji wnetrz w wersji elektronicznej oraz wersji papierowej. W zwigzku z
powyzszym strona skarzgca skierowata do Zamawiajgcego pismo z 16.10.2018 r. w ktorym
zwracata uwage na dostrzezone mankamenty wyzej wymienionej oferty z wnioskiem o
zbadania zgodnosci oferty nr 3 z warunkami SIWZ. Zamawiajgcy na wskazane pismo nie
zareagowat, lecz pismem z 23.10.2018 r., sygnatura WZP/863/2018/BR przekazat informacije
o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy uznat, ze najkorzystniejszg

oferte ztozyt wykonawca WOKA-BUD W. S. uzyskujagc maksymalng ilo$¢ punktéw za
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oferowang cene oraz najwyzszg ilos¢ punktéw za wizualizacje, co dato najwyzszg ilos¢
punktéw za wszystkie kryteria wsréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, a mianowicie 87,34
pkt. Natomiast oferta wykonawcy Przedsiebiorstwa Zaopatrzenia Szkét CEZAS sp. z o.0.
zostata oceniona na 85,77 pkt z uwagi na nieznacznie wyzszg cene i nizej oceniong
wizualizacje (choc¢ krotszy termin realizacji) w porownaniu z ofertg wybrang. Pozostate dwie
oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz nie zostaly w nich
przedstawione wizualizacje zgodnie z Rozdz. X ust. 14 pkt 5 SIWZ. W ocenie PZS CEZAS
Sp. Z 0.0. czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie niniejszego zamowienia
sg niezgodne z przepisami PZP zaréwno w zakresie dziatan podjetych w zwigzku z wyborem
najkorzystniejszej oferty, jak i zaniechania czynnosci dotyczgcych prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, a takze zaniechania odrzucenia oferty nr 3 wykonawcy WOKA-BUD W. S.
oraz niedokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z zasadami Pzp oraz UZNK, do
czego Zamawiajgcy zobowigzany jest na podstawie ustawy. Czynnosci Zamawiajgcego
naruszajg art. 91 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 lub pkt 3, art. 7 ust. 1
3, art. 92 ust. 1 Pzp w powigzaniu z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 3 UZNK. Podstawa odwofania
jest zgodna z art. 180 ust. 3 Pzp w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Zauwazyt, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest przygotowanie i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw (art. 7 Pzp). A wiec w sytuacji, gdy jedna
z ofert odbiega diametralnie od pozostatych w istotnym elemencie stanowigcym kryterium
mogacym decydowaé o wyborze tej oferty jako najkorzystniejszej, Zamawiajgcy powinien
zbadac¢, czy oferta nr 3 zawiera zatgczniki pozwalajgce na dokonanie oceny wediug
kryterium wizualizacji aranzacji wnetrz do ktérych uzyte bedg zamowione meble. Stuzy temu
art. 87 Pzp w mys$l ktérego w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Wykonawca ma woéwczas
obowigzek udowodnic¢, ze jego oferta jest zgodna z warunkami SIWZ. warunkéw wykonania
umowy skutkowa¢ musi sankcjg odrzuceniem oferty przez Zamawiajgcego (jak w wyroku
KIO z 23.03.2016 r., sygn. akt: KIO 369/16). Zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwosci co
do spetnienia w ofercie nr 3, kryterium z Rozdz. X ust. 14 pkt 5 kierujgc do tego wykonawcy
zgdania ztozenia wyjasnien co do tresci oferty, m. in. w zakresie zlozenia wizualizaciji
aranzowanych pomieszczen wskazanych przez Zamawiajgcego, czy tez kart katalogowych
mebli oferowanych wedtug warunkéw wskazanych w SIWZ. Zamawiajgcy jest obowigzany
do podjecia ze szczegdlng starannoscig i ostroznoscig czynnosci wyjasniajgcych aby nie
dopusci¢ do sytuacji ograniczenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

przedsiebiorcow.



W ocenie skarzgcego wybrana oferta nr 3 zlozona przez WOKA-BUD W. S. nie
spetnia kryterium przewidzianego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i pkt 6 SIWZ, gdyz nie zawiera
wskazanych w ofercie i wymaganych przez SIWZ zatgcznikéw w postaci wizualizacji wnetrz
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz kart katalogowych oferowanych mebli. Dodana
do oferty dokumentacja nie zostata opisana w ofercie jako zatgczniki stanowigce jej
integralng czes¢, a takze nie odpowiada warunkom wizualizacji konkretnych pomieszczen
wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ (pokdj pracowniczy, gabinet dyrektorski,
sekretariat/recepcja oraz sala konferencyjna zawierajgcej projekt i opis na ptycie CD lub DVD
oraz w wersji papierowej, jak tez nie wskazuje jakie konkretnie meble, zwymiarowane
i przedstawione w rozwigzaniach aranzacyjnych zostaty zaoferowane Zamawiajgcemu.

W wskazanej sytuacji Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp, gdyz przyjmujgc do oceny
oferte WOKA-BUD W. S. dokonat jej oceny wedtug kryteriow wskazanych w
Rozdz. XIV cz. lll ust. 3 SIWZ, pomimo, ze nie zawierata ona zatgcznikdw pozwalajgcych na
ocene wizualizacji zgodnie z opisem SIWZ, co nie zapewnialo warunkéw uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami (naruszajgc art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1).
W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty WOKA-BUD W. S., zamiast dokonac jej
odrzucenia, co nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 i 2 Pzp,
Zamawiajgcy ma obowigzek stosowania sie do zasad i trybu udzielania zaméwien
publicznych przewidzianych w Pzp pod rygorem skutkow prawnych przewidzianych w art.
192 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 30.10.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikdbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.11.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) WOKA-BUD W. S.

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgceqgo wnoszgc o

odrzucenie lub ewentualnie oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W niniejszej sprawie Odwotujgcy w
odwotaniu z 29.10.2018 r. zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci, ktére
miatyby doprowadzi¢ do wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej. Z podniesionymi przez
Odwotujgcego argumentami Przystepujgcy nie zgodzit sie, z przyczyn, o ktérych mowa
ponizej: Jak wynika z treSci odwotania, Odwotujgcy dopatruje sie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp w zaniechaniu dokonania przez niego czynnosci w zakresie
odrzucenia oferty Przystepujgcego. Jednakze formutujgc w taki sposéb zarzuty, Odwotujgcy
zdaje sie pomija¢ nader istotng kwestie, jakg jest tres¢ art. 180 ust. 2 Pzp, ktory dla
zamowien publicznych tzw. ,podprogowych" statuuje zamkniety katalog czynnosci,

wzgledem ktérych mozna wnies¢ odwotanie. | tak, zgodnie z art. 180 ust.2 Pzp jezeli wartos¢



zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, odwotanie przystuguje wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okre$lenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

W rezultacie przyjat, ze odwotanie nie przystuguje wobec czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcych na ,zaniechaniu". Czym innym jest bowiem ,wybor" oferty, a czym innym
,Zaniechanie" jej wyboru. Jak zauwaza w jednym z wyrokéw Krajowa lzba Odwotawcza , 1.
Przepis art. 180 ust. 2 p.z.p. ma charakter wyjgtku od zasady. W przeciwienstwie do
postepowan powyzej progéw, w przypadku postepowan tzw. podprogowych zasadg jest to,
zZe odwoftanie nie przystuguje. Katalog czynnosci, wobec ktérych odwotanie przystuguje, nie
moze byc interpretowany rozszerzajgco. 2. Zakres zastosowania art. 180 ust 2 pkt 6 p.z.p.
nie obejmuje zaniechania czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie niedokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ" (wyrok KIO
z 17.02.2017 r., sygn. akt: KIO 208/17).

W innych orzeczeniach Krajowa lzba Odwotawcza konstatuje w ten sposob:

1) ,przepis art. 180 ust. 2 p.z.p. jest przepisem ustanawiajgcym wyjgtek od ogoinej zasady,
wedtug ktorej ponizej tzw. progéw unijnych Srodki ochrony prazonej w postaci odwofan do
Krajowej Izby Odwofawczej nie przystugujg. Jako wyjgtek od zasady nie powinien byc¢
interpretowany rozszerzajgco. Tym samym rowniez pojecie wyboru najkorzystniejszej oferty
nie powinno byc¢ wykfadane rozszerzajgcq i rozciggane na czynnoSci, ktorych literalnie nie
dotyczy. "Wybor oferty najkorzystniejszej" to wybranie jednej, najkorzystniejszej oferty
sposrod wielu i pod tym pojeciem nalezy rozumiec¢ czynnosci zamawiajgcego polegajgce na
zastosowaniu do oferty okre$lonych w siwz kryteriow i ustalenie wyniku tej oceny w sposob
skutkujgcy wyborem oferty. Tylko tak rozumiany wybér oferty najkorzystniejszej moze by¢
przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktoérego warto$c jest
mniejsza niz tzw. progi unijne. Natomiast przypisywanie, iz na wybor najkorzystniejszej oferty
Sktadajg sie rowniez jakie$ czynnoSci uprzednie, dotyczgce kwalifikacji ofert czy
wykonawcow w celu prawidtowego ustalenia kregu ofert, sposrod ktérych dokonywany jest
wybor, nie znajduje oparcia w samym jezykowym znaczeniu terminu i jako takie wymaga
innych niz jezykowe zabiegow interpretacyjnych. Tym samym literalne brzmienie przepisu
dotyczy i tylko mozliwosci kwestionowania wyboru sensu Sstricte, a wiec uznania za
najkorzystniejszg oferte, ktéra nie jest najkorzystniejsza sposrod ofert, pomiedzy ktorymi

wybor jest dokonywany (najkorzystniejsza w Swietle okreSlonych przez zamawiajgcego
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kryteribw oceny ofert - w rozumieniu art. 2 pkt 5 p.z.p.)". (wyrok KIO z 28.12.2016 r., sygn.
akt: KIO 2340/16).

2) ,analiza uzytego w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. pojecia "czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej" uzasadnia wniosek, ze ustawodawca wykluczyt z jego zakresu wszelkie
potencjalne zaniechania, ktére mogg by¢ przez zamawiajgcego popetnione w procesie
wyboru oferty najkorzystniejszej (np. zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra nastepnie zostata
uznana za najkorzystniejszg, bgdz zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktorego oferta
Zostata za takg uznana)" (wyrok KIO z 22.12.2016 r,, sygn. akt: KIO 2313/16).

W konsekwenciji stwierdzit, ze na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp nie jest dopuszczalne
wniesienie odwofania na zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci zaréwno
wprost, jak rowniez pod pozorem kwestionowania dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci. Raz jeszcze podkreslenia wymaga okolicznosé, ze w mysl art. 180 ust. 2 pkt 6
Pzp odwotanie przystuguje na czynnos¢ zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty, a nie
na zaniechanie odrzucenia oferty. Niezaleznie od powyzszego, w przypadku uznania braku
podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, albowiem dotyczy
one czynnosci innych niz okreslone w art. 180 ust. 2 Pzp, Przystepujagcy do odwotania
nadmienia, co nastepuje: Oferta zlozona przez Przystepujgcego =zostata przez
Zamawiajgcego poddana ocenie, zgodnie z warunkami okreslonymi przez Pzp. Oferta
zawierata wszelkie wymagane dokumenty, jak rowniez wszelkie wymagane zatgczniki -
gdyby bylo inaczej, Zamawiajgcy wdrozytby odpowiednig procedure lub tez podjatby
odpowiednig decyzje, odrzucajgc przedmiotowg oferte. Z analizy odwotania wynika, ze tak
naprawde Zamawiajgcy miat sie dopusci¢ naruszenia przepiséw Pzp wybierajgc oferte, ktora
w swej tresci nie wymieniata zatgcznikébw przedtozonych przez wykonawce. Innymi stowy
zarzut nie dotyczy braku dokumentéw w ogdle, ale ich niewyartykutowania w tresci oferty,
0 czym swiadczg nastepujgce twierdzenia Odwotujgcego:

1) przedstawiona dokumentacja wskazuje, ze oferta nr 3 ztozona przez WOKA-BUD W. S. z
siedzibg w Czarnej Biatostockiej nie zawierata informacji o zatgcznikach wymaganych przez
SIWZ(...)"

2) ,w ofercie brak jest informacji o zatozeni wizualizacji"

Innymi stowy brak informacji, nie to samo, co nie przedtozenie tych informacji -
zatgcznikdw. Ztozona przez Przystepujgcego oferta byta kompletna i zgodna z wymaganiami
SIWZ. Przepis art. 89 ust. 1 wymienia okolicznosci, ktérych zaistnienie w sprawie skutkuje
obowigzkiem odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty. Powotany katalog nie zawiera
jednakze wskazania, ze brak wpisania do oferty przedktadanych zatgcznikéw stanowi
podstawe do jej odrzucenia. W analizowanej sprawie przedtozona przez Przystepujgcego
oferta nie podlegata odrzuceniu, poniewaz ani swg trescig nie odpowiada tresci specyfikaciji

istotnych warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (art. 89 ust. 1 pkt 2) ani
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jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto jak stusznie zauwaza w odwotaniu sam
Odwotujgcy z uwagi na fakt, ze jego oferta, jak i oferta Przystepujacego do odwotania w
~gtownych parametrach" byty do siebie podobne, decydowaty wzgledy estetyczne. Z tego tez
powodu nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zadnych zarzutéw. ,De gustibus non est
disputandum"” - takze polemika z zarzutami Odwotujgcego w tym wypadku jest po prostu

zbedna.

W dniu 08.11.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do

Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej

oddala w catosci odwotanie. Kopia =zostata przekazana Odwotujgcemu oraz

Przystepujgcemu. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

poprzez bezpodstawne uznanie, ze oferta WOKA-BUD W. S. odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ lub siwz, pomimo ze ww. Wykonawca nie ztozyt
zatgcznikdw wymaganych przez Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 oraz pkt 6 SIWZ
na potwierdzenie, ze oferowane meble odpowiadajg przedmiotowi zamowienia i dokonanie
merytorycznej oceny oferty tego Wykonawcy w oparciu o kryteria okreslone w Rozdz. XIV cz.
Il - w szczegolnosci w oparciu o kryterium oceny koncepcji, czym Zamawiajgcy naruszyt
zasady przeprowadzenia postepowania w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty ztozonej przez WOKA-BUD W.
S. jako niezgodnej z zapisami SIWZ oraz przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert
z wyltgczeniem Oferty ztozonej przez WOKA-BUD W. S.. Zamawiajgcy nie uwzglednia
zgdania w tym zakresie, gdyz oferta ztozona przez WOKA- BUD W. S. jest kompletna i
zgodna z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, tj.: zawiera zatgczniki wymagane przez
Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 oraz pkt 6 SIWZ. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, w
Rozdz. X ust. 14 pkt 5, aby Wykonawca ztozyt wraz z Ofertg ,Wizualizacje wnetrz w wersji
elektronicznej (na ptycie CD lub DVD) oraz w wersji papierowej”. Oferta Wykonawcy WOKA-
BUD W. S. odpowiada tresci SIWZ, gdyz razem z wymaganym Formularzem oferty zostata
ztozona wizualizacja wnetrz w wersji papierowej (Zat. nr 2 do SIWZ) na str. 4-6 Oferty pn.:
~Plany pomieszczen" okreslonych w Zat. nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia oraz
ptyta CD pn.: ,Aranzacja”, ktéra zawierata identyczng wizualizacje przedstawiong w wersji
papierowej. Zatagczone do oferty dokumenty stanowig dowdd nr 1, ktéry stanowi zat. nr 2 do
niniejszej odpowiedzi. Ponadto Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, w Rozdz. X ust. 14 pkt 6,
aby do Oferty Wykonawca ztozyt wraz z Ofertg ,karty katalogowe oferowanych mebli,
obejmujgce zdjecie, nazwe producenta i nazwe handlowg wyrobu oraz opis produktu

potwierdzajgcy spetnienie wymogow lub foldery przedstawiajgce proponowane meble".
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Oferta WOKA-BUD W. S. odpowiada tresci SIWZ, gdyz razem z Formularzem oferty na str.
22 Oferty zostat ztozony folder przedstawiajgcy proponowane meble wraz z nazwg
producenta i opisem potwierdzajgcym spetnienie wymogow. Ztozony wraz z Ofertg Folder
stanowi dowod nr 2, ktéry stanowi zat. nr 3 do niniejszej odpowiedzi.

Odnos$nie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 15

UZNK poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez WOKA-
BUD W. S. w zakresie braku kart katalogowych lub folderéw, pomimo watpliwosci jakie
Zamawiajgcy powinien powzig¢ w zwigzku z trescig pisma Zarzadu PZS CEZAS Sp. z 0.0. z
16.10.2018 r. oraz okolicznosci wskazujgcych, ze oferta wykonawcy nie zawiera wszystkich
zatgcznikbw wymaganych w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i pkt 6, co naruszylo zasade
przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy informuje, ze tak jak odniodst sie do
zarzutu Odwotujgcego opisanego w pierwszej kolejnosci, Oferta ztozona przez WOKA-BUD
W. S. zawiera wszystkie wymagane SIWZ zatgczniki. Ponadto Odwotujgcy mija sie z
prawdg, jakoby Zamawiajgcy nie wezwat WOKA-BUD W. S. do wyjasnienia ztozonej Oferty.
Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert pismem 2z 09.10.2018 r. (sygn.:
WZP/818/2018/BR), ktére stanowi dowdd nr 3, wezwat WOKA-BUD W. S. do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Wykonawca w wyznaczonym terminie tj. dnia
11.10.2018r. udzielit odpowiedzi, ktéra potwierdzita, ze oferowane meble spetniajg i zostang
wykonane zgodnie z parametrami, wymiarami i opisem okreslonymi przez Zamawiajgcego w
formularzu asortymentowo - cenowym (wykaz mebli) stanowigcym integralng cze$é
Formularza oferty. Odpowiedz Wykonawcy stanowi dowdd nr 4, ktory stanowi zat. nr 4 do
niniejszej odpowiedzi.

Odnosnie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty

WOKA-BUD W. S., pomimo, ze oferta nie spetniata warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i pkt 6 SIWZ, gdyz nie zawierata zatgcznikow
ztozonych wraz z formularzem oferty w postaci wizualizacji aranzowanych wnetrz w wersji
elektronicznej na ptycie CD lub DVD oraz wersji papierowej (pkt 5) a takze wobec braku kart
katalogowych oferowanych mebli, obejmujacych zdjecie, nazwe producenta i nazwe
handlowg wyrobu oraz opis produktu potwierdzajacego spetnienie wymogéw SIWZ przez
oferowane meble (pkt 6), a przez to stanowita czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art.
15 Uznk. Zamawiajgcy, oswiadcza i podkresla, ze Oferta WOKA-BUD W. S. zawiera
wszystkie wymagane SIWZ zatgczniki ztozone razem z formularzem oferty, co szerzej
wyjasniono w ad. 1 i ad. 2 niniejszej odpowiedzi. Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze Oferta
Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona takze z powodu niewpisania do Formularza oferty
petnego wykazu sktadanych zatgcznikdw. Zamawiajgcy przypomina, ze przepis art. 89 ust. 1

wymienia okolicznosci, ktorych zaistnienie w sprawie skutkuje obowigzkiem odrzucenia
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przez Zamawiajgcego oferty i stanowi katalog zamkniety. Zamawiajgcy nie ma zatem
podstaw do odrzucenia Oferty tej podstawie. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze z analizy
Odwotania wynika, ze Zamawiajgcy miat sie dopusci¢ naruszenia przepiséw Pzp wybierajgc
oferte, ktéra w swej tresci nie wymieniata zatgcznikow przedtozonych przez Wykonawce.
Innymi stowy zarzut nie dotyczy braku dokumentéw w ogole, ale ich niewyartykutowania w
tresci Oferty, o czym swiadczg nastepujgce twierdzenia Odwotujgcego:

1) przedstawiona dokumentacja wskazuje, ze oferta nr 3 ztozona przez WOKA-BUD W. S. z
siedzibg w Czarnej Biatostockiej nie zawierata informacji o zatgcznikach wymaganych przez
SIWZ (...)";

2) ,w ofercie brak jest informacji o zatozeniach wizualizacji". Innymi stowy Odwotujgcy uznat,
ze brak informacji w Formularzu oferty o liczbie i nazwach ztozonych z Ofertg zatgcznikéw
jest réwnoznaczne z nieprzediozeniem tych informacji - zalgcznikow. Jednoczes$nie
w Odwotaniu Odwotujacy wskazal, ze ,Oferta zawierata co prawda formularz asortymentowo
cenowy (wykaz mebli) oraz materiat fotograficzny na trzech stronach z ktorych tytko jedna
oznaczona jest numerem ,22" a takze wydruk danych katalogowych mebli skrzynkowych
i biurek systemu Hebe z katalogu producenta TOBO MEBLE BIUROWE firmy TOBO D.
spotka jawna w Kurianach na pieciu stronach z ktorych tylko jedna oznaczona jest numerem
,23". W ofercie brak jest informacji o ztozeniu wizualizacji wnetrz w wersji elektronicznej oraz
wersji papierowej". Zamawiajgcy, okreslajgc jakie zatgczniki majg zostaé ztozone z ofertg
wskazat m.in. wizualizacje wnetrz wersji elektronicznej na ptycie CD lub DVD oraz wers;ji
papierowej przedstawiajgce plany pomieszczeh wymaganych do sporzgdzenia wizualizacji.
Zamawiajgcy nie okreslit natomiast jak taka wizualizacja ma wyglada¢. Skoro wiec
Zamawiajgcy nie stawiat wymagan co do formatu, wygladu wizualizacji i zawartoSci
wizualizacji , to nie sposob, majgc na wzgledzie wnioski ptyngce z orzecznictwa TSUE (vide:
postanowienie z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie o sygn. C-35/17), stawia¢ Zamawiajgcemu
zarzuty i kwestionowac tresci ofert ztozonych przez Wykonawcoéw, ktérzy zastosowali sie do
wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ. Zgodnie bowiem z ww. postanowieniem
TSUE: ,(...) zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same
szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymog, by oferty wszystkich
oferentéw byty poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowigzek przejrzystosci, ktory
wprost wynika z rzeczone] zasady, ma na celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i
arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymag,
by wszystkie warunki i zasady postepowania w Sprawie udzielenia zamowienia byty
okre$lone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w
specyfikacji warunkéw zamdwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie

poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannoSc oferentom zrozumienie ich doktadnego
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zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob, a po wtore, by umozliwi¢ instytucji
zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentow odpowiadajg
kryteriom wyznaczonym dla danego zamowienia." Dlatego tez Zamawiajgcy poddat ocenie
wszystkie oferty, ktoére zawieraty wymagane zatgczniki, dokonujgc jednoczesnie czynnosci
odrzucenia tych ofert, ktdre zatgcznikow nie zawieraty.

Odnos$nie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru Oferty

WOKA-BUD W. S. jako najkorzystniejszej, pomimo ze podlegata odrzuceniu. Zamawiajgcy
poddajgc ocenie Oferte WOKA-BUD W. S. wybrat jg jako najkorzystniejszg na podstawie
kryteridw oceny okreslonych w SIWZ. Odwotujgcy stusznie zauwaza, ze jego oferta, jak i
oferta WOKA-BUD W. S. w ,gtéwnych parametrach" byty do siebie podobne i decydowaty
wzgledy estetyczne okreslone w SIWZ, Rozdz. XIV, ust. lll, pkt 3).

Sklad orzekajagcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego zitozonych ustnie do protokolu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktorego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia, postanowien SIWZ, kopii oferty pozostatych
Wykonawcéw, ktérych oferty zostaty odrzucone, kopii oferty Odwotujgcego wraz z ptyta CD,
kopii oferty Przystepujgcego, kopii ptyty CD (,Aranzacja”), papierowej wersji wizualizacji (zat.
nr 2 — Plany Pomieszczen) /str. od 4 do 6 oferty/, kopii formularza asortymentowo-cenowego,
materiaty fotograficzne na trzech stronach, wydruku danych katalogowych mebli
skrzynkowych i biurek systemu Hebe =z katalogu producenta TOBO, kopii pisma
Zamawiajgcego z 09.10.2018 r., sygn. WZP/818/2018/BR, kopii odpowiedzi Przystepujgcego
2 11.10.2018 r., kopii pisma Odwotujgcego z 16.10.2018 r., czy tez kopii informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z 23.10.2018 r.

Odnosnie wniosku o odrzucenie odwotfania sformutowanego w przystgpieniu przez

Przystepujgcego — Izba niniejszy oddalita. Nalezy stwierdzi¢, ze jako sad | instancji
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W rozumieniu prawa europejskiego /sad krajowy w rozumieniu art. 267 TFUE - wyrok ETS
z dnia 13.12.2012 r., sygn. sprawy C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact/ I1zba przyjeta
jako wigzgce wiekszosciowe stanowisko saddw powszechnych 1l instancji wyrazone,
co do sposobu rozumienia wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp).
/za wyrokiem KIO z 04.07.2017 r., sygn. akt: KIO 1221/17/. Powyzsze stanowisko zostato
potwierdzone uchwatg SN z 17.11.2017 r., sygn. akt: Il CZP 58/17: "Zarzuty odwotania
od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz.U.z 2015r., poz.
2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego Iub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra

powinna podlegac odrzuceniu.".

Jednoczesnie Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego oryginaty ofert
ztozonych w postepowaniu, w tym Przystepujgcego oraz Odwotujgcego przedtozone przez

Zamawiajgcego na czasookres wydania orzeczenia i sporzgdzenia uzasadnienia wyroku.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania na odwotanie

przez Zamawiajgcego:

1) wizualizacje i aranzacje pomieszczen pochodzace z oferty Przystepujacego (pozostate
zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie zostaty zaliczone w poczet materiatu dowodowego

w ramach dokumentacji postepowania),

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ziozone na rozprawie przez

Odwotujgcego:

1) Dwa katalogi producenta mebli TOBO.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie i przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i o$wiadczenia stron
oraz Przystepujgcego ziozone ustnie do protokotu. Odnoszac sie do podniesionych

w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

a) art. 82 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp wobec bezpodstawnego uznania, ze oferta
Przystepujgcego odpowiada tresci SIWZ, pomimo Zze wykonawca nie ztozyt zatgcznikow
wymaganych przez Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 oraz pkt 6 SIWZ na
potwierdzenie, ze oferowane meble odpowiadajg przedmiotowi zamowienia, a dokonanie
merytorycznej oceny oferty tego wykonawcy w oparciu o kryteria okreslone w Rozdz. XIV cz.

Il - w szczegdlnosci w oparciu o kryterium oceny koncepcji, czym Zamawiajgcy naruszyt
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zasady przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

b) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 15 UZNK, wobec zaniechania
dostatecznego wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego w zakresie braku
kart katalogowych lub folderow, pomimo watpliwosci jakie Zamawiajgcy powinien powzigé
w zwigzku z trescig pisma Odwotujgcego z 16.10.2018 r. oraz okolicznosci wskazujgcych, ze
oferta wykonawcy nie zawiera wszystkich zatgcznikéw wymaganych w Rozdz. X ust. 14 pkt 5
i pkt 6 SIWZ, co naruszyto zasade przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

c) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp wobec nieodrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo, ze oferta
nie spetniata warunkéw okreslonych przez Zamawiajgcego w Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i pkt 6
SIWZ, gdyz nie zawierata zatgcznikdw ztozonych wraz z formularzem oferty w postaci
wizualizacji aranzowanych wnetrz w wersji elektronicznej na ptycie CD lub DVD oraz wersji
papierowej (pkt 5) a takze wobec braku kart katalogowych oferowanych mebli, obejmujgcych
zdjecie, nazwe producenta i nazwe handlowg wyrobu oraz opis produktu potwierdzajgcego
spetnienie wymogéw SIWZ przez oferowane meble (pkt 6), a przez to stanowita czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 UZNK;

d) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp wobec dokonania wyboru
oferty ztozonej przez Przystepujgcego, pomimo, ze nie byta to oferta najkorzystniejsza na
podstawie kryteriéw oceny okreslonych w SIWZ, gdyz oferta Odwotujgcego stanowita jedyng
oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, co naruszylo zasade przeprowadzenia postepowania
w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami i przytoczonych
tam w sposéb szczegdtowy - tresci oferty Przystepujgcego oraz postanowien SIWZ — Rozdz.
X ust. 14 pkt 5 i 6. Podobnie wynika z przystgpienia. Uznajgc zarazem, ze nie byto sporu co
do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony
Zamawiajgcego oraz ich oceny w kontekscie przepisow przywotanych przez Odwotujgcego
w odwotaniu oraz postanowien SIWZ. Odnoszac sie do poszczegdlnych kwestii w ramach

rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba podnosi, ze przedmiotem zarzutéw co do istoty nie byta
praca komisji przetargowej i sposob dokonanej przez nig oceny oferty Przystepujgcego
w ramach kryterium ocena koncepcji poprzez ztlozong wraz z ofertg wizualizacjg wnetrz.
W konsekwencji ani z urzedu, ani poprzez pryzmat argumentacji Odwotujgcego z rozprawy
Izba nie moze dokonywac rozpatrzenia zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu (art.
192 ust. 7 Pzp). Zarzut pierwszy dotyczy jedynie tego, czy dane wymagane dokumenty
poprzez pryzmat postanowien SIWZ zostaly ztozone czy tez nie, nie odnosi sie ten zarzut
co do tego w jaki sposob oferta Przystepujgcego zostata oceniona i punktowana w ramach

kryterium ocena koncepcji.

W dalszej czesci, I1zba podkresla, ze co do zasady nie ma mozliwosci modyfikacii
zarzutu z braku wezwania do wyjasnien Przystepujacego, do niedostatecznego wyjasnienia
w ramach prowadzonego postepowania wyjasniajgcego, czyli prowadzonej korespondencji
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp watpliwych kwestii. W rezultacie zarzut ten mégtby by¢ juz z tej
przyczyny oddalony, ale z petitum odwotania wynika zarzut szerszy niz z samego

uzasadnienia, dlatego Izba rozpatrzy go w szerszym kontekscie w dalszej czesci.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze utrwalone jest i stanowi dorobek orzeczniczy KIO
oraz sgdow powszechnych, ze podstawg odrzucenia oferty z tytutu art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp
jest niezgodnos¢ oferty z postanowieniami SIWZ o charakterze merytorycznym, a nie
formalnym. W rezultacie barak wymienienia literalnie jakiego$ zatgcznika, czy tez
niedostateczne wyartykutowanie informacji w tym zakresie, tudziez brak informaciji
o dotgczeniu ptyty CD nie moze by¢ podstawg odrzucenia jesli dane dokumenty lub tez piyta
CD zostata bezsprzecznie dotgczone — wazna jest bowiem merytoryczna tre$¢, a nie forma

oferty.

Tytutem przyktadu: "Niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ" (wyrok z 09.04.2015 r., sygn. akt: KIO
627/15). Podobnie: "Zaréwno tres¢ SIWZ, jak i (tres¢ oferty nalezy rozumie¢
jako merytoryczng zawarto$¢ oswiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory
w szczegdlnoSci przez opis przedmiotu zamoéwienia oswiadcza jakiego Swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje
sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztoZzonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej" (wyrok z 17.04.2015 r., sygn. akt: KIO 674/15); "NiezgodnoSc oferty
z trescig SIWZ, uzasadniajgca odrzucenie oferty, musi dotyczy¢ merytorycznych wymagan
okre$lonych w specyfikacji. Nie uzasadnia odrzucenia oferty jej niezgodnos$¢ z SIWZ majgca

charakter  wytgcznie formalny, formalizm  postepowania 0  udzielenie = zamoéwienia
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publicznego nie jest bowiem celem samym w sobie, leczma sfuzy¢ realizacji celu
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego (dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty, odpowiadajgcej potrzebom zamawiajgcego), z poszanowahiem zasad jawnoSci,
przejrzystosci, zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow" (wyrok
z 16.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1414/15); "Ztozenie oferty - co do zasady - stanowi de facto
zaakceptowanie przez wykonawce jednostronnie okreSlonych przez zamawiajgcego
oczekiwan co do zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia. Stad jako zasade nalezy przyjgc;
Ze wykonawca podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim oferty
chce przez to uczyni¢ zado$¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom, w szczegdolnosci
co do przedmiotu zamowienia, aby oferta odpowiadata treSci siwz. W konsekwencji - jezeli
jakie$ konkretne okoliczno$ci dobitnie nie wskazujg, ze jest inaczej - nalezy przyjac
zatozenie; zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio, a zatem
Z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okre$lonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia” (wyrok z 22.07.2015 r., sygn. akt: KIO
1472/15).

W dalszej kolejnosci Izba odniesie sie fgcznie do trzech pierwszych zarzutow,

uznajgc ze co do istoty dotyczg one tych samych okolicznosci faktycznych, uznajgc, ze

podlegaja one oddaleniu.

Izba rozumie watpliwosci Odwotujgcego, ale wymodg zatgczenia wizualizacji (Rozdz.
X ust. 14 pkt 5 SIWZ) — nie okresla ani formatu, ani wygladu, ani zawartosci z pewnymi
wyjgtkami o czym w dalszej czesci uzasadnienia. Nadto, Odwotujgcy nie wyartykutowat
zarzutéw co do sposobu oceny ziozonej wizualizacji. Dodatkowo, przyznat, ze nie miat
wiedzy, ani o zilozeniu piyty CD przez Przystepujgcego, ani prowadzonej przez
Zamawiajgcego korespondencji z Przystepujacym. Nie zaprzeczyt, ze nie dokonat wgladu
u Zamawiajgcego w dokumentacje postepowania, jedynie wnosit o przestanie kopii ofert
konkurencyjnych  ztozonych w postepowaniu. W rezultacie nie miat petnej wiedzy, co
ostatecznej tresci oferty Przystepujacego w tym zakresie i dziatan jakie podjat w tym

kontek$cie Zamawiajacy.

Jednoczesnie mimo braku okreslonych wymogow co do wizualizacji — SIWZ jasno
okreslaty, ze znajduje sie ona na ptycie CD. (Rozdz. VI ust. 3 SIWZ). Taka ptyta zostat
ztlozona i zawierata tre$¢ zapisang w powszechnie dostepnym formacie graficznym (tzn.
projekt i opis / Rozdz. VI ust. 4 SIWZ/ - jakich pomieszczen dotyczy). Brak byto zalecen co
do stopnia szczegdétowosci dokonywanego opisu w takiej wizualizacji. Oferta
Przystepujgcego zawierata takze wersje papierowg wizualizacji. Przy czym, brak byto
jakiegokolwiek zakazu, czy tez obostrzenia, ktory niejednokrotnie znajduje sie i jest

stosowany przez innych Zamawiajgcych, wykorzystania materiatdbw pochodzacych, w tym
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wypadku tylko graficznych, od Zamawiajgcego, tj. pierwotnego zat. nr 1, tzn. ,Plany
pomieszczen”. W rezultacie argumentacja Odwotujgcego, w tym zakresie, co do braku
dostosowania i mato autorskim charakterze przedstawionej wizualizacji tak na ptycie CD, jak
i wersji papierowej, moze jedynie stanowi¢ przyczynek do ewentualnych przysziych
postepowan, bo zaden uwarunkowania wyrazne i kategoryczne nie znajdowaty sie w SIWZ
w tym zakresie. Izba podkresla w tym miejscu ponownie, ze nie byto zarzutéow, co do
sposobu oceny przedstawionej wizualizacji przez Komisje Przetargowa. Nadto, Izba uznata,
ze poziom odzwierciedlenia wersji na ptytce CD oraz wersji papierowej pozwala uznac je za

prawie identyczne. Liczy bowiem sie ich tresé, a nie forma.

Wzgledem wymogu z Rozdz. X ust. 14 pkt 6 SIWZ odnosi si¢ on zamiennie do kart
katalogowych Iub folderéw. Pierwszy cztion dotyczy kart katalogowych ma charakter
rozbudowany okresla, co takie karty winny zawieraC i konczy sie stwierdzeniem ,opis
produktu potwierdzajgcy spetnienie wymogdéw”, drugi czton jest o wiele mniej rozbudowany
i zawiera jedynie stwierdzenie ,przedstawiajgce proponowane meble”. W ocenie Izby,
Z uwagi na o wiele ubozszy w swej tresci zapis dotyczgcy folderéw mozna za takie uznaé
dotgczone do oferty i ptytki CD materialy fotograficzne i wydruki danych katalogowych.
W tym kontekscie dotgczone i wskazane wyzej materiaty nie spetniaty definicji karty
katalogowej okreslonej w SIWZ, ale w swej tresci sg wystarczajgce za uznanie ich za foldery
przedstawiajgce proponowane meble, z zaakcentowaniem stwierdzenia ,proponowane”.
Brak jest podstaw do obcigzania Przystepujgcego negatywnymi konsekwencjami takich,
a nie innych postanowien SIWZ. Otrzymane wyjasnienia od Przystepujacego z 11.10.2018 r.

nie zmieniajg stanowiska lzby w tym zakresie, a wrecz utwierdzajg Izbe w tym stanowisku.

Zostato to celnie wskazane przyktadowo w wyroku KIO z 16.04.2015 r. sygn. akt: KIO
660/15: ,Nalezy wskazac, ze obowigzuje swoista "$wieta" zasada, ze wszelkie niejasno$ci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywa¢é na Kkorzysé
wykonawcow”. Podkreslono takze w uchwale KIO z 03.08.2017 r., sygn. akt: KIO/KD 38/17,
ze: ,Regufa ta wynika z prawniczej paremii »In dubio contra proferentem« znaczgcej
w jezyku polskim »Watpliwosci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwoSci,
Ze Zamawiajgcy jest autorem ogfoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, ktére zostaty zredagowane
przez Zamawiajgcego.”.

Podobnie w wyroku SO w Nowym Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt: Ill Ca 70/15:
,Zapisy w SIWZ (...) muszg mieC charakter precyzyjny i jednoznaczny; a watpliwoSci

powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego

formufowania i umaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu (...)” oraz w wyroku SO

w Szczecinie z 07.03.2018 r. (sygn. akt. VIl Ga 102/18) wskazujacy, ze: ,Wyrazona w art. 7
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ust 1 p.z.p. zasada, obecnie formutowana jako zasada przejrzystosci, oznacza roéwniez
zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia
przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub
obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepisow Ilub
dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych
w tej dokumentacji luk [por. postanowienie TSUE z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17,
Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0. 0. v. Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu; wyrok TSUE z 2.06.2016 r. w sprawie C-27/15,
Pizzo v. CRGT Srl; wyrok TSUE z 7.04.2016 r. w sprawie C-324/14, Partner A. D. v.
Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s. 570; oraz wyrok
TSUE z 10.05.2012 r. w sprawie C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw”.

Argumenty i sposéb przygotowania oferty przez Odwolujgcego w kontekscie
wymogow z Rozdz. X ust. 14 pkt 5 i 6 SIWZ byt jednym z wielu mozliwych. Wydaje sie
bowiem, ze SIWZ nie byla jednoznaczna w odbiorze skoro dwoch bezsprzecznie
profesjonalnych Wykonawcéw w ogole nie dostrzegto koniecznosci ztozenia wizualizacji na
ptytce CD lub DVD, co skutkowato odrzuceniem ich ofert. Niewykluczone, ze wptyneto takze
na powyzsze tres¢ zat. nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia) /Rozdz. VI ust. 2 SIWZ/,
gdzie oprocz wersji graficznej znajdowat sie tekst, gdzie Zamawiajgcy dopuszczat mozliwosé
zmiany wizualizacji na etapie realizacji, czyli wizualizacja z oferty nie miata charakteru

ostatecznego /Rozdz. Il ust. 1 do 6 OPZ, czyli zat. nr 1 do SIWZ/.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie ostatniego zarzutu, to z uwagi na oddalenie pozostatych zasadniczych

zarzutéw, takze ostatnie zarzut podlega oddaleniu. Jednoczesnie, co nalezy dodatkowo

podkresli¢, kwestia naktadow, ktére ponidst Odwotujgcy, aby dostosowaé w sposdb autorski
wizualizacje do oczekiwan Zamawiajgcego pojawita sie dopiero na rozprawie i nie ma

odzwierciedlenia, ani w petitum, ani w uzasadnieniu odwotfania.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
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Zamawiajgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z,
tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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