Sygn. akt: KIO 2268/18

WYROK
z dnia 19 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel — Kowalczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2018 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe ,,PORTAL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego lzbe Administracji Skarbowej w
Gdansku

przy udziale wykonawcy Partner XXI Kleks Sp. J. MMW., W.W. z siedzibg w Toruniu,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe ,,PORTAL” Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe ,,PORTAL”

Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku, tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccccieiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 2268/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - lzba Administracji Skarbowej w Gdansku, prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.)
(dalej ,Pzp”), w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na sukcesywng dostawe: czes¢ | materiatow biurowych, czesc¢ Il artykutéw
papierniczych dla jednostek Izby Administracji Skarbowej w Gdarisku na lata 2019 -2020, nr
ref. 2201-1LN-2.260-22.2018 (dalej Postepowanie). Wartos¢ postepowania przewyzsza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 14 lipca 2018 r., pod numerem 2018/S 134-304902.

W dniu 5 listopada 2018 r. wykonawca Przedsigebiorstwo Handlowo - Ustugowe
,PORTAL” Sp. z 0.0. w Gdansku wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Partner XXI Kleks Sp.
J. MW., W.W., ul. Dworcowa 7, 87-100 Torun i wybrania jej w dniu 26.10.2018r jako
najkorzystniej pomimo braku zgody wykonawcy na przedtuzenie waznosci wadium;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Partner XXI Sp. J.
M.W., W.W., ul. Dworcowa 7, 87-100 Torun i wybrania jej w dniu 26.10.2018 r. jako
najkorzystniej pomimo, razgco niskiej wyceny istotnych czesci sktadowych i naruszenia
zasad uczciwej konkurenciji,

3) art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw, a takze dgzenie do udzielenia zamodwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 26-10-2018 r.,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) odrzucenie oferty wykonawcy: Partner XXI Kleks Sp. J. M.\W., W.W. na podstawie 89 ust. 1

pkt. 2 i pkt. 7b w czesci | i ll, oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 34 czes¢ |,

4) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

Odwotujgcy wnidst takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z

wykazem przedstawionym podczas rozprawy.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Przedmiotem zaméwienia jest sukcesywna dostawa: cze$¢ |. materiatdw biurowych, czesc Il.
artykutow papierniczych dla jednostek Izby Administracji Skarbowej w Gdansku na lata 2019-
2020.
W postepowaniu ztozono 4 oferty, wsréd ktérych oferta Odwotujgcego jest na drugim miejscu
wg kryteridow przyjetych w postepowaniu i na drugim miejscu wg kryterium ,cena".
Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym w ww.
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Cena oferty wykonawcy wybranego (1 miejsce w rankingu) - 883 720,61z,
Cena oferty Odwotujgcego (2 miejsce w rankingu) - 887 762,64 zi,
Réznica - cena oferty Odwotujgcego wyzsza o 4 042,06 zt brutto tj. 0,46%.

|. Brak zgody na przedtuzenie wadium wykonawcy: Partner XXI Kleks Sp. J. M\W., W.W., ul.

Dworcowa 7, 87-100 Torun - dotyczy : czes¢ |. materiatdw biurowych i czesé |l. artykutdow

papierniczych.
Z postanowien SIWZ wynika, ze Zamawiajacy okreslit termin zwigzania ofertg na 60 dni, ktory

rozpoczynat sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert (rozdz. VII ust. Il pkt 4 SIWZ).
Wykonawca Partner XXI Kleks Sp. J. zadeklarowat w Formularzu oferty, okres zwigzania
ofertg na wymagane 60 dni i wnidst wadium na 60 dni zgodnie z okresem zwigzania ofertg a
wiec termin sktadania ofert uptywat w dniu 26 pazdziernika 2018 r., skoro termin ztozenia ofert
uptywat w dniu 28 sierpnia 2018 r. Przed uptywem terminu zwigzania oferta, Zamawiajgcy w
dniu 18 pazdziernika 2018 r. wezwat Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni tj. do dnia 25 grudnia 2018 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, w dniu 23 pazdziernika 2018 r.
Wykonawca: Partner XXI Kleks Sp. J. M\W., W.W. przedtozyt Zamawiajgcemu w formie
elektronicznej z podpisem kwalifikowanym tylko zgode na przedtuzenie zwigzania ofertg do
dnia 25 grudnia 2018 r. Natomiast brak jest zgody na przedituzenie okresu waznosci wadium.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze czynnosci Zamawiajgcego jak i Wykonawcéw dotyczgce
przediuzenia terminu zwigzania ofertg dokonywane byly przed wyborem oferty jako
najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 85 ust. 4 zdanie pierwsze - przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo,
jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium no przediuzony okres zwigzania
ofertg. A co zatem, w ocenie Odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zwigzku

z art. 85 ust. 4 oferta winna by¢ odrzucona.



Przepis art. 85 ust. 2 Pzp daje wykonawcy prawo do samodzielnego, wielokrotnego
przediuzenia terminu zwigzania ofertg, a co za tym idzie to Wykonawca, wyrazajgc zgode na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznos$ci
wadium na wezwanie Zamawiajgcego czy tez samodzielnie przedtuzajgc ten termin i
przediuzajgc okres waznosci wadium, podejmuje decyzje o dalszym swoim udziale w
postepowaniu przetargowym. Na wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym zobowigzanym
do dziatania z podwyzszong starannos$cig zgodnie z art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z art. 14 Pzp -
cigzy podejmowanie czynnosci zmierzajgcych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy przywotat i zacytowat czesciowo wyrok KIO o sygn. akt 1034/18 z dnia 12 czerwca
2018 .

Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, Ze brak zgody na przedtuzenie okresu waznosci wadium
zobowigzuje Zamawiajgcego do zwrotu z koncem terminu na jaki zostato wniesione.
Samowolne zatrzymanie wadium, wniesionego w formie pienieznej mozna podnosic¢, ze
czynnos¢ taka stanowitaby czyn niedozwolony w mysl przepisow art. 415 i art. 405 K.C. jako
roszczenie z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia. Niewatpliwie pienigdze w obrocie
handlowym przynoszg dodatkowe korzysci w postaci dochodu, dlatego tak waznym jest zgoda
na przedtuzenie okresu waznosci wadium przez wykonawcow.

W tym stanie rzeczy oferta wykonawcy Partner XXI Sp. J. M\W., W.W. winna by¢ odrzucona.

Il. Odnos$nie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 ustawy Pzp - dotyczy czesci |. materiatow

biurowych.
Pismem z dnia 05.10.2018 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy: Partner XXI Sp. J.

M.W., W.W. o udzielenie wyjasnien oraz ztozenia dowoddéw odnosnie wyliczenia istotnych
czesci sktadowych ceny a ktore budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajgcego.
Wyjasnienia miaty dotyczy¢ nastepujacych pozycji formularza cenowego- zatgcznika nr 2 do
SIWZ dla czesci | - dostawy materiatdéw biurowych:

1) pozycji 10 - bateria litowa ER9V, cena jednostkowa brutto: 3,17 zi,

2) pozycji 23 - dlugopis, cena jednostkowa brutto: 0,57 z,

3) pozycji 29 - dziurkacz sredni, cena jednostkowa brutto: 10,96 z,

4) pozycji 66 - gumka recepturka 120 mm, cena jednostkowa brutto: 0,93 zi,

5) pozycji 67 - gumka recepturka 80 mm, cena jednostkowa brutto: 0,93 zi,

6) pozycji 110 - ptyta DVD+RW, cena jednostkowa brutto: 1,65 zt,

7) pozycji 111 - ptyta DVD-R, cena jednostkowa brutto: 1,21 zt,

8) pozycji 122 - segregator A4 szeroki, cena jednostkowa brutto: 3,73 zi,

9) pozycji 123 - segregator A4 waski, cena jednostkowa brutto: 3,73 zi,



10) pozycji 155 - wktad do dtugopisu, cena jednostkowa brutto: 0,27 zt.

Odwotujgcy podkreslit, ze ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze cena lub koszt nie sg
razgco niskie spoczywa na wykonawcy. Zgodnie z art. 90 ust.2 Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy. Wykonawca w
ramach skfadanych wyjasnien powinien przedktada¢ dowody, ktére w jego ocenie uzasadniajg
przyjeta wycene przedmiotu zamowienia.

W konsekwencji wykonawca Partner XXI Kleks Sp. J. M\W., W.W. ztozyt wyjasnienie, ktore, w
ocenie Odwotujgcego, potwierdza iz czesci skladowe ceny oferty sg razgco niskie i za ktére
wykonawca nie wykona przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi
przez Zamawiajgcego.

Odnosnie poz. 10 formularza cenowego.

Zamawiajgcy wymagat zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia ,Bateria litowa ER9V, litowa
napiecie 9V". Wykonawca w udzielonych wyjasnieniach wskazat, ze do sporzadzenia
kalkulacji ceny za baterie w poz. 10 wzieto pod uwage dwa rodzaje baterii tj. ER9V i 6LR61
(gdyby byto to w ofercie bytaby to oferta wariantowa, natomiast w wyjasnieniu informacja taka
wskazuje na manipulacje, co narusza zasady uczciwej konkurencji) dalej Odwotujgcy
stwierdzit, ze wycenit baterie 6LR61.

Oznaczenie baterii IEC (Miedzynarodowa Komisja Elektroniczna): ER9V okresla baterie litowag
0 pojemnosci 0k.1200mAh,

Oznaczenie baterii IEC (Miedzynarodowa Komisja Elektroniczna): 6LR61 okresla baterie
alkaliczng o pojemnosci 565mAnh.

Baterie litowe majg blisko trzykrotnie wiecej energii niz baterie takie same alkaliczne. Baterie
litowe charakteryzujg sie niskim wspotczynnikiem samo roztadowania, dzieki czemu czas ich
przechowywania siega nawet 10 lat. Natomiast baterie alkaliczne - samo rozladowanie
nastepuje w ciggu 5 lat. A co za tym, baterie alkaliczne majg mniejszg pojemnos¢ (565mAnh)
szybciej nastepuje samo roztadowanie i dlatego sg o wiele tansze. Baterie litowe sg
dziesieciokrotnie drozsze, cena okoto 30,00 zi. Przy wskazaniu w kalkulacji na baterie o
symbolu 6LR61 wykonawca nie wykona zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego,
bo zaoferowana cena dotyczy baterii alkalicznych i do baterii wymaganych ,litowych" cena jest
razgco niska. W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca w wyjasnieniu potwierdza,
ze cena jest niska, nie dotyczy baterii litowych i oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3, 4 Pzp.

W pozycji tej, wartos¢ baterii litowych jest obnizona od cen rynkowych o ca 3500,00 zt.

Odnosnie poz. 23 formularza cenoweqo.

Zamawiajgcy wymagat zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia ,dtugopis tusz
wodoodporny, nieblakngcy - spetnia norme I1SO 12757-2 lub réwnowazng okreslajgca

wymagania dla dtugopisow i wktadéw niezbedne do uzywania na dokumentach, nasadka i



klips w kolorze tuszu, zaopatrzona w silikonowg kulke zabezpieczajgcg przed wysychaniem,
kulka barwiona zgodnie z kolorem tuszu, przezroczysta obudowa 2z ergonomicznym
uchwytem, zakonczona nakretkg z logotypem w kolorze tuszu dtugosé linii pisania min. 1700
m, kolor tuszu (czarny, niebieski, czerwony, zielony) - kolor zostanie okreslony przy
zamowieniu przez poszczegolng jednostke". Wykonawca w udzielonych wyjasnieniach
wskazat, ze do sporzadzenia kalkulacji ceny przyjat ,dtugopis lenviatan supra roto ten", ktéry
nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, bowiem nie ma w nasadce kulki silikonowej, a tylko
kulke silikonowg przezroczysta, bezbarwng na zakonczeniu wktadu zamiast wosku, to
zasadnicza i istotna roznica. W zwigzku z brakiem kulki silikonowej kolorowej w nasadce, cena
takiego dtugopisu jest duzo nizsza w realiach rynkowych. W konsekwencji faktem jest, ze
wykonawca potwierdza w wyjasnieniu, ze cena jest niska, bowiem nie dotyczy dtugopisu z
nasadkg zaopatrzong w silikonowg kulke zabezpieczajgcg przed wysychaniem, kulka
barwiona zgodnie z kolorem tuszu. Wykonawca nie wykona zamowienia zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego w zwigzku z tak niskg wyceng pozycji 23 - oferta winna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 ustawy Pzp.

Dtugopis, ktéry spetnia wymagania tj. nasadka zaopatrzona w silikonowg kulke
zabezpieczajgcg przed wysychaniem, kulka barwiona zgodnie z kolorem tuszu to dtugopis
RYSTOR a jego cena rynkowa okoto 1,60z, co przy ilosci 17286 szt. czes¢ skltadowa oferty
(poz.23) jest obnizona o ca 17 000,00 zt.

Odnosnie poz. 155 formularza cenowego.

Pozycja nr 23 jest powigzana z poz. 155 w kt6rej Zamawiajgcy wymaga ,wktadu do dtugopisu
.pasujgcego do poz. 23..."
sporzadzenia kalkulacji ceny przyjat ,WKLAD LEV. LE049 ROTO TEN SUPRA" czyli wkfad

ktory pasuje do dtugopisu w poz. 23, w ktérej to z kolei j. w. oferuje dtugopis nie spetniajgcy

Wykonawca w udzielonych wyjasnieniach wskazat, ze do

wymagan Zamawiajgcego w SIWZ. Wykonawca oferuje cene za ten wktad 0,27zt brutto, cene
nierealng za wkfad, ktory by pasowat do dtugopisu z kolei spetniajgcego parametry opisu
przedmiotu zaméwienia z poz. 23 czyli do dtugopisu RYSTOR. Cena rynkowa wktadow do
diugopiséw RYSTOR ksztattuje sie w wysokosci ca 0,70 zt, co przy ilosci 9624 szt. czes¢
sktadowa oferty ( poz.155) jest obnizong o ca 5000,00 zt, a wiec nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia zgodnie z trescig w SIWZ.

Odnosnie poz. 122 i poz. 123 formularza cenowego.

Zamawiajgcy wymagat zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia w poz. 122 ,segregator A4
szeroki format A4, szerokos¢ grzbietu 75 mm, oklejony folig polipropylenowg, metalowe okucia
na dolnych krawedziach, z otworem na grzbiecie oraz wymienng dwustronng etykiets,
wyposazony w zamek dzwigniowy z zaciskaczem, (czarny, niebieski, czerwony, zielony) -
kolor zostanie okreslony przy zamodwieniu przez poszczegodlng jednostke" a poz. 123

segregator A5 waski o grzbiecie 50mm pozostaty opis taki sam jak w poz. 122. Wykonawca w



udzielonych wyjasnieniach wskazat, ze do sporzadzenia kalkulacji ceny przyjat do poz. 122
segregator IDEST BIUROWY A4/75, 12556, czarny natomiast do poz. 123 segregator IDEST
BIUROWY A4/50. 12561, czarny, ktére de facto nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego w
SIWZ, nie sg oklejone folig polipropylenowa w catosci a tylko czesciowo tj. oklejone folig PP sg
tylko na zewnagtrz, natomiast wewnagtrz jasnoszarym papierem. Wykonawca jako
profesjonalista nie zadat zadnych pytah przed zlozeniem ofert, a wiec opis przedmiotu byt
zrozumiaty tym bardziej, ze na rynku wystepujg segregatory oklejone folig PP w catosci czy
tez oklejone tylko na zewnagtrz. Wskazane przez wykonawce segregatory sg tansze ze
wzgledu na okrojony zakres uzytego materiatu PP do ich wytworzenia, ale nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego. W konsekwencji wykonawca potwierdza w wyjasnieniu, ze cena
jest niska, nie dotyczy segregatoréw oklejonych folig polipropylenowg i oferta winna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 Pzp.

Przy ilosci 23990 szt. (poz. 122- 15970 szt. + poz. 123 — 8020 szt.) czes¢ sktadowa oferty
(p0z.122 + poz.123) ma obnizong cene ca 14 000,00 zt, a wiec nie jest mozliwe wykonanie
zamdwienia zgodnie z opisem zawartym w SIWZ.

Biorgc pod uwage ww. zakwestionowane pozycje, gdzie cena oferty Odwotujgcego jest
wyzsza od oferty Wykonawcy wybranego o 4 042,06 zt brutto tj. 0,46%, to przy prawidtowej
wycenie z zachowaniem uczciwej konkurencji oferta Wykonawcy Partner XXI Kleks Sp. J.
M.W., W.W. byta by druga w rankingu ztozonych ofert, cena jej bytaby duzo wyzsza.
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 11 lipca 2016r., sygn. akt KIO 1131/16.

Wykonawca wybrany Partner XXI Kleks Sp. J. M\W., W.W., w zlozonych wyjasnieniach, do
ktérych zostat wezwany przez Zamawiajgcego potwierdzit, ze czesci sktadowe ceny, ktore
dotyczg zakwestionowanych wyzej pozycji formularza cenowego sg razgco niskie, ze wzgledu
na fakt, ze odnoszg sie do artykutéw nie spetniajgcych wymagan Zamawiajgcego a co dalej,
nie mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi
przez Zamawiajgcego i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oferta winna by¢ odrzucona.
Wybrany Wykonawca, jest profesjonalnym podmiotem, od wielu lat dziatajgcym na rynku, z
doswiadczeniem i wiedzg, zatgczona kalkulacja cenowa do wyjasnienia daje podstawy, ze
oferta ta winna by¢ réwniez odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Ponadto Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2014r., sygn. akt KIO
2046/14 1zba oraz wyrok o sygn. akt KIO 2067/13.

Odnosnie naruszenia art. 7 ustawy Pzp, zgodnie z orzecznictwem do stwierdzenia faktu
naruszenia zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp nie jest wymagane wykazanie
faktycznego naruszenia tych zasad, tj. udowodnienie i wskazanie okolicznosci faktycznych
wynikajgcych  z  nieuprawnionego  dziatania  zamawiajgcego.  Wystarczy = samo
uprawdopodobnienie, ze dane dziatanie mogto na te konkurencyjno$¢ wptyngé poprzez jej

ograniczenie. Takie podejscie - tj. prezentowane przez Naczelny Sad Administracyjny



koresponduje z zapisami Pzp, z ktérych wynika jasno, ze obowigzek zachowania zasad z art.
7 ust. 1 Pzp funkcjonuje od momentu przygotowania postepowania do jego zakonczenia - tj.
zawarcia umowy Ww sprawie zamoéwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym do
stwierdzenia, iz doszto do naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 Pzp wystarczy wykazanie, ze
dziatanie Zamawiajgcego mogto spowodowaé ograniczenie uczciwej konkurencyjnosci w
postepowaniu.

Odwotujgcy jest przekonany, ze Zamawiajgcy w sposob razgcy naruszyt przepisy Pzp,
naruszyt ustawowe zasady uczciwej konkurencji a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do

zamowienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 Pzp.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 15.11.2018 r. Odwotujgcy

podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci jako bezpodstawnego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie =zaszla zadna 1z przestanek, o ktérych stanowi

art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposdb wykazat interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp.
Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawce Partner XXI Kleks Sp. J.
MW., W.W. z siedzibg w Toruniu, przystgpienia do przedmiotowego postepowania

odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia udzielit w dniu 8 sierpnia
2018r. odpowiedzi na pytanie wykonawcy odnosnie poz. 10 opisu zamdwienia dla czesci | —
materiaty biurowe. W pytaniu wskazano na wewnetrzng sprzecznos¢ dokonanego opisu, w

kolumnie 2 wskazana byta bateria alkaliczna, a w kolumnie 3 litowa. Ponadto proszono o



wykres$lenie sformutowania ,litowa o pojemnosci 1200 mah”, gdyz producenci baterii nie
okreslajg parametru jej pojemnosci. Zamawiajgcy w odpowiedzi stwierdzit, ze wymaga baterii
litowej oraz ze usuwa z opisu parametr dotyczacy pojemnosci.

Przystepujgcy w ztozonej ofercie zaoferowat realizacje zamowienia w sposéb zgodny z
wymaganiami Zamawiajgcego poprzez ztozenie szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia
zawierajgcego opis i parametry oferowanych produktow oraz ich ceny.

W dniu 5 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego o udzielenie
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, dotyczgcych wyliczenia cen 10 pozycji formularza
cenowego, ktére Zamawiajgcy uznat za istotne czesci sktadowe ceny wydajgce sie razgco
niskimi w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w tym do ztozenia dowodow.

W dniu 11 pazdziernika 2018 r. Przystepujacy ztozyt wymagane wyjasnienia dotgczajgc jako
dowdd kalkulacje cenowg, ktdra zostata sporzgdzona podczas przygotowania oferty. W
zatgczonej kalkulacji cenowej wskazat konkretne nazwy oferowanych produktéw, przy czym w
poz. 10 Bateria litowa ER9V, litowa, napiecie 9V, jako nazwe wskazat ,Bateria litowa VARTA
9V ER9V 6LR61”. Dla kazdej ze wskazanych przez Zamawiajgcego pozycji wskazano m.in.
cene zakupu netto, wartos¢ zakupu, marze, cene netto, cene brutto oraz wartos¢ brutto.
Przystepujacy w Postepowaniu wniost wadium w formie pienieznej na rachunek bankowy
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 18 pazdziernika 2018 r. wezwat Wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni tj. do dnia 25 grudnia 2018 r.
Przystepujagcy w dniu 23.10.2018 r. ztozyt oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg na okres wymagany przez Zamawiajgcego.

W dniu 26 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze jako
oferty najkorzystniejszej, zaréwno dla czesci | jaki i czesci Il zamowienia, oferty
Przystepujacego.

Zamawiajgcy w zwigzku z wniesionym odwotaniem, wezwat Przystepujgcego do zilozenia
wyjasnien oferty bedacej przedmiotem odwotania.

W dniu 9 listopada 2018 r. Przystepujgcy przedstawit stosowne wyjasnienia.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

I. Odwotujacy sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp, majgcego polega¢ na zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego z
postepowania i ze wzgledu na nieztozenie przez niego oswiadczenia o nieprzedtuzeniu

wadium.



Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnosit, iz oswiadczenie Przystepujgcego o wyrazeniu
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, stosownie do art. 85 ust. 4 Pzp jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie
jest to mozliwe z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg, a
zatem w jego ocenie Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 85 ust. 4 Pzp. Odwotujgcy
przywofat na potwierdzenie swej argumentacji orzecznictwo KIO oraz Sgdéw Okregowych.
Ponadto, zdaniem Odwotujgcego brak zgody na przedtuzenie okresu waznosci wadium
zobowigzuje Zamawiajgcego do zwrotu wadium z koncem terminu na jaki zostato wniesione,
W przeciwnym razie Zamawiajgcy naruszytby art. 415 i 405 KC.

Argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Na wstepie stwierdzic
nalezy, iz lzba podziela stanowiska wyrazone w orzecznictwie przywotanym przez
Odwotujgcego, lecz uznaje je za nieadekwatne do stanu faktycznego zaistniatego w niniejszej
sprawie. Przywotane orzecznictwo dot. zasadniczo braku os$wiadczenia wykonawcy o
wyrazaniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a nie kwestii przedtuzenia okresu
obowigzywania wadium w formie pienieznej, ktora jest kluczowa dla rozstrzygniecia
niniejszego sporu. Nalezy zauwazyé¢, ze Przystepujgcy ztozyt jednoznaczne oswiadczenie o
wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, przed uptywem pierwotnego
terminu zwigzania ofertg, a wadium uprzednio wniést w formie pienieznej na rachunek
Zamawiajgcego, na ktorym byto ono dostepne rowniez w momencie ztozenia oswiadczenia o
wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. W zwigzku z tym, wadium
spetniato w dalszym ciggu swojg role zabezpieczajgcg. Kwestie wadium nie mogg byc¢
interpretowane w oderwaniu od cech samych form wadium oraz celu jego wniesienia. Wadium
w formie pienieznej jest skutecznie wniesione, gdy najpdzniej w terminie sktadania ofert
nastgpi uznanie okreslonej kwoty, na wskazanym przez Zamawiajgcego rachunku bankowym.
Sktad orzekajgcy, uznaje za aktualne i podziela stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dn. 6
lutego 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 115/09 wskazujgce, iz ,Wadium w pienigdzu jest ze swej
istoty, poprzez dobrowolng wpfate okreslonej kwoty pienieznej na wskazany przez
zamawiajgcego rachunek bankowy przed uptywem terminu sktadania ofert, zobowigzaniem
wykonawcy do zrzeczenia sie tej kwoty na rzecz zamawiajgcego, w przypadku zaistnienia
przestanek ustawowych. W przypadku wadium wnoszonego w innej formie, np. w formie
gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej koniecznym jest wyrazenie wprost w tresci
dokumentu ustanawiajgcego wadium oswiadczenia o zobowigzaniu wypfaty na rzecz
zamawiajgcego okreslonej kwoty pienieznej w przypadku zaistnienia przestanek ustawowych.
Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze dla skutecznosci wniesienia wadium
zarbwno w formie gwarancji, jak i w formie pienigdza nie jest wymagane ze strony

wykonawcow ztozenie Zzadnego oswiadczenia zamawiajgcemu, a jedynie uprzednie
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wykonanie dyspozycji i czynnosci wobec podmiotéw innych niz sam zamawiajgcy (ztozenie
dyspozycji przelewu, ztozenie wniosku o udzielnie gwarancji), a w przypadku przedtuzenia
gwarancji dodatkowo doreczenie dokumentu gwarancyjnego (aneksu) lub nowego dokumentu
gwarancyjnego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, skutecznosé przedtuzenia wadium nalezy odczytywaé tak
samo, jak skuteczno$¢ wniesienia wadium, tj. jako obowigzek dopetnienia czynnosci
faktycznych, fizycznych, nie zas jako obowigzek polegajacy na ztozeniu jakiegokolwiek
oswiadczenia. Samo o$wiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu waznosci wadium ztozonego w
formie gwarancji, w sytuacji nie ztozenia dokumentu, ktory to wadium w istocie stanowi, bytoby
bez znaczenia dla skutecznosci wniesienia wadium. Z drugiej strony nie ztozenie zadnego
oswiadczenia, w sytuacji ztozenia dokumentu gwarancji przesgdza o skutecznosci wniesienia
wadium.

Zasadnym jest powotanie sie¢ w tym zakresie na przepis art. 85 ust. 4 Pzp (...) w ktérym
ustawodawca jedynie w przypadku przedtuzenia okresu zwigzania ofertg wymaga zgody
(oswiadczenia) wykonawcy. Brak wymogu udzielenia takiej zgody w przypadku przedtuzenia
okresu waznos$ci wadium potwierdza, ze w tym zakresie zadne oswiadczenie wykonawcy nie
jest wymagane.

Uznajgc, ze przedtuzenie waznosci wadium wnoszonego w formie pienieznej nie jest
zwigzane z oswiadczeniem samego wykonawcy, ztozonym zamawiajgcemu, sktad orzekajgcy
Izby stoi na stanowisku, ze waznos¢ tego przedtuzenia sprowadza sie w istocie do mozliwosci
zabezpieczenia interesu zamawiajgcego na wypadek odmowy zawarcia umowy przez
wykonawce lub zaistnienia innych przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 Pzp”. Podobnie
Izba w wyroku z dn. 30 czerwca 2009 r. KIO/UZP 741/09.

W przedmiotowym postepowaniu, wobec ztozenia przez Przystepujgcego wadium w formie
pienigdza, a jednoczesnie wobec braku z jego strony zgdania zwrotu wadium, czy tez podjecia
dziatah majacych na celu zmiane formy wniesionego wadium uznaé¢ nalezy, ze zamawiajacy
ma gwarancje, ze cel wadium jest spetniony, a jego interes zabezpieczony. Ponadto wobec
ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, nie mozna uznaé, ze
ewentualne zatrzymanie wadium w zwigzku z zaistnieniem przestanek ustawowych, przez
Zamawiajgcego, mogtoby stanowi¢ podstawe roszczen z tytutu czynu niedozwolonego
okreslonego art. 415 i 405 KC. Czynnosc¢ taka miescitaby sie w granicach prawa.
Bezwzglednym wymaganiem Pzp jest, aby oferta byla zabezpieczona wadium przez caty
okres zwigzania ofertg, nie zakazujgc przy tym mozliwosci zmiany formy wniesionego wadium.
Jednoczesnie Izba nie stwierdzita naruszenia jakiegokolwiek przepisu Pzp w zwigzku z
dokonaniem przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w ostatnim dniu

pierwotnego terminu zwigzania oferta, po uprzednim zgdaniu jego przedtuzenia.
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Reasumujgc, brak bylo podstaw odrzucenia oferty Przystepujgcego z Postepowania na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp, dlatego tez Izba nie uwzglednita przedmiotowego zarzutu
odwoftania.
Il. Drugi z zarzutow odwotania dotyczyt naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 Pzp, majgcego
polega¢ na zaniechaniu przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego w czesci |
postepowania jako zawierajgcej razgco niskg cene istotnych czesci sktadowych oraz
naruszajacg zasady uczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby rowniez ten zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Na wstepie, co do ciezaru dowodu wykazania poprawnego skalkulowania ceny to zgodnie z
regulacjami Pzp spoczywa on na wezwanym do wyjasnien wykonawcy przez co nalezy
rozumie¢ obowigzek ztozenia wyczerpujgcych i spojnych wyjasnien w zakresie wyznaczonym
treScig wezwania, w tym réwniez, co do zasady, przedstawienia dowodoéw potwierdzajgcych
prawdziwos¢ skfadanych wyjasnieh. Jednakze odnoszac sie do regulacji art. 190 ust. 1a pkt 1
Pzp, Izba popierajgc stanowisko wyrazone w wyroku z dn. 4 wrzesnia 2018 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 1664/18 wskazuje za nim, ze przepis ten przewidujgcy w odniesieniu do
zarzutu razgco niskiej odwrocony ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zwalnia
wykonawcy stawiajgcego taki zarzut wzgledem ceny oferty konkurenta, ze wskazania
uzasadniajgcych go okolicznosci faktycznych, w tym rowniez z przedstawienia dowodéw na
poparcie przytoczonych w odwotaniu tez. Oznacza to, ze stawiajgcy taki zarzut wykonawca
nie moze ograniczy¢ sie li tylko do twierdzenia o nierynkowej cenie oferowanej przez
konkurenta, majgcej Swiadczy¢ o jej razgco niskim charakterze, ale wskazaC rowniez
okolicznosci uzasadniajgce takie twierdzenie, w tym przedstawi¢ dowody na ich poparcie.
Takich okolicznosci i dowoddw, uzasadniajgcych uwzglednienie odwotania, Odwotujgcy nie
przedstawit.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, przedstawit w zakresie razaco niskiej ceny istotnych
pozycji, wyliczenia poréwnujgc ceny produktow zaoferowanych przez Przystepujgcego z
cenami, ktére jego zdaniem odpowiadajg realnemu poziomowi, i na tej podstawie sformutowat
wniosek, ze zaoferowana przez Przystepujacego cena nosi znamiona razgco niskiej.
Odwotujgcy postugiwat sie przy tym ogdlnie dostepnymi katalogami dostawcow, niezasadnie
pomijajgc wyjasnienie Przystepujgcego, ktéry powotywat sie na wielkos¢ zamowienia
umozliwiajgcg mu uzyskanie bezposrednio od producentéw dodatkowych upustéw i gwarancji
cenowych. Ponadto Odwotujgcy w oparciu o wyjasnienia Przystepujgcego i przedstawiong
wraz z nimi kalkulacje cenowg wywiodt, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego wynika
de facto z zaoferowania produktéw niezgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego, co zdaniem
Odwotujgcego wskazuje na nieuczciwe praktyki rynkowe. Odwotujgcy jednocze$nie pomimo
wskazywania na niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi

w SIWZ nie podnosit zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zarzut razgco niskiej ceny
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czesci sktadowych oferty zostat sformutowany przez Odwotujgcego wobec cen poz. 10, 23,
122, 123 oraz 155 formularza cenowego Przystepujacego.

Izba w tym miejscu, nie przywotuje argumentacji Odwotujgcego przedstawionej szczegdétowo
na wstepie, jednakze zauwaza, ze jest ona obarczona w znacznej mierze btedem
wynikajgcym z niewtasciwej oceny oferty Przystepujgcego. W ocenie Izby wyjasnienia ztozone
przez Przystepujgcego sg poparte stosownymi wyliczeniami dotyczgcymi elementéw dot.
realizacji przedmiotu zamowienia. Kalkulacji dokonano z uwzglednieniem zakresu przedmiotu
zamowienia. Przystepujacy wykazat rentowno$¢ pozycji, ktore byly przedmiotem wyjasnien
wskazujgc poziom przewidywanej marzy.

Odnoszgc sie szczegétowo do argumentacji Odwotujgcego w zakresie powyzszych zarzutow,
Izba w catosci podziela stanowiska prezentowane przez Zamawiajgcego jak i
Przystepujgcego. W poz. 10 Formularza cenowego Przystepujgcy wskazal, iz oferuje baterie
litowg ER9V, natomiast w ztozonych wyjasnieniach dot. razaco niskiej ceny faktycznie
wskazat, jako nazwe oferowanych baterii oznaczenie ,bateria litowa VARTA 9V ER9V 6LR61”,
przy czym, co bytlo bezsporne pomiedzy stronami oznaczenie ,6LR61” oznacza baterie
alkaliczng, a nie litowa. Z powyzszego Odwotujgcy arbitralnie wywiodt, ze Przystepujacy
wskazujgc w kalkulacji baterie alkaliczne nie wykona zamdwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, bo zaoferowana cena dotyczy baterii alkalicznych i do wymaganych baterii
Jitowych” jest razgco niska. Przystepujgcy natomiast, w ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 13
listopada 2018 r. wyjasnieniach, ktore lzby wzieta pod uwage przy wydaniu wyroku na
zasadzie art. 191 ust. 2 Pzp (Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania), wskazat, ze jednoznacznie ze ztozonej oferty wynika, iz zaoferowat
wymagang baterie litowg. Ponadto, podniést, ze celem zlozenia kalkulacji nie byto precyzyjne
podanie marki produktu lecz pokazanie cen zakupu i wyjasnienie, ze wskazane produkty nie
zawierajg razgco niskich cen i nie sg sprzedawane ponizej kosztéw zakupu. Jednoczes$nie
Przystepujacy wskazat, na fakt, iz zarzut Odwotujgcego oparty zostat o kalkulacje cenowag
stanowigcg wewnetrzny formularz roboczy Przystepujgcego, ktory byt sporzadzany podczas
wyceny przedmiotu zaméwienia, jeszcze na etapie, gdy poz. 10 zawierala wewnetrznie
sprzeczny opis wymagajgcy zaoferowania w jednej kolumnie baterii alkalicznej, a w drugiej
baterii litowej. Zamawiajgcy usunat ww. sprzecznos¢ odpowiedzig na pytania wykonawcow z
dn. 8 sierpnia 2018 r. Jak oswiadczyt Przystepujgcy, po udzielonych wyjasnieniach,
ostateczny ksztatt oferty (uwzgledniajgcy modyfikacje) zostat uksztattowany w Zatgczniku nr 2
do SIWZ czyli formularzu cenowym. W ocenie lzby argumentacja Przystepujgcego w tym
zakresie jest spdjna i logiczna i jako taka zastuguje na aprobate Izby, natomiast argumentacja
Odwotujgcego nie uwzglednia catoksztattu oferty ztozonej przez Przystepujgcego, gdzie w

ofercie Przystepujgcy jednoznacznie potwierdzit, iz przedmiotem jego oferty jest bateria litowa.
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Jednoczesnie Odwotujagcy nie przedstawit, zadnych czynnikow cenotwérczych powodujacych,
ze cena zaoferowana za te pozycje powinna by¢ uznana za razgco niska.

Odnosnie poz. 23 Formularza cenowego i zaoferowania przez Przystepujgcego ditugopisu
SUPRA ROTO TEN firmy LEVIATAN — POLIGRAFIA sp. z o0.0., Odwolujacy twierdzit, iz
nasadka tego dtugopisu nie jest zaopatrzona w silikonowg kulke zabezpieczajgcg przed
wysychaniem, kulke barwiong zgodnie z kolorem tuszu, a tylko kulke silikonowg
przezroczystg, bezbarwng na zakonczeniu wkiadu zamiast wosku. W zwigzku z tym,
Przystepujacy nie wykona zaméwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, a diugopis
ktéry spetnia wymagania to dtugopis RYSTOR, ktérego cena rynkowa wynosi ok. 1,60 zt, co
powoduje obnizenie ceny oferty Przystepujacego o okoto 17 000 zt. Podczas rozprawy
Odwotujgcy okazat diugopis SUPRA ROTO TEN firmy LEVIATAN — POLIGRAFIA sp. z o0.0.,
ktorego nasadka nie byta zaopatrzona w silikonowg kulke zabezpieczajgcg przed
wysychaniem, kulke barwiong zgodnie z kolorem tuszu, a tylko kulke silikonowg
przezroczystg, bezbarwng na zakonczeniu wktadu. Natomiast Przystepujgcy okazat dtugopis
oznaczony SUPRA ROTO TEN firmy LEVIATAN, ktérego nasadka byta zaopatrzona
silikonowg kulke zabezpieczajgcg przed wysychaniem, barwiong zgodnie z kolorem tuszu, a
nie tylko kulke silikonowg przezroczystg, bezbarwng na zakonczeniu wkfadu. Strony i
uczestnik postepowania po okazaniu nie zaprzeczyly, iz jest to ten sam dtugopis lecz jeden
jest zaopatrzony kulke zgodng z wymaganiami, a w drugim takiej kulki brak. Jednocze$nie
Izba zwazyta, ze korespondencja mailowa z firmg LEVIATAN-POLIGRAFIA sp. z o.0.
przedstawiona przez Odwotujgcego jako dowdd w sprawie, potwierdza, ze na moment
prowadzenia korespondencji firma ta oferowata dtugopis SUPRA ROTO TEN, ktérego
nasadka byta zaopatrzona w silikonowg kulke zabezpieczajgca przed wysychaniem, lecz byta
to kulka silikonowa przezroczysta. Tym samym, Odwotujgcy przedstawit podczas rozprawy
dowody i argumentacje wewnetrznie sprzeczng, z jednej strony twierdzgc, ze oferowany przez
Przystepujgcego dtugopis w ogole nie jest zaopatrzony w wymagang kulke i jednoczesnie
przedstawiajgc korespondencje potwierdzajgcg, ze dlugopis jest zaopatrzony w silikonowg
kulke lecz w kolorze przezroczystym, a nie wymaganym zgodnym z kolorem tuszu. Wobec
okazania podczas rozprawy dowodow, wskazujgcych na istnienie diugopisu SUPRA ROTO
TEN firmy LEVIATAN spetniajgcego wszystkie wymagania Zamawiajgcego oraz
przedstawienia przez Przystepujgcego oswiadczenia firmy LEVIATAN — POLIGRAFIA sp. z
0.0. potwierdzajgcego, ze na zamowienie Przystepujgcego dostarczy ona dtugopis Supra Roto
Ten Ball o parametrach spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego, Izba stwierdzita, ze nie
potwierdzit sie zarzut zaoferowania niskiej ceny ze wzgledu na zaoferowanie produktu
niezgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego. Ponadto, odnosnie stwierdzenia Odwotujgcego,
ze w przypadku istnienia dtugopisu SUPRA ROTO TEN o réznych parametrach powinien on

nosi¢ inne oznaczenie handlowe, wskaza¢ nalezy, Ze to producent decyduje o oznaczeniu
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handlowym oferowanych produktow i by¢é moze réznicuje on swoje produkty (o$wiadczenie
dot. dtugopisu Supra Roto Ten Ball), lecz dostawcy czesto postugujg sie skrétowymi nazwami
produktow — potwierdza to réwniez z korespondencija przedtozona przez Odwotujgcego z firma
LEVIATAN — POLIGRAFIA sp. z 0.0., w ktérej mowa jest tylko o dtugopisie oznaczonym
»oupra”, a jak twierdzit Odwotujacy chodzito o dtugopis Supra Roto Ten. Jednoczesnie, tak jak
w stosunku do poz. 10 formularza cenowego Odwotujagcy nie przedstawit, zadnych czynnikéw
cenotworczych powodujgcych, ze cena zaoferowana za te pozycje powinna by¢ uznana za
razgco niska, przy stwierdzeniu, ze zaoferowany dtugopis spetnia wymagania Zamawiajgcego.
Z zarzutem dot. poz. 23 Formularza cenowego zwigzany jest tez zarzut dot. poz. 155
Formularza cenowego dot. zaoferowania wkfadu do dlugopisu wymienionego w tejze pozycji.
Zarzut ten jest zarzutem wynikowym, zarzutu dot. poz. 23, gdyz Odwotujacy przyjat, ze jesli
zaoferowany w poz. 155 wktad pasuje do dtugopisu, ktéry zostat zaoferowany w poz. 23, a z
kolei dtugopis ten nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, to zaoferowana cena jest ceng
nierealng za wkitad, ktéry by pasowat do dtugopisu, ktéry w ocenie Odwotujgcego powinien
zosta¢ zaoferowany w poz. 23 tj. dtugopisu RYSTOR. W zwigzku, ze stwierdzeniem przez
Izbe, iz zaoferowany przez Przystepujgcego, w poz. 23 formularza ofertowego, dtugopis
charakteryzuje sie parametrami odpowiadajgcymi wymaganiom Zamawiajgcego, to rowniez
wkiad jest wkladem wiasciwym. Wykonawca nie musiat oferowa¢ wktadu, ktéry by pasowat do
dtugopisu RYSTOR, po cenie dla niego wtasciwej, jesli takiego dtugopisu nie oferowat.

Zarzut dot. poz. 122 i 123 formularza cenowego, Odwotujgcy opart na wiasnej interpretacji
wymagan Zamawiajgcego, kwestionujgc cene zaoferowanych przez Przystepujgcego
segregatoréw ze wzgledu na nie zaoferowanie przez niego segregatorow oklejonych folig
polipropylenowg w catosci, a tylko czesciowo tj. oklejonych folig polipropylenowg tylko na
zewnatrz, natomiast wewnatrz jasnoszarym papierem. Zgodnie z opisem Zamawiajgcego
segregatory z poz. 122 i 123 Formularza cenowego, powinny m.in. by¢ oklejone folig
polipropylenowg. Co do takiego opisu zaden z wykonawcéw nie zadat pytania wyjasniajgcego,
czy oklejenie folig dotyczy catego segregatora, czy tez tylko zewnetrznej jego czesci. Jak
wskazat Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach z dn. 9 listopada 2018 r. zaoferowane
segregatory spetniajg wymagania Zamawiajgcego, gdyz stowo okleié, zgodnie ze Stownikiem
Jezyka Polskiego oznacza ,przymocowacC klejem co$ dookota lub w wielu miejscach”.
Zamawiajgcy w sporzgdoznym opisie przedmiotu zaméwienia nie wskazat sposobu w jaki
majg by¢é one oklejone tzn. nie ma zadnych informacji odnosnie oklejenia segregatora
wewnatrz. Do argumentacji tej przychyla sie réwniez lzba, majgc na uwadze réwniez
wypracowang orzecznictwie i doktrynie zasade, iz watpliwosci interpretacyjne dot. SIWZ,
ujawnione po terminie sktadania ofert nalezy rozpatrywa¢ na korzys¢ wykonawcy. W zwigzku
z powyzszym, wobec stwierdzenia, ze zaoferowane segregatory sg zgodne z opisem

przedmiotu zaméwienia, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zaoferowana za nie cena jest
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razgco niska. Odwotujgcy argumentowat, ze cena za segregatory jest niska, gdyz
zaoferowano niewtasciwy tzn. tanszy produkt, nie kwestionowat natomiast ceny w kontekscie
produktu o parametrach zaoferowanych Zamawiajgcemu. Majgc powyzsze na uwadze Izba,
uznata, ze réwniez ten zarzut nie potwierdzit sie. Z okolicznosci sprawy wynika, ze
Wykonawca zlozyt oferte ktdéra zawiera wycene wszystkich produktdow, zgodnie z
wymaganiami SIWZ.

Zadnych dowodéw Odwotujgcy nie przedstawit réwniez na okoliczno$é, ze oferta
Przystepujgcego powinna zostaé odrzucona gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przepis art. 89 wust. 1 pkt 3 Pzp, stanowi w pelni samodzielng podstawe
do odrzucenia oferty z omawianej przyczyny. Celem zastosowania art. 15 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,UZNK) w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest ochrona wykonawcow przez zapewnienie im dostepu do tego postepowania.
Celem Zztozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo zdobycie zamowienia
publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcoéw z dostepu do zaméwienia publicznego.
Pojecie "dostep do rynku zamowien publicznych" nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode
wejscia na rynek, wyjécia z niego, a przede wszystkim jako mozliwos¢é oferowania na nim
swoich towaréw, ustug lub robét budowlanych (wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia
2013 r., I ACa 1173/12). Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust 1 UZNK jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Dziatanie sprawcy popetiajgcego czyn nieuczciwej
konkurencji charakteryzuje sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W zakresie
sprzecznosci z prawem nie ulega watpliwosci, ze czyny sprzeczne z nakazami prawa
cywilnego mogag réwniez stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji (przy spetnieniu pozostatych
przestanek). Jezeli za$ rozpatrujemy sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami, to nalezy zauwazy¢,
iz ta klauzula generalna jest interpretowana w orzecznictwie w duchu podejscia ekonomiczno-
funkcjonalnego. Oznacza to, ze celem jest ,zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspétzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi
pozgadanymi przez klientow cechami oferowanych towaréw lub ustug. Konkurencja powinna
by¢ ,czytelna dla przedsiebiorcow i klientéw a jej wyniki niezafatszowane" -
J. Szwaja Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2006,
s. 157). Izba oceniajgc ztozong przez Przystepujgcego oferte, pod kgtem, skonstruowania jej
w zakresie poz. 10, 23, 155, 122 i 123 formularza cenowego z naruszeniem prawa badz
dobrych obyczajéw, stwierdzita, ze brak jestpodstawy do uznania, ze sposéb doboru
produktow i kalkulacji ceny, nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. W szczegolnosci
Izba, wobec ustalen dokonanych odnosnie zarzutu dot. razgco niskiej ceny, nie podziela

stanowiska Odwotujgcego, iz w niniejszej sprawie doszto do manipulacji cenowej. Za
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wyrokiem lIzby z dnia 7 listopada 2017 r. o sygn. akt KIO 2193/17 wskaza¢ nalezy, ze zarzut
dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji powinien by¢ udowodniony
oraz uzasadniony przez przytoczenie konkretnego przepisu UZNK. Uznanie konkretnego
czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia na czym okreslone dziatanie
polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 UZNK albo
deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy.
Odwotujgcy, w ocenie Izby powyzszym obowigzkom nie sprostat. Uzasadniajgc podniesiony
zarzut wskazat jedynie, ze ,Przystepujacy, w ziozonych wyjasnieniach, do ktérych zostat
wezwany przez Zamawiajgcego potwierdzit, ze czesci skladowe ceny, ktére dotycza
zakwestionowanych wyzej pozycji formularza cenowego sg razgco niskie, ze wzgledu na fakt,
ze odnoszg sie do artykutdw nie spetniajgcych wymagan Zamawiajgcego a co dalej, nie
mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi
przez Zamawiajgcego i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oferta winna by¢ odrzucona.
Wybrany Wykonawca, jest profesjonalnym podmiotem, od wielu lat dziatajgcym na rynku, z
doswiadczeniem i wiedzg, zatgczona kalkulacja cenowa do wyjasnienia daje podstawy, ze
oferta ta winna by¢ réwniez odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp”. Takie zas
stwierdzenie, zdaniem Izby, nie wypetnia obowigzku uzasadnienia i udowodnienia popetnienia
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Majgc na uwadze powyzsze uzasadnienie wyroku lzba nie stwierdzita réwniez naruszenia
przez Zamawiajgcego zasad o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w
odwofaniu, dlatego tez Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut podniesiony przez
Odwotujgcego dopiero w toku rozprawy, a dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia dokumentéow w

trybie art. 26 ust. 1 Pzp przed terminem wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 972). Izba nie zasgdzita
kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na rzecz Przystepujgcego na podstawie
przedtozonej faktury VAT z uwagi na fakt, ze w Swietle obowigzujgcych przepiséw Pzp i ww.
rozporzadzenia, koszty te nie przystugujg wykonawcy, ktéry przystgpit do postepowania
odwotawczego, z wyjatkiem przypadku, gdy zgtasza on sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow zawartych w odwotaniu.

Przewodniczacy: ......cciciiiiiiiiiiiennenn.
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