Sygn. akt: KIO 1321/16
KIO 1326/16

WYROK

z dnia 8 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 2 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
18 lipca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcéw:

A. JOLIMPEX J.R.-J., Warszawa (sygn. akt KIO 1321/16)

B. Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach (sygn. akt KIO 1326/16)

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Sukcesywne dostawy artykutow
biurowych, papieru i akcesoriow informatycznych dla Jednostek Administracji Panstwowej
(nr postepowania 2016/6)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Ustug Wspdlnych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. Partner XXI sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu — w sprawach o sygn. akt KIO 1321/16
i KIO 1326/16

B. Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach — w sprawie o sygn.
akt KIO 1321/16

C. Lyreco Polska S.A. z siedzibg w Sokotowie — w sprawie o sygn. akt KIO 1326/16

orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1321/16 obcigza odwotujacego —
JOLIMPEX J.R.-J. z Warszawy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
JOLIMPEX J.R.-J. z Warszawy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego - JOLIMPEX J.R.-J. z Warszawy na rzecz



Sygn. akt: KIO 1321/16

KIO 1326/16

zamawiajacego — Centrum Ustug Wspolnych z siedzibg w Warszawie kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) — stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw
strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1326/16 obcigza odwotujagcego —

Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach tytutem wpisu od

odwotania,

zasgdza od odwotujagcego — Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedziba
w Lomiankach na rzecz zamawiajagcego — Centrum Ustug Wspdinych
z siedzibg w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset
ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu uzasadnionych kosztow strony obejmujacych  wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cocoiiiiiiiiiiiirrreneas

Uzasadnienie
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{KIO 1321/16, KIO 1326/16}

Zamawiajgcy — Centrum Ustug Wspdlnych z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:
,LCUW”} — dziatajgc jako centralny zamawiajgcy prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.). {dalej
zwana réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego pn. Sukcesywne dostawy artykutow biurowych, papieru
i akcesoriow informatycznych dla Jednostek Administracji Panstwowej (nr postepowania
2016/6).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12 kwietnia 2016 r. pod nr 2016/S_071-124025. Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej (www.cuw.gov.pl), na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.}, a takze zmiany i wyjasnienia
jej tresci.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 lipca 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow

0 uniewaznieniu prowadzonego postepowania.

{KIO 1321/16}

18 lipca 2016 r. Odwotujgcy — JOLIMPEX J.R.-J. z Warszawy {dalej réwniez:
w~Jolimpex ”} wnidst w formie pisemnej odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
(zachowujgc wymog przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci,
a takze od innych czynnosci objetych zarzutami odwotania. Odwotanie dotyczy czesci |
zamowienia (sukcesywne dostawy artykutow biurowych).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisdéw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
stron.

2. Art. 25 w zw. z art. 26 oraz przepisami wykonawczymi wydanymi na podstawie art. 25
ust. 2 — przez zadania nieznajdujgce podstaw prawnych i nie wynikajgce z tresci
specyfikaciji.
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10.
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Art. 29 ust. 1 — przez niedozwolong interpretacje postanowien SIWZ dotyczacych
przedmiotu zaméwienia.

Art. 36 ust. 1 pkt 3, 5, 6 i 10 — przez nieuprawniong wyktadnie postanowien SIWZ,
polegajacg na uznaniu, ze opis przedmiotu zamoéwienia zawiera postanowienia
dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
ich spetniania, wykazu oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania tych warunkdéw, opisu sposobu przygotowania oferty.
Art. 41 — przez nieuprawniong wyktadnie tresci ogtoszenia i niezastosowanie sie
do postanowien rozdziatu V pkt Ill.2 Warunki udzialu w postepowaniu, ktore nie
przewidywaty, ze oferowane produkty powinny by¢ mozliwe do zidentyfikowania
na stronach internetowych.

Art. 82 ust. 3 — przez pominiecie okolicznosci, ze oferta Jolimpex odpowiadata tresci
SIWZ jako jedyna sposréd ocenionych 8 lipca 2016 r. ofert.

Art. 87 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Jolimpex do wyjasnienia tresci oferty.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zastosowanie tego przepisu w stosunku do oferty Jolimpex
w sytuacji, gdy byta ona zgodna z trescig SIWZ i nie podlegata odrzuceniu.

Art. 92 ust. 1 pkt 2 — przez nieuprawnione sprostowanie 11 lipca 2016 r. uzasadnienia
odrzucenia oferty Jolimpex sporzadzonego 8 lipca 2016 r.

Art. 93 ust.1 pkt 1 — przez uniewaznienie postepowania w sytuacji, w ktorej oferta
Jolimpex nie podlegata odrzuceniu, a tym samym ztozono jedng oferte niepodlegajgca
odrzuceniu.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista

zadan}:

1.
2.
3.

Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Uniewaznienia oceny ofert w zakresie oferty Jolimpex.

Uznania oferty Jolimpex za jedyng oferte zgodng z trescig SIWZ, a w konsekwencji
wyboru oferty Jolimpex jako najkorzystniejszej, ewentualnie — przed dokonaniem wyboru

wezwania Jolimpex do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutébw w szczegdlnosci przez wskazanie

nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 9 listy zarzutow}
Z odwotania wynika, ze pismo Zamawiajgcego z 8 lipca 2016 r. wskazywato jako

powdd uznania oferty Jolimpex za niezgodnag z trescig specyfikacji trzy zakresy wedtug
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systematyki formularza asortymentowo-cenowego: 1) poz. 202, 2) poz. 388 (teczka
papierowa) oraz 3) poz. 151-164, 166-182 i 183 (koperty), przy czym tres¢ uzasadnienia
podanego dla dwéch ostatnich zakresow, a takze czesciowo dla pierwszego, dotyczyta oferty
ztozonej przez Konsorcjum Biuro Klub.

Nastepnie w piSmie z 11 lipca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonuje
zmiany catego uzasadnienia odrzucenia oferty Jolimpex, wskazujac nastepujace zakresy: 1)
poz. 202, 2) poz. 380 (teczka papierowa), 3) poz. 152-154,156,158, 166-174, 176-180
(koperty), przy czym zasadnicza tres¢ uzasadnienia dla pierwszego zakresu nie ulegta
zmianie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu, ze powyzsza zmiana, ktéra miata donioste
znaczenie dla postepowania i sytuacji Jolimpexu, zostata dokonana bez podstawy prawnej,
nie wskazat jej réwniez sam Zamawiajacy.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do podania wykonawcy
uzasadnienia odrzucenia oferty i od tej chwili rozpoczyna bieg termin na zaskarzenie tej
czynnosci. Zdaniem Odwotujacego uzasadnienie podane 8 lipca 2016 r. jest ostatecznym
stanowiskiem Zamawiajgcego co do oceny oferty Jolimpexu.

Odwotujgcy w zaistniatym stanie faktycznym dostrzega analogie ze sprawami,
w ktérych Izba orzekata, ze po wniesieniu odwotania niedopuszczalne jest uzupetnienie
przez zamawiajgcego podstaw faktycznych odrzucenia, gdyz warunkujg one zakres
wnoszonego i rozpoznawanego odwotania. Wedtug Odwotujgcego skoro niedopuszczalne
jest uzupetnianie uzasadnienia decyzji zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego,
tym bardziej niedopuszczalne jest takie uzupetnianie po podjeciu tej decyzji. Odwotujgcy
podnidst, ze sam nie jest uprawniony do poszerzania lub zmiany zakresu odwotania, zatem

Zamawiajgcy nie moze dowolnie zmienia¢ uzasadnienia podjetej przez siebie decyzji.

{ad pkt 1-8 i 10 listy zarzutow}

Z ostroznosci Odwotujgcy odnidst odnidst sie do uzasadnienia otrzymanego 11 lipca
2016 r.

{poz. 202}

Wedtug relacji Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu, ze w poz. 202
przedmiotem zamowienia byta ksigzka ewidencyjna wyjs¢ stuzbowych o okreslonych
parametrach, w szczegdélnosci okreslono rodzaj papieru — offset 80 g/m2, podczas gdy
Jolimpex zaoferowat ksigzke ewidencyjng producenta Michalczyk i Prokop, podczas gdy z
oS$wiadczenia Kierownika Dziatu Marketingu firmy M. i P. sp. z 0.0. pana M.K. wynika, ze ww.
ksigzka jest drukowana na papierze offsetowym o nizszej gramaturze, = 70g/m.
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Odwotujgcy podniost, ze jego oswiadczenie w poz. 202 jest zgodne z trescig SIWZ, a
ponadto zatgczyt karte produktu, kitéra zgodnie z rozdziatem V pkt Ill.2 miata byc
dokumentem potwierdzajgcym zgodnos¢ zaoferowanego przedmiotu zamowienia z
wymaganiami SIWZ. Odwotujacy dodat, ze przed ztozeniem oferty, 16 maja 2016 r. zwrécit
sie do M.&P. z prosbg o przygotowanie karty produktu dla Ksigzki Ewidencji Wyjs¢ formatu
A4 o symbolu 574-1, potwierdzajgcej spetnianie wszystkich parametréw okreslonych w
SIWZ. 17 maja 2016 r. drogg elektroniczng wraz z wyceng uzyskat od tego producenta
szerokiej gamy drukoéw akcydensowych, ktéry ma dostep do papieréw offsetowych o réznej
gramaturze, potwierdzenie (w tym karte katalogowg), ze oferowany w poz. 202 produkt jest
zgodny z trescig SIWZ {jako dowdd nr 4 do odwotania zatgczono wydruk tej korespondencji}.
W tych okolicznosciach pismo uzyskane przez Zamawiajagcego nie moze by¢ podstawg
odrzucenia oferty, gdyz nie bytlo wymagane i nie moze by¢ uznane za wyktadnie tresci tej
oferty. Zamawiajacy nie wskazat w jaki sposéb prywatne stanowisko przedstawiciela
producenta uchyla oswiadczenie Jolimpexu oraz tre$¢ karty produktu, ktéra nie musiata byc
opatrzona podpisem producenta.

Ponadto Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu, ze podjgt arbitralng decyzje bez
wzywania Jolimpex do wyjasnien, cho¢ innym wykonawcom (Lyreco, Partner XXI) umozliwit
w trybie wyjasnien uzupetnienie kart produktu dotyczacych piéra wiecznego Waterman
Expert o niewskazany w niej pierwotnie ttoczek. Odwotujacy upatruje w tym przejawu

nierébwnego traktowania wykonawcow.

{poz. 380}

Wedtug relacji Odwotujgcego Zamawiajgcy w zakresie poz. 380 wskazat, ze zgodnie
z rozdziatem |l ust. 1 pkt 3 SIWZ Wszystkie oferowane artykuty (...) muszg byc
ogdlnodostepne na rynku i identyfikowalne (karty katalogowe, opisy, dane techniczne w
jezyku polskim) na stronach internetowych (...) Poniewaz w karcie produkiu wskazano, ze
jest on dostepny na zamdwienie, nie jest on ogdlnodostepny, a ponadto zaoferowany
produkt nie jest identyfikowalny na stronach internetowych, gdyz brak wymaganego kodu
uniemozliwia identyfikacje produktu.

Zdaniem Odwotujgcego istotne jest, ze podane uzasadnienie nie wskazuje na
niezgodnosc¢ oferowanego produktu z parametrami okreslonymi w SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy odnidst sie do ogdlnodostepnosci.
Wedtug Odwotujgcego wskazanie przez niego z ostroznosci, ze niektore z produktow

sg na zamoOwienie oznacza ze produkowane sg w roznych odstepstwach czasu, w
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zalezno$ci od zapotrzebowania rynku a wiec nie muszg znajdowac sie stale na stokach
magazynowych producentdw. W innym miejscu Odwotujgcy stwierdzit, ze chodzi o produkty
uniwersalne, dostepne dla szerokiego kregu odbiorcéw czy dystrybuowane w wielu kanatach
dystrybucji.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze subiektywnie zawezit rozumienie
ogoblnodostepnosci, cho¢ nie zdefiniowat tego pojecia ani w jaki sposdb przeprowadzi
weryfikacje takiego wymogu podczas sprawdzania oferty, podnoszac nastepujaca
argumentacje.

Po pierwsze, cecha ogélnodostepnosci zostata wskazana w opisie przedmiotu
zamowienia posréd wielu innych wymaganych cech lub wiasciwosci, zarébwno w rozdziale 2
SIWZ, jak i ogtoszeniu o zamoéwieniu. Jednoczesnie szczeg6towy opis przedmiotu
zamoOwienia zostat umieszczony w formularzu asortymentowo-cenowym, gdzie okreslono
parametry dla poszczeg6inych produktow. Natomiast ogo6linodostepnosé nie zostata
zdefiniowana, a poniewaz wedtug stownika jezyka polskiego jest rozumiana jako dostepnos¢
dla wszystkich, dostepny dla wszystkich moze by¢ réwniez produkt na zamowienie.

Po drugie, jezeli ogélnodostepnos¢ byta warunkiem, jaki musiat spetniaé przedmiot
zamOwienia, Zamawiajacy nie uscislit tego wymagania, a wykfadania przepiséw pzp
wskazuje, ze powinien by¢ spetniony na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Wedtug
Odwotujgcego Zamawiajgcy winien réwniez poda¢ uzasadnienie dla wprowadzenia takiego
wymogu.

Po trzecie, Zamawiajgcy w odniesieniu do produktéw innych wykonawcoéw, cho¢ tez
wskazali w poz. 380 teczki na zamoéwienie (z wyjatkiem Partnera XXI), nie uczynit
ogélnodostepnosci podstawg odrzucenia, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 pzp.

Po czwarte, jezeli zapis SIWZ i jego intencja lub cel sg niejasne, powinien by¢ zawsze
wyktadany na korzy$¢ wykonawcy, co potwierdza liczne orzecznictwo Izby. Wedtug
Odwotujgcego zanim Zamawiajgcy dokonat powyzszej wyktadni, winien zazgda¢ w tym
zakresie od Jolimpexu wyjasnien.

Ponadto Odwotujgcy wytknat Zamawiajacemu niekonsekwencje, gdyz w § 2 ust. 6
wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ nie wystepuje parametr
ogoblnodostepnosci, z czego nalezy domniemywac, ze ogolnodostepnosc, jakkolwiek

rozumiana, nie jest wymagana na etapie realizacji umowy.

Nastepnie Odwotujgcy odniést sie do identyfikowalnosci.
Odwotujacy podniést, ze w rozumieniu stownika jezyka polskiego, zgodnie z ktérym

sidentyfikowalny” oznacza ,mozliwy do zidentyfikowania, rozpoznawalny”, we wszystkich
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pozycjach zaoferowat produkty mozliwe do zidentyfikowania, gdyz oznaczone nazwg, nazwg
marki lub producenta, symbolem (o ile istnieje), a takze parametréw technicznych, w tym
dodatkowo potwierdzonych na zatgczonych kartach produktu.

Zdaniem Odwotujgcego wymdg identyfikowalnosci mégt by¢ jedynie powigzany z
mozliwoscig potwierdzenia, czy oferowana dostawa spetnia wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp). Jednak nie zostat zamieszczony w rozdziale V
wsérdd wymagan odnosnie sporzadzenia oferty, a Zamawiajgcy nie wymagat jego
potwierdzenia np. przez wskazanie strony internetowej producenta, na ktére mozna
zidentyfikowa¢ oferowany produkt. Jednoczesnie wedtug Odwotujgcego na przeszkodzie
uznaniu identyfikowalnosci za ceche, ktéra podlega potwierdzeniu na zasadzie art. 25 ust. 1
pkt 2 pzp, stoi brak mozliwosci uszczegdtowienia takiego wymagania w oparciu o § 6
rozporzadzenia o dokumentach wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 pzp. Gdyby jednak
uznaé, ze jest to element niewymieniony w tym przepisie, znajdowatby do niego
zastosowanie art. 26 ust. 3 i 4 pzp. Jednakze wobec nieskonkretyzowania przez
Zamawiajgcego tego wymagania, trudno wyobrazi¢ sobie jak wykonawca mogtby uzupetic
taki brak.

Odwotujgcy  zarzucit, ze  Zamawiajgcy nie  sprecyzowat  parametréw
identyfikowalno$ci, tzn. czy zakres danych dostepnych na stronie powinien by¢ tozsamy
z kartg producenta, czy tez powinien zawierac jakies kluczowe dane np. numer lub symbol
artykutu. Wobec tego mozliwa jest rowniez interpretacja, ze chodzi o stwierdzenie, czy dany
producent istnieje czy oferuje typ asortymentu wskazanego w ofercie, bez wskazania
parametréw.

W tym kontekscie Odwotujgcy zakwestionowat stwierdzenie przez Zamawiajgcego
braku identyfikowalnosci zaoferowanej w poz. 380 teczki, gdyz na stronie internetowe;j
producenta Barbara jest ona identyfikowalna w grupie produktow ,teczka wigzana” {jako
dowdd nr 11 do odwotania zatgczono wydruk z tej strony}. Fakt, ze nie posiada ona symbolu
czy kodu nie ma znaczenia, gdyz stanowi nieuprawnione rozszerzenie badania
identyfikowalnosci w stosunku do tego, co zostato zapisane w SIWZ.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze brak jest mozliwosci obiektywnego sprawdzenia
identyfikowalnosci produktu, gdyz nie wiadomo na jaki moment miatoby by¢ to oceniane — na
dzieh skfadania ofert, podczas oceny ofert, dniu zawarcia umowy czy w dniu dostawy.
Z uwagi na zmieniajgca sie tre$c¢ stron internetowych zaden wykonawca nie jest w stanie
potwierdzi¢ spetnianie tego wymogu na dzien sktadania ofert. Jednoczesnie jest fizycznie
niemozliwe, aby Zamawiajgcy mégt dokonaé takiej weryfikacji jednoczesnie w stosunku
do wszystkich ofert, z ktérych kazda obejmuje 464 pozycje, a czego wymagataby zasada
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rownego traktowania wykonawcow.

Roéwniez w tym zakresie Odwotujgcy podnidst, ze niejasne i niespdjne z rozdziatem V
SIWZ oraz z art. 25 pzp postanowienie nie moze byc¢ interpretowane na niekorzysé
Odwotujgcego i prowadzi¢ do jego eliminacji z postepowania.

Ponadto Odwotujgcy ponownie wytkngt Zamawiajgcemu niekonsekwencije, gdyz w §
2 ust. 6 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ nie wystepuje parametr
identyfikowalnosci, cho¢ wtasnie na etapie wykonania umowy mogtby by¢ przydatny.

{poz. 151-164, 166-182i 183}

Wedtug relacji Odwotujgcego Zamawiajgcy w zakresie poz. 151-164, 166-182 i 183
wskazat, ze zgodnie z rozdziatem Il ust. 1 pkt 3 SIWZ Wszystkie oferowane artykuty (...)
muszg by¢ ogdlnodostepne na rynku i identyfikowalne (karty katalogowe, opisy, dane
techniczne w jezyku polskim) na stronach internetowych (...), a w odniesieniu do tych poz.
brak jest mozliwosci zidentyfikowania na stronach internetowych danych produktow,
materiatow z ktdrych sg wykonane oraz danych technicznych.

Zdaniem Odwotujgcego ponownie istotne jest, ze podane uzasadnienie nie wskazuje
na niezgodnos¢ oferowanego produktu z parametrami okreslonymi w SIWZ.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze aktualne sg pozostate twierdzenia, ktére powyzej
podnidst odnosnie identyfikowalnosci. W tym przypadku nieuprawnione byto rozszerzenie
identyfikowalnosci o badanie danych produktow, materiatow z ktérych sg wykonane i danych
technicznych.

Odwotujgcy podniost w tym kontekscie, ze poszczegélne rodzaje zaoferowanych
przez niego kopert sg identyfikowalne w rozumieniu, jakie powyzej wskazat:

— poz. 155, 172 czy 176 — na wielu stronach internetowych po wpisaniu w wyszukiwarke
google ich symboli {jako dowdd nr 12 do odwotania zatgczono przyktadowe wydruki};

— poz. 153,156, 158, 171 oraz 180 (koperty firmy Omega) — na stronie producenta w dziale
kategorie, a takze na stronie gtébwnej, gdzie podaje, ze zajmuje sie produkcjg i dystrybucja
kopert wszelkiego rodzaju {jako dowdd nr 13 do odwotania zatgczono wydruki};

— poz. 152, 154, 157, 166-168, 177 oraz 178 (koperty firmy NC koperty) oraz poz. 169, 170,
173, 174 i 179 (koperty Grupy Mayer Kuvert) — na stronie producenta NC Koperty
nalezacego do Grupy Mayer Kuvert {jako dowdd nr 13 do odwotania zatgczono wydruki};

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w pismie z 21 kwietnia 2016 r. na pytanie
do poz. 4 i 226 w jaki spos6b Zamawiajgcy chce zweryfikowac, czy produkt jest z materiatow
przetworzonych, Zamawiajgcy odpowiedziat, ze wystarczy zapis na karcie produktu.
Odwotujgcy wywiddt z tego, ze cho¢ pytanie dotyczyto innych pozycji, sentencja jest



Sygn. akt: KIO 1321/16
KIO 1326/16

jednoznaczna — karta produktu ma by¢ dokumentem potwierdzajgcym spetnienie wszystkich
wymaganych parametréw, nawet tych nieudostepnianych na stronach internetowych.
Odwotujacy wyrazit zapatrywanie, ze wymag identyfikowalnosci nie odnosit sie do
merytorycznej zawartosci oferty, a jedynie do sposobu jej prezentacji, co odniost do
orzecznictwa wskazujgcego, ze tylko to pierwsze moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Ponadto uznat, ze w tym kontekscie miesci sie
rébwniez wyrazane w orzecznictwie stanowisko, ze wydruki ze stron internetowych nie
stanowig dostatecznej podstawy uznania, ze oferowany produkt nie spetnia okreslonych

parametréw czy funkcjonalnosci wymaganych przez zamawiajgcego.

{KIO 1326/16}

18 lipca 2016 r. Odwotujgcy — Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg

w tomiankach {dalej réwniez: ,KBK”} — wniést w formie pisemnej odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymoOg przekazania kopii odwotania

Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnos$ci, a takze od innych czynno$ci objetych zarzutami

odwotania, w tym od zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez Jolimpex, Lyreco Polska

S.A. z siedzibg w Komorowie {dalej réwniez: ,Lyreco”}, Kompani Biurowej z siedzibg

w Warszawie {dalej rowniez: ,KB"} oraz Partner XXI sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu {ktore to

zaniechanie nie zostato odzwierciedlone na liscie zarzutow}.

Odwotanie dotyczy czesci | zamowienia (sukcesywne dostawy artykutéw biurowych).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 1 — przez uniewaznienie postepowania, pomimo ze nie wypetnita sie
przestanka wynikajgca z tego przepisu.

2. Art. 89 ust 1 pkt 2 — przez niewtasciwe jego zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego, wzgledem ktorej nie wypetnita sie przestanka dotyczgca konieczno$ci jej
odrzucenia.

3. Art. 87 ust. 1 zd. 1 — przez zaniechanie wezwania wykonawcéw Lyreco, KB, Partner XXI
oraz Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonych ofert,
w szczegolnosci w kontekscie art. 65 § 1 ke, co spowodowato ich odrzucenie w sytuacii,
w ktorej Zamawiajgcy mogt konwalidowac wystepujace w nich omyiki.

4. Art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 65 § 1 kc — przez zaniechanie poprawy omytek polegajgcych
na niezgodnosci ofert Lyreco, KB, Partner XXI oraz Odwotujgcego ze specyfikacja

istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci tych ofert
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oraz zaniechanie zawiadamiania o tym oraz wezwania tych wykonawcoéw do wyrazenia
zgody na dokonanie poprawki.

5. Art 24 ust. 2 pkt 3, a w konsekwencji art. 24 ust. 4 — przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Jolimpex w sytuacji, gdy podat on nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub moggce mieé¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
a dotyczgce oferowanego produktu (zatgczona karta produktu zostata przerobiona przez
tego wykonawce, sugerujac, ze informacje w niej zawarte zostaly sporzgdzone przez
producenta tego produktu), a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Jolimpex.

6. Art. 93 ust. 1 pkt 1 w konsekwencji naruszenia ww. przepiséw, a w szczegolnosci art. 89
ust. 1 pkt 2 — przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania.

7. Art. 91 ust. 1 w konsekwencji naruszenia 93 ust. 1 pkt 1 — przez zaniechanie dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

8. Art. 7 ust. 1 w konsekwencji naruszenia ww. przepisow — przez nierowne traktowanie
wykonawcow, a w szczegoblnosci odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego w
sytuacji, w ktérej nie podlega odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia wszystkich ztozonych ofert.

2. Powtorzenia badania ofert, z uwzglednieniem obowigzku nalezytego ich zbadania, w tym
wezwania w szczegolnosci Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty.

3. Dokonania poprawek w tresci oferty Odwotujgcego dotyczgcych poz. 386 oraz 388
w sposdb zgodny z wyjasnieniami ztozonymi przez Odwotujgcego.

4. Poprawnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego oraz dokonania wyboru
oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg
liste zarzutéw.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze postepowanie zostato uniewaznione, gdyz w ocenie
Zamawiajgcego kazda ze ziozonych ofert podlega odrzuceniu jako niezgodna
ze specyfikacja.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazane przez Zamawiajgcego niezgodnosci, ktore
wystgpity w ofertach, sg nieporownywalne i nie moga by¢ jednakowo rozpatrywane, gdyz
rozna jest waga uchybien w ofertach (np. brak w ofercie wymaganego certyfikatu czy karty
katalogowej nalezy odrézni¢ od uchybienia dotyczgcego koloru skuwki czy rodzaju uzytego
w kopercie kleju). Cho¢ na skutek dziatan lub zaniechan oséb przygotowujgcych oferty

11



Sygn. akt: KIO 1321/16
KIO 1326/16

zadna z nich nie mogta zostac bezrefleksyjnie wybrana przez Zamawiajgcego, po wykonaniu
przez Zamawiajgcego dodatkowych czynno$ci nie wszystkie oferty podlegatyby odrzuceniu.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zadnej mierze nie kontestuje postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia ani mozliwosci opisania przedmiotu zamowienia w sposob,
w jaki uczynit to Zamawiajacy i nie podwaza legalnosci dziatania Zamawiajgcego w tym
zakresie. Niemniej Odwotujgcy wskazuje na kiopotliwos¢ dokonania opisu przedmiotu
zamoOwienia (zarobwno w tym postepowaniu, jak i ewentualnych przysztych postepowaniach)
Zz uwagi na mnogos¢ parametrow go cechujgcych, a co za tym idzie — na trudnosci w
przygotowaniu oferty w sposob, ktéry nie powodowatby koniecznosci poprawiania omytek
bedacych wynikiem dziatania ludzkiego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ustawodawca przewidziat mozliwos¢ konwalidowania
nieprawidtowych tresci ztozonych ofert, przy czym nie tylko w zakresie omytek oczywistych,
ale takze takich, ktére w wyniku wezwania do wyjasnienia mogg prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy winien niezwtocznie zawiadomié
o dokonanych czynnosciach wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu, ze nie dopetnit obowigzku zastosowania tego
przepisu, co doprowadzitoby do zgodnosci w pewnym zakresie przynajmniej niektérych ofert
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, a w konsekwencji do braku koniecznosci
uniewaznienia postepowania, W ocenie Odwotujgcego stan faktyczny tego postepowania
daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ jego przeprowadzenia w taki sposéb, aby zostat wytoniony
wykonawca, ktéry zrealizuje zaméwienie.

W odwotaniu zaprezentowano generalne wywody {z odwotaniem sie do dorobku
orzecznictwa i doktryny} odnosnie zakresu zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, w tym ze
moze by¢ ono poprzedzone zwrdceniem sie 0 wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 pzp, a takze
nieostrosci okreslenia, ze poprawienie nie moze powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Nastepnie w odwotaniu zamieszczono tabele odzwierciedlajgcg stanowisko
Odwotujgcego odnosnie tego, kitdére sposrdod wystepujgcych w ofertach ztozonych
w postepowaniu bteddéw podlegajg konwalidacji, a ktére nie. Wedtug legendy zamieszczone;j
pod tabelg obejmuje ona niezgodnosci ofert z opisem przedmiotu zamdwienia, zarbwno
stwierdzone przez Zamawiajgcego, jak i podnoszone przez Odwotujgcego. Z opisu kolumn
wynika, ze w poszczegdélnych kolumnach zaprezentowano:

— w pierwszej — liczbe porzgdkowg {de facto numeracja urywa sie na 3};

— w drugiej — wymaganie zawarte w opisie przedmiotu zamowienia;

12



Sygn. akt: KIO 1321/16
KIO 1326/16

— w trzeciej — petny opis niezgodnosci stwierdzonej przez Zamawiajgcego lub Odwotujgcego;
— w czwartej — syntetyczne wypunktowanie stwierdzonych niezgodnosci z zaznaczeniem
przez kogo zostata dostrzezona;

— W pigtej — przepis, na podstawie ktérego wedtug Odwotujgcego powinien bazowac
Zamawiajacy.

W tabeli sklasyfikowano 27 przypadkow niezgodnosci ofert z opisem przedmiotu
zamoOwienia, w tym dwie dotyczgce oferty KBK. Z tabeli wynika, ze podstawg faktyczng
odrzucenia oferty Odwotujgcego byly poz. 386 (teczka producenta Beskid Plus o symbolu
TWMA4) i 388 (teczka producenta Kieltech o symbolu 4-W00012), ktére nie spetniajg czesci
wymagan (wprowadzonych wyjasnieniami do tresci SIWZ) wynikajacych z rozporzadzenia
Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 20 pazdziernika 2015 r. w sprawie
klasyfikowania i kwalifikowania dokumentacji, przekazywania materiatbw archiwalnych do
archiwéw panstwowych i brakowania dokumentacji niearchiwalnej. Przy czym Odwotujgcy
zarekomendowat w obu przypadkach zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp poprzedzonego
wyjasnieniami na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 2 pzp oraz art. 65 § 1 kc w zw. z art. 14 pzp.

Pod tabelg Odwotujacy zamiescit oswiadczenie, ze w kontekscie powyzej
zaprezentowanych niezgodnos$ci oswiadcza, Zze wyraza zgode na dokonanie przez
Zamawiajgcego wszelkich poprawek (Odwotujacy dodat, ze wedtug jego wiedzy dotyczy to
tych dwoch pozycji), ktére doprowadza oferte KBK do zgodnosci z SIWZ, a takze udziel
wszelkich wyjasnien w zakresie ztozonej oferty.

Nastepnie Odwotujacy poczynit kolejne generalne wywody odnosnie mozliwosci
zmian umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jako rzutujgcych na interpretacje art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Punktem wyjscia uczynit teze, ze poniewaz wedtug art. 139 ust. 1 pzp do
uméw w sprawach zamowieh publicznych stosuje sie przepisy Kodekcu cywilnego,
obejmuje to roéwniez zasade swobody uméw, ktéra pozwala stronom stosunku
zobowigzaniowego ksztattowac jego tres¢ wedle uznania, o ile nie sprzeciwiajg sie temu
wiasciwos¢ stosunku, przepisy prawa lub zasady wspétzycia, co oznacza, ze swobodzie
takiej podlega takze zmiana juz zawartych uméw. Jedynym ograniczeniem jest tu art. 140
ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Gwarancjg tego jest art. 144 ust. 1 pzp
zakazujgcy istotnych zmian postanowienn umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢
dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji oraz okreslit warunki
takiej zmiany. Odwotujgcy wywiédt z tego, ze zmiany nieistotne moga by¢ wprowadzone
dowolnie, co ma znaczenie réwniez w kontekscie interpretacji art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
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w ktérym jest mowa o istotnej zmianie w tresci oferty. Odwotujgcy zwr6cit uwage,
ze aktualnie obowigzujgca dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE,
dokonata w art. 72 daleko idacej zmiany pojecia istotnej zmiany umowy i zakresu
przypadkow, w ktérych mozna dokona¢ zmiany umowy, uwzgledniajgc orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {,TSUE”}. Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci,
ze w sprawach C-454/06 oraz C-469/99 TSUE uznat, ze zmiana istotna to taka, ktéra
prowadzi do potencjalnej zmiany kregu zainteresowanych wykonawcéw, zmienia rownowage
ekonomiczng lub znacznie rozszerza zakres umowy. Odwotujgcy przytoczyt brzmienie art.
144 ust. 1e pzp, implementujgcego powyzszg regulacje dyrektywy, ktéry wejdzie w zycie 28
lipca 2016 r.

Odwotujgcy podsumowat, ze w Swietle powyzszego nie sposéb uznaé, ze btedy jakie
w szczegoblnosci wystgpity w jego ofercie sg istotne, a zatem dokonanie ich poprawienia jest
jak najbardziej mozliwe, a konwalidacji tresci ofert Zamawiajacy bedzie w stanie dokonac¢
w oparciu o uzyskane od KBK wyjasnienia.

{KIO 1321/16, KIO 1326/16}

19 lipca 2016 r. Zamawiajacy przekazat drogg elekironiczng kopie odwotan
pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

21 lipca 2016 r. wptynety do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenia przez
PARTNER XXI sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu {dalej réwniez: ,Partner XXI"} przystapien do
postepowania odwotawczego w obu sprawach po stronie Zamawiajgcego.

22 lipca 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenie przez
Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg w tomiankach przystgpienia do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1321/16 po stronie Zamawiajgcego.

22 lipca 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenie przez
Lyreco Polska S.A. z siedzibg w Komorowie przystgpienia do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt KIO 1326/16 po stronie Zamawiajgcego.

Powyzsze przystgpienia zostaty zgtoszone w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego) i wymogu
przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a co do przystgpien w sprawie
o sygn. akt KIO 1326/16 nie zgtoszono takze opozycji.

Izba oddalita opozycje zgtoszone przez Odwotujgacego Jolimpex przeciwko
zgtoszeniom przystgpien po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1321/16,
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gdyz nie uprawdopodobnit on, ze KBK i Partner nie majg interesu w oddaleniu odwotania,
biorgc pod uwage sposob sprecyzowania tego interesu w zgtoszeniach przystgpien
w kontekscie szerokiego pojmowania interesu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 pzp.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutéw zadnego z odwotan.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby ktérekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych nie zostaty rowniez
zlozone w tym zakresie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego obie sprawy zostaty skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy wniést o
oddalenie odwotan.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Odwotujacych,
Zamawiajacego i Przystepujacych) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte  w odwotaniach, zgloszeniach przystapien, pismie
Przystepujacego Partner XXl z 1 sierpnia 2016 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Obydwa odwotania podlegaja oddaleniu.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymujg sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, w ktérym ziozyli oferty. Jednoczesnie poniewaz objete zarzutami odwotania
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp dotyczg odrzucenia ich wtasnych
ofert, narazajg Odwotujgcych na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogliby liczyé
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, ktére zostatlo uniewaznione przez

Zamawiajgcego z uwagi na odrzucenie wszystkich ofert.
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Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy KBK nie ma legitymaciji
do podnoszenia zarzutéw dotyczgcych innych ofert. Odwotujgcy sam okreslit w odwotaniu
swéj interes jako sprowadzajgcy sie do tego, ze gdyby Zamawiajacy przeprowadzit
postepowanie zgodnie z przepisami ustawy pzp, woéwczas KBK, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte, zostatoby udzielone przedmiotowe zamdwienie. Podczas rozprawy
niesporne byto, ze wedtug przyjetych w postepowaniu kryteribw oceny ofert rzeczywiscie
najkorzystniejszy bilans ceny oferty (kryterium o wadze 90%) i terminu dostawy czgstkowej
(kryterium o wadze 10%) prezentuje oferta ztozone przez KBK. Dla zaspokojenia interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia bez znaczenia jest los pozostatych
ofert, w tym, czy zostaty prawidtowo odrzucone przez Zamawiajgcego lub czy Zamawiajacy

zaniechat ich odrzucenia wzglednie zaniechat wykluczenia innych wykonawcow.

Dla porzgdku odnotowac réwniez nalezy, ze Izba nie wzieta réwniez pod uwage
argumentacji zawartej w pismie Odwotujgcego Jolipmex z 31 lipca 2016 r., gdyz cho¢
formalnie zostato ono ztozone w sprawie o sygn. akt KIO 1321/16, w rzeczywistosci zawiera
wnioski i argumentacje, ktére nie dotyczg tej sprawy, a stanowig polemike z odwotaniem
w sprawie o sygn. akt KIO 1326/16, w ktdrej Jolimpex nie jest uczestnikiem, gdyz nie zgtosit
przystgpienia.

{KIO 1321/16, KIO 1326/16}

Poniewaz oba odwotania zawierajg zarzuty dotyczgce zastosowania art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, rozwazenia wymaga, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego, zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry
stanowi, ze zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zardwno tresc¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajacego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia
o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce sSwiadczenia z opisem przedmiotu
zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,

przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.iw.z. — jest z nig zgodna.
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Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast
samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest
zawsze okreslenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie.

W pozostatym zakresie zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy
zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci
tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamodwienia.
W szczegolnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcdw sktadajgcych oferty — poza
potwierdzenia ogdélnym oswiadczeniem o zgodnosci z opisem przedmiotu zamdwienia —
podania konkretnych  parametréw, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajgcych
na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci
oferty z trescig wymagan opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg
do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci.

Nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w sposob lub w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego, réwniez moze by¢ podstawg do stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig s.iw.z., gdyz — codo zasady — niedopuszczalne jest
precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegélnosci z uwagi za naczelne
zasady réwnego traktowania wykonawcéw izachowania uczciwej konkurencji. Ztego
wzgledu w doktrynie prezentowany jest poglad, ze w zakresie zastosowania przestanki
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie réwniez sporzgdzenie oferty w inny
sposoéb, niz zadat tego zamawiajacy, o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementow tresci oferty
w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢
sposobu spetnienia tych aspektow {por. J. Pierég w: Prawo zamowienn Publicznych.
Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Z kolei w judykaturze podobnie wskazuje sie,
ze niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku lzby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
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sie rébwniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.iw.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentéw
zostat okreslony w § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. poz. 231; dalej rowniez:
,rozporzadzenie o dokumentach”). Dokumenty te nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang
forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez
zamawiajgcego. Zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty ma bowiem dodatkowo
znalez¢ potwierdzenie w dokumentach co do zasady pochodzacych od niezaleznego od
wykonawcy podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju
dokumentoéw wyliczonych w § 6 ust. 1 pkt 2 - 4 rozporzadzenia), wzglednie w probkach,
opisach lub fotografiach produktéw, ktére majg by¢ dostarczone, ktérych autentycznosé musi
by¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego (rodzaje Srodkow
dowodowych wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia).

W konsekwenciji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zarowno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zzgdanie ztozenia takich
dokumentoéw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych
produktéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametrow, ktdére miaty znalezé
potwierdzenie w tych dokumentach. Resumujac, jak trafnie zauwazono w uzasadnieniu
wyroku Izby z 16 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2162/12), konsekwencjg
nieuzupetnienia dokumentu przedmiotowego (innego niz potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu) jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru stwierdzonej
niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢
mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb
w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
postanowieniami s.i.w.z. (z uwzglednieniem wyjasnien ich tresci, ktérych zamawiajacy
udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcéw).

Zamawiajgcy w prowadzonym przez siebie postepowaniu dla poszczegdlnych
zamawianych artykutow biurowych {zwanych dalej réwniez ,produktami”’} okreslit
szczego6towe parametry techniczne w formularzu asortymentowo-cenowym (stanowigcym

zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.). Jednoczesnie Zamawiajgcy oczekiwat sprecyzowania przedmiotu
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oferty przez podanie danych identyfikujgcych oferowany produki, a na potwierdzenie
spetniania przez te produkty parametréw technicznych okreslonych w formularzu
asortymentowo-cenowym, na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zazgdat ztozenia wraz z ofertg
kart katalogowych dla kazdego artykutu z opisem producenta lub importera (rozdziat V pkt Il
pkt 2.2 s.i.w.z.). Oprécz tego Zamawiajacy zawart w s.i.w.z. (rozdziat Il pkt | pkt 4) pewne
zasadnicze wymagania wspdlne dla wszystkich artykutow biurowych. Wsrod nich znalazty sie
wymagania, aby zaoferowane produkty byty ogélnodostepne na rynku i identyfikowalne na
stronach internetowych (karty katalogowe, opisy, dane techniczne w jezyku polskim), przy
czym rozumienie tych wymogdw byto przedmiotem wyjasnien tresci s.i.w.z. {szczeg6towo
opisanych w dalszej czesci uzasadnienia}. Oczywiste jest, ze wymogi te nie odnoszg sie do
cech fizycznych zamawianych artykutow biurowych. Skoro jednak takie postanowienia
zostaty wprowadzone i zostaty podtrzymane, wymagania te stanowig wigzgcy element opisu
przedmiotu zaméwienia, a wykonawcy sktadajgc oferte, w tym oswiadczajgc, ze uwazajg sie
za zwigzanych postanowieniami s.i.w.z. (o$wiadczenie z pkt 5 formularza oferty), sktadaja
oswiadczenie woli, ze wskazane przez nich w formularzu asortymentowo-cenowym artykuty
sg ogolnodostepne na rynku i identyfikowalne na stronach internetowych w takim
rozumieniu, jakie wynika z s.i.w.z. i udzielonych wyjasnien jej tresci. Wobec tego wykrycie
przez Zamawiajgcego, za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, ze dany artykut nie jest
powszechnie dostepny narynku lub nie jest identyfikowalny na stronach internetowych,
oznacza stwierdzenie sprzecznodci z tymi zasadniczymi wymaganiami przedmiotu
zamoOwienia, co oznacza sprzecznos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig
s.i.w.z. wsposOb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajacych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu

w sposéb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
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wykonawcami. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce
odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp}, a takze stuzgce poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. {instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp}. Art.87
ust. 2 pkt 1 i 2 pzp obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych
omytek pisarskich oraz oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwenciji
rachunkowych dokonanych poprawek. W postepowaniu o zaméwienie publiczne nie zostata
bowiem wytgczona ogélna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
ztlozonego o$wiadczenia woli w sposOb odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia
oswiadczenia.

Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot oferowanego swiadczenia — powinny sie jednak
w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposob ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego
istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przywotane powyzej instytucje stuza
jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, chocby przez pryzmat
zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty

odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

{KIO 1321/16)

Izba stwierdzita, ze z uwzgledniajgc tre$¢ catosci odwotania Jolimpex zarzuty w nim
zawarte nalezy nastepujaco pogrupowac:
|. zarzut dotyczgcy zmiany uzasadnienia odrzucenia oferty,
Il. zarzuty dotyczace odrzucenia oferty w poz. 202,
Il. zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty w poz. 380 i pozycjach dotyczgcych kopert.

Ad I.
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Okolicznosci faktyczne wynikajagce z odwotania nie byly sporne, Zamawiajgcy
w pidmie z 11 lipca 2016 r. zawiadomit, ze zmienia w catosci tres¢ przestanego uprzednio
pisma z 8 lipca 2016 r. w zakresie pkt 1.5 zawierajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty
Jolimpex.

Z art. 92 ust. 1 pzp wynika, ze niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty m.in. o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o wykonawcach ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne. Natomiast zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania
po ztozeniu ofert uregulowane jest w art. 93 ust. 3 pkt 2 pzp, ktéry nakazuje zamawiajacemu
dokona¢ tego rownoczesnie wzgledem wszystkich wykonawcdw, ktérzy ztozyli oferty,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Nie powinno budzi¢ jednak watpliwosci,
ze w przypadku uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp z uwagi na nieztozenie
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, uzasadnienie takiej czynnosci zawiera¢ musi
rowniez uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia kazdej ze ztozonych ofert.

Abstrahujac od braku wskazania przez Odwotujgcego wiasciwego przepisu,
rzeczywiscie nie ma w ustawie pzp przepisu, ktéry przewidywatby mozliwos¢ autokorekty
przez zamawiajgcego podjetej i zakomunikowanej uprzednio wykonawcom decyzji
dotyczacej prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy moze jedynie uzna¢ w catosci
zarzuty juz wniesionego odwotania od wadliwie podjetej decyzji. Tym niemniej
w orzecznictwie lzby uksztattowato sie stanowisko, ze nie stoi to na przeszkodzie, aby
zamawiajgcy korygowat swoje decyzje, jezeli sam dojdzie do wniosku, ze sg one
nieprawidtowe, bo naruszajg materialne przepisy ustawy pzp.

Izba zwazyta, ze podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja jest
bezprzedmiotowa w sytuacji, w ktérej sie znalazt, gdyz zmiana uzasadnienia odrzucenia jego
oferty zostata dokonana niezwtocznie i w taki sposéb, ze byt w stanie zakwestionowac
zardbwno pierwotng, jak i ostateczng jego wersje. Zupetnie nieadekwatne jest utozsamianie
tej sytuacji ze sprawami, w ktdérych zamawiajgcy po wniesieniu odwotan wskazywali nowe lub
zmienione uzasadnienie zaskarzonych juz decyzji. Tres¢ pisma z 11 lipca 2016 r. nie
pozostawia watpliwosci, ze wolg Zamawiajgcego byto anulowanie poprzednio podanego
uzasadnienia, ktére w oczywisty spos6b odnosito sie do niezgodnosci stwierdzonych w innej
ofercie. W konsekwencji dla Odwotujgcego bieg terminu na wniesienie odwotania od
odrzucenia jego oferty rozpoczat bieg od przestania sprostowania uzasadnienia, gdyz
dopiero wtedy mogt sie z nim zapoznac.

O ile zatem niedochowana zostata réwnoczesnos¢ informowania wszystkich
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wykonawcow o powodach podjecia decyzji, o tyle nie miato to zadnego wptywu na sytuacje
Odwotujgcego, a tym bardziej na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Ad Il.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznania zarzutu:

Jolimpex przed ziozeniem oferty zwracat sie¢ do M. i P. sp. z 0.0. o {dalej réwniez
sproducent”} producentem przestanie karty produktu dla ksigzki ewidencyjnej wyjs$¢ o
symbolu 574-1, ktéra zawierataby potwierdzenie wszystkich parametréw opisanych dla poz.
202 (w tym rodzaju papieru offsetowego 80 g/m?), na co otrzymat odpowiedz, ze w
zatgczeniu przesytana jest karta produktu o symbolu 574-1 {korespondencja elektroniczna z
17-18 maja 2016 r. zatgczona jako dowdd nr 4 do odwotania}. Co prawda nie ma
jednoznacznego dowodu, ze zatgcznikiem tym byta karta, ktéra zostata nastepnie ztozona w
ofercie Jolimpex, jednak nie sposéb rowniez tego wykluczy¢, skoro zostata ona przestana w
odpowiedzi na tak sformutowany wniosek.

Zamawiajgcy w toku badania oferty Jolimpex ustalit u producenta, ze standardowo
ksigzka o symbolu 574-1 drukowana jest na papierze offsetowym o gramaturze 70 g,
jednakze na indywidualne zamowienie moze zosta¢ wykonana na papierze o gramaturze
80 g {korespondencja elektroniczna z 7-8 lipca 2016 r. str. 1561 dokumentacji
Zamawiajgcego}. Producent ponownie potwierdzit takg mozliwos¢ Odwotujgcemu {wydruk
korespondenciji elektronicznej z 1 sierpnia 2016 r. ztozony na rozprawie} W tym kontekscie
uzyskane przez Przystepujgcego Partner XXI o$wiadczenie producenta, Ze ksigzka
o indeksie 574-1 drukowana jest na papierze o gramaturze 70 g nalezy odczytywac jako
odnoszace sie do standardu, zwtaszcza, ze nie wiadomo, jakie byto pytanie zadane przez
Przystepujacego {pisemne oswiadczenie z 5 lipca 2016 r. ztozone na rozprawie}.

Jednoczesnie z powyzszych oswiadczen producenta nie wynika, aby zmiana
gramatury papieru powodowata zmiane indeksu.

Jako powod odrzucenia Zamawiajagcy podat, ze w poz. 202 wymagana byta ksigzka
ewidencyjna z papieru offsetowego o gramaturze 80 g/m?, podczas gdy Zamawiajgcy ustalit
u producenta oferowanego produktu, Ze jest ona drukowana na papierze 70 g/ m?, a nie fakt
zaoferowania ksigzki ewidencyjnej, ktéra na zamowienie zostanie wykonana na papierze o

wymaganej gramaturze.
Izba zwazyta, ze w tych okolicznosciach zarzut odwotania jest zasadny, gdyz

Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze zaoferowana zostafa ksigzka ewidencyjna wykonana

na papierze o niewtasciwej gramaturze. Nie zaistniata zatem niezgodnos¢ tresci oferty
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z trescig opisu przedmiotu zaméwienia dla poz. 202, na ktérg wskazat Zamawiajacy
w uzasadnieniu swojej decyzji.

Potwierdzenie sie w tym zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp nie mialo jednak wptywu na wynik postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego, wobec niepotwierdzenia sie pozostatych zarzutéw naruszenia tego
przepisu.

Ad Ill.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze zarzucanie w kontekscie okolicznosci
opisanych w odwotaniu naruszenia art. 25, 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3, 5, 6 i 10, art. 41
ustawy pzp oraz § 6 rozporzadzenia o dokumentach jest spdznione lub bezprzedmiotowe.
Kwestionowanie opisu przedmiotu zamowienia dokonanego przez Zamawiajgcego,
zazadania lub niezazadania przez Zamawiajgcego okreslonych dokumentéw na
potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan dla przedmiotu zaméwienia
dopiero po rozstrzygnieciu postepowania nie dochowuje terminéw na wniesienie odwotania,
ktére wynikajg z art. 182 pzp. Jak wynika z ponizej poczynionych ustalen, Jolimpex przed
terminem sktadania ofert kwestionowat wymagania opisu przedmiotu zaméwienia dotyczgce
identyfikowalnosci i ogdlnodostepnosci oferowanych artykutow, jednak poprzestat na
zgtaszaniu Zamawiajgcemu wnioskébw o zmiane tresci s.iw.z., nie wnoszgc od tych
postanowien s.i.w.z. odwotania. Tym bardziej Odwotujgcy nie moze tego uczyni¢ na tym
etapie postepowania, gdyz niezaleznie od tego jak opisat i dodatkowo uzasadnit te zarzuty,
dotyczg one ostatecznie uksztattowanej tresci s.iw.z. Ponadio okolicznosci podane
w uzasadnieniu odwotania w Zzaden spos6b nie nawigzujg do warunkéw udziatu
w postepowaniu lub opisu sposobu dokonywania ich oceny, co odnosi sie do warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-4 pzp. Odwotujacy btednie utozsamia z tymi warunkami
dotyczacymi sytuacji podmiotowej wykonawcéw z warunkami dotyczacymi przedmiotu
zamowienia, czyli opisem przedmiotu zaméwienia i wymaganym na podstawie art. 25 ust. 1
pkt 2 pzp zakresem potwierdzenia ich spetnienia przez oferowane dostawy.

Natomiast Izba w tej sprawie musiata rozstrzygnaé, czy w kontekscie ostatecznie
uksztattowanego przez Zamawiajacego opisu przedmiotu zamdwienia i zakresu zazgdanych
przez Zamawiajagcego dokumentéw na potwierdzenie spetniania wymagan z tego opisu
wynikajgcych, Odwotujgcy stusznie zarzuca, ze Zamawiajgcy miat podstawy, aby uznaé¢, ze
w zakresie opisanym w zawiadomieniu z 11 lipca 2016 r. oferta Jolimpex nie odpowiada

tresci s.i.w.z.
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Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznania zarzutu:

Rozdziat Il s.iw.z. pn. ,Opis przedmiotu zaméwienia” w zakresie wykazu i opisu
parametréw zamawianych artykutdbw odsyta do formularza asortymentowo-cenowego
stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ {pkt 11.3}

Jednoczesnie okresla zasadnicze wymagania dla przedmiotu zamdwienia,
zastrzegajac ze wszystkie oferowane artykuty muszg byc¢ {wyliczenie zawarte w pkt 1.4
ponizej pogrupowanoy:

— fabrycznie nowe, nie moga nosi¢ znamion uzytkowania;

— wolne od wad fizycznych oraz prawnych oraz roszczen oso6b trzecich;

— petnowartosciowe w pierwszym gatunku, tzn. bez odksztatcen, nieuszkodzone
mechanicznie, kompletne;

— ogolnodostepne na rynku i identyfikowalne (karty katalogowe, opisy, dane techniczne
w jezyku polskim) na stronach internetowych;

— opakowane oryginalnie w nienaruszone opakowanie z zabezpieczeniami stosowanymi
przez producenta oraz znaki identyfikujgce produki.

W rozdziale V pn. ,Sposdb przygotowania oferty wraz z os$wiadczeniami
lub dokumentami” w pkt Il pn. ,Wymagane oswiadczenia lub dokumenty sktadane wraz z
ofertg” Zamawiajgcy zazadat jako dokumenty potwierdzajgce, ze oferowany przedmiot
zamoOwienia odpowiada okreslonym przez niego wymaganiom:

— po pierwsze — wypetnionego i podpisanego formularza asortymentowo-cenowego,
zawierajgcego w szczegoélnosci informacje na temat producenta i oznaczenia oferowanego
artykutu (podano, ze przez oznaczenie oferowanego artykutu rozumie sie np. model lub
numer katalogowy), ktére musi wskazywac tylko na jeden produkt {pkt 2.1};

— po drugie — kart katalogowych dla kazdego artykutu (z opisem producenta lub importera)
{pkt 2.2}.

Zarbwno zasadnicze wymagania odnosnie przedmiotu zamodwienia, jak i zakres
wymaganego potwierdzenia wymagan opisu przedmiotu zaméwienia byty przedmiotem wielu
pytan wykonawcéw, na ktére Zamawiajacy odpowiedziat w trybie udzielania wyjasnien do
tresci s.i.w.z.,

Wyjasnienia z 21 kwietnia 2016 r.

W odpowiedzi na pytanie 15. Zamawiajgcy potwierdzit, ze nie dopuszcza Kkart
katalogowych wystawionych przez wykonawcow biorgcych wudziat w postepowaniu,
awymaga kart katalogowych lub kart charakterystyki wystawionych przez producentow

lub wtascicieli marki.
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W odpowiedzi na pytanie 16., czy zgodnie z postanowieniem rozdziatu Il pkt 4 SIWZ
Zamawiajgcy oczekuje, aby oferowany produkt byt identyfikowalny zaréwno na wystawionej
karcie produktu, jak i na stronie internetowej, czy wystarczy jedno z nich — Zamawiajacy
wyjasnit, ze produkt ma by¢ identyfikowalny zaréwno na karcie, jak i na stronie internetowe;.

Na pytanie 18. w odniesieniu do poz. 226 i 4 {album ofertowy wykonany z ponad 50%
surowcéw wtornych}, w jaki sposéb Zamawiajacy chce zweryfikowaé, czy produkt jest z
materiatdw przetworzonych i czy wystarczy w tym zakresie oswiadczenie producenta na
karcie produktu — Zamawiajgcy odpowiedziat twierdzgco.

Wyjasnienia z 27 kwietnia 2016 r.

Nawigzujac m.in. do powyzszych wyjasnien, Jolimpex stwierdzit, ze wprowadzajgc
takie zapisy Zamawiajgcy de facto uniemozliwia ztozenie waznej oferty, gdyz:

— narzuca na wykonawcéw obowigzek przedstawiania dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, na ktérych forme i tres¢ nie majg wptywu;

— wielu producentow lub importeréw nie posiada oraz nie umieszcza jednoczesnie na swoich
stronach internetowych dokumentéw w wymaganej przez Zamawiajgcego formie;

— wykluczajg producentow, ktoérzy nie posiadajg wiasnej strony internetowej lub nie
umieszczajg na niej catego swojego asortymentu lub szczegétowego opisu;

— czes¢ produktdéw bedacych przedmiotem zaméwienia jest produkowanych na indywidualne
zamodwienie i nie sg one dostepne w zadnym katalogu czy tez na stronie internetowej;

Reasumujgc, oceniono, ze wymog jest niemozliwy do spetnienia, nie ma zadnego
merytorycznego uzasadnienia w odniesieniu do oceny zgodnosci oferowanych produktéw ze
szczegbtowym opisem przedmiotu zaméwienia dla konkretnego produktu, a forma
przedstawionego dokumentu potwierdzajgcego nie ma bezposredniego wptywu
na wiasciwosci produktu.

Ponadto Jolipex stwierdzit, ze takie wymagania w sposéb istotny podwyzszajg koszty
przygotowania oferty, ktére ostatecznie zostang wliczone w cene ofertowa.

W podsumowaniu Jolimpex podniést, ze jest to ograniczenie konkurencji stojgce
w sprzecznosci z art. 7 ust. 1 pzp.

W zwigzku z powyzszym wniést o zmiane s.i.w.z. polegajacg na dopuszczeniu
przedstawienia jako dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymaganych parametréw
okreslonych w szczeg6towym opisie przedmiotu zamowienia albo karty katalogowej lub karty
charakterystyki wystawionej przez producenta lub wtasciciela marki, albo wydruku ze strony
internetowej producenta lub wtasciciela marki.

W odpowiedzi Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe zapisy.

Wyjasnienia z 29 kwietnia 2016 r.
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Na pytanie 11., w ktérym ponownie nawigzano do odpowiedzi na pytanie 16. z 21
kwietnia 2016 r., stwierdzajgc ponadto, ze nie wszystkie produkty dostepne sg na stronach
internetowych, bo sg nietypowe np. pudta bedg produkowane na zaméwienie, zatem nie sg
dostepne na stronie — Zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie bedzie wymagat identyfikacji pudet
archiwizacyjnych na stronie, wystarczy ztozenie karty producenta lub importera.

Wyjasnienia z 9 maja 2016 r.

W odpowiedzi na pytanie 19. (zgtoszone przez Partnera XXI), ponownie nawigzujgce
do odpowiedzi na pytanie 16. z 21 kwietnia 2016 r. i podnoszace, ze warunek
identyfikowalnosci na kartach katalogowych i stronach internetowych producenta jest
niemozliwy do spetnienia, a informacja na stronie internetowej producenta nie moze mieé
wiekszej wartosci dowodowej niz oswiadczenie wykonawcy o zgodnosci tresci oferty
ztrescig SIWZ, a tym bardziej potwierdzenie tej informacji pisemnym os$wiadczeniem
producenta/dystrybutora w formie karty katalogowej czy wydruku z katalogu, gdyz informacje
podane przez producenta majg jednie walor marketingowy, handlowy o charakterze
informacyjnym, a dodatkowo wykonawca nie ma wptywu na to, jakie informacje na stronie
internetowej zamieszcza producent, powotujgc sie na powyzej opisany wyjatek dopuszczony
dla jednego z produkiéw, wniesiono o takie dopuszczenie rowniez dla pozostatych
oferowanych produktéw — Zamawiajgcy podtrzymat wyjatek tylko dla pudet archiwizacyjnych

Reasumujac, I1zba ustalita, co nastepuije.

Wedtug tresci s.i.w.z. mozna byto zaoferowa¢ produkty (nazywane wymiennie
»artykutami”):

— ogolnodostepne na rynku, a nie na specjalne zamowienie, dla ktérych istniejg wystawione
przez producenta lub importera karty katalogowe, zawierajace potwierdzenie szczegétowych
parametréw wynikajgcych z formularza asortymentowo-cenowego;

— identyfikowalne na stronach internetowych co do szczego6towych parametrow wynikajgcych
z formularza asortymentowo- cenowego, co oznacza, ze te same karty katalogowe lub
informacje o produktach w takim samym zakresie powinny znajdowac¢ sie na stronach
internetowych producentéw lub importeréw.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dla potwierdzenia, ze zaoferowane produkty, opisane
przez nazwe producenta i oznaczenie artykutu {wbrew literalnej tresci rozdziatu V pkt Il pkt
2.1 s.i.w.z. wypetniony w ten sposéb wraz z podaniem cen formularz-asortymentowo cenowy
stanowi sprecyzowanie tresci oferty, a nie dokument potwierdzajagcy spetnianie wymagan
opisu przedmiotu zamowienia} spetniajg one szczegétowe parametry okreslone przez niego
w formularzu asortymentowo-cenowym, zazadat kart katalogowych wystawionych przez

producenta lub importera.
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Potwierdzenie spetniania przez oferowane produkty cechy ogélnodostepnosci oraz
identyfikowalnosci oferowanych produktéw mogto nastapi¢, gdy Zamawiajgcy odnalazt te
same karty katalogowe, ktore zostaty zatgczone do oferty, lub potwierdzenie tych samych
parametréw, ktére obejmowaly te karty katalogowe, na stronach internetowych, przede
wszystkim producenta lub importera wskazanego w formularzu asortymentowo-cenowym.
W ten sposéb Zamawiajgcy de facto dat wyraz ograniczonemu zaufaniu informacjom
przekazywanym przez wykonawcow w kartach katalogowych, zapewniajgc sobie prawo do
ich zweryfikowania we wtasnym zakresie. Jak wynika z ponizej poczynionych ustalen,
zatozenie to byto to jak najbardziej uzasadnione.

Jedyne odstepstwa od zasady podwadjnej weryfikacji zgodnosci tresci oferty z trescia
s.i.w.z. zostaly wprowadzone na etapie wyjasnien treSci s.iw.z. w stosunku do pudet
archiwizacyjnych oraz jednej cechy artykutow z poz. 4 i 226, w ktérych przypadku
Zamawiajgcy dopuscit poprzestanie na informacjach wynikajgcych z kart katalogowych
producenta lub importera ztozonych wraz z ofertg, ktére nie musiaty w tym zakresie znalez¢
odzwierciedlenia na stronie internetowej. Tym samym wytgcznie w odniesieniu do pudet
archiwizacyjnych de facto dopuszczono, aby byt to produkt na zamoéwienie. W wyjasnieniach
z 21 kwietnia 2016 r. nie zostata sformutowana wprost, ani nie daje sie wywies¢, ze karta
produktu ma by¢ dokumentem potwierdzajgcym spetnienie wszystkich wymaganych
parametrow, nawet tych nieudostepnianych na stronach internetowych w odniesieniu do
innych produktéw lub cech niz to wprost dopuszczono. Swiadczg o tym pézniej udzielone
wyjasnienia, w ktérych Zamawiajgcy odmoéwit odstgpienia od egzekwowania
identyfikowalno$ci.

Z przebiegu postepowania przed uptywem terminu skfadania ofert wynika,
ze Jolimpex doskonale rozumiat powyzsze uwarunkowania, w szczegdlnosci, ze nie bedzie
mégt zaoferowac artykutdow, dla ktérych nie ma w ogodle lub nie ma szczegdbtowego opisu
na stronach internetowych producenta lub importera, a takze artykutdw wyprodukowanych
na jego indywidualne zamowienie, dla ktérych w ogdle nie ma informacji na stronach
internetowych.

W poz. 380 (teczka wigzana kartonowa na dokumenty A4 o wym. 320 x 237 mm
z mozliwoscig rozszerzenia grzbietu do 25 mm, grubosé kartonu 250 g/m?, z przodu miejsce
na opis) Jolimpex zaoferowat produkt na swoje indywidualne zamowienie, ktory nie posiada
symbolu (kodu), produkcji P.P.H.U ,Barbara” K. i N. sp. j. z siedzibg w Cztuchowie {dalej
rowniez: ,producent Barbara” }, co wynika wprost z karty produktu ztozonej w ofercie.

Karta katalogowa ztozona wraz z ofertg nie pochodzi ze strony internetowej

producenta, na ktérej nie mozna réwniez potwierdzi¢ w inny sposdb wszystkich
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szczego6towych parametréw {okolicznos¢ bezsporna}, gdyz znajdujg sie tam tylko informacje
o teczkach standardowo dostepnych o podanych tam kodach, bez podania ich wymiaréw
{wydruk zatgczony do odwotania jako dowéd nr 11}, a wedtug informacji uzyskanych przez
Przystepujgcego Partner XXI sg to teczki o innych wymiarach niz wymagane przez
Zamawiajgcego {ztozony na rozprawie wydruk korespondencji elektronicznej z 28-29 lipca
2016 r.}

W odniesieniu do pozycji formularza asortymentowo-cenowego dotyczacych réznego
typu kopert Jolimpex zaoferowat koperty nastepujacych producentéw: w poz. 153, 156,158,
171,175 1 180 — ,Omega” K.Z. ze Szczecinka {dalej rowniez: ,Omega”}, w poz. 152, 154,
157, 166, 168, 176, 177, 178 — NC Koperty sp. z 0.0. z siedzibg w Gotdapi {dalej réwniez:
.,NC koperty”}, w poz. 155, 169, 170, 172, 173, 174, 179 — Grupa Mayer Kuvert
(powigzanego z poprzednim producentem), zatgczajgc karty katalogowe, ktére potwierdzajg
wszystkie szczegotowe parametry.

Dla kopert drugiego i trzeciego producenta ztozono odrebne dla kazdej poz. karty
katalogowe, z ktérych wiekszo$¢ wprost wskazuje (poz. 152, 154, 157, 166-170, 173-174,
177-179), ze tak jak zaznaczono to w formularzu asortymentowo-cenowym, sg to produkty
na indywidualne zamoéwienie Jolimpexu, co nie stato sie podstawg odrzucenia wskazang
przez Zamawiajacego, jednak posrednio swiadczy, ze nie sg to koperty identyfikowalne na
stronach internetowych tych producentéw, co potwierdzit dodatkowo Odwotujgcy, ktdry w tym
zakresie powotat sie jedynie na og6lne informacje o misji firmy nalezacej do grupy zajmujacej
| miejsce w Europie w produkcji i dystrybucji kopert oraz materiatdw stuzacych do
opakowania korespondencji {wydruk zatgczony do odwotania w ramach dowodu nr 13}.

Dla dwéch rodzajow kopert (poz. 155, 172) Odwotujgcy wykazat, ze na stronach
internetowych dzieki unikalnemu oznaczeniu liczbowemu podanemu w formularzu
asortymentowo-cenowym mozna zidentyfikowa¢ wiekszos¢ lub nawet wszystkie parametry,
jednak nie sg to strony internetowe tych producentéw {wydruki dla tych poz. zatgczone do
odwotania w ramach dowodu nr 12}. W przypadku poz. 176 Odwotujacy wykazat,
ze wszystkie parametry mozna potwierdzi¢ w katalogu NC koperty, jednak nie zostato
wykazane, ze katalog ten jest dostepny na stronie internetowej tego producenta {wydruk str.
92 katalogu zatgczony do odwotania w ramach dowodu nr 12}.

Dla dwoch zbiorczych karty katalogowych (osobno dla kopert bagbelkowych i kopert
brgzowych) dla kopert producenta Omega Odwotujgcy wykazat, ze danych w nich zawartych
nie mozna potwierdzi¢ na stronach internetowych tego producenta, gdyz powotat sie w tym
zakresie jedynie na ogdélnikowg informacje, ze firma ta zajmuje sie produkcjg o dystrybucjg
kopert wszelkiego rodzaju {wydruk zatgczony do odwotania w ramach dowodu nr 13}.
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Ponadto Przystepujgcy KBK wykazat, ze Omega nie jest producentem ani
importerem zadnego z 6 rodzajéw kopert brgzowych zaoferowanych przez Jolimpex w poz.
153, 156, 158, 171, 175 180, a ponadto zadna z dwdéch kart katalogowych ztozonych przez
Jolimpex (czyli réwniez ta dla kopert bgbelkowych) nie zostata przez wystawiona przez
Omege, a Jolimpex bez zgody tego producenta wykorzystata jego znak firmowy {ziozone
na rozprawie pisemne oswiadczenia K.Z.}. Skoro wskazany przez Jolimpex producent nie
produkuje lub nie potwierdza parametrow kopert, potwierdza to jednoznacznie,
ze Odwotujgcy zaoferowat koperty nieidentyfikowane.

Izba zwazyta, ze w powyzej ustalonych okolicznosciach zarzuty dotyczgce obu
powyzszych podstaw faktycznych odrzucenia okazaty sie niezasadne, gdyz Zamawiajgcy
podstawnie przyjat, ze zaoferowana teczka wigzana i koperty {z wyjatkami opisanymi
powyzej} nie sg artykutami powszechnie dostepnymi na rynku lub identyfikowalnymi

na stronach internetowych.

{KIO 1326/16}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznania odwotania:

W pkt 1.4 pisma z 8 lipca 2016 r. Zamawiajgcy wskazat trzy zakresy pozycji jako
podstawy faktyczne uznania, ze oferta KBK nie odpowiada tresci s.i.w.z. W szczeg6lnosci
w ramach trzeciego zakresu Zamawiajgcy wskazat, ze w poz. 151-164, 183 oraz 166-182
wymagat zaoferowania kopert, jednoczesnie zgodnie z postanowieniem zawartym w
rozdziale Il wszystkie oferowane artykuty muszg by¢ ogdélnodostepne na rynku
i identyfikowalne (karty katalogowe, opisy, dane techniczne w jezyku polskim) na stronach
internetowych. Zamawiajgcy stwierdzit, ze kbk zaoferowat w poz. 151-183 formularza
ofertowego produkty firmy A&G koperty, dla kazdej z tych pozycji zostaty zatgczone karty
produktu. Jednak zaoferowane produkty nie sg mozliwe do zidentyfikowania na stronach
internetowych (réwniez producenta), gdyz podane kody nie wskazujg jednoznacznie
na jeden konkretny produkt ani na jego parametry techniczne. Ponadto niektére z tych kopert
w kartach sg opisane jako produkty na specjalne zamowienie.

Odwotanie nie dotyczy zakwestionowania decyzji Zamawiajgcego w zakresie kopert,
w tresci uzasadnienia wprost wskazano, ze dotyczy dwoch podstaw faktycznych odrzucenia,
co znajduje potwierdzenie w tabeli, w ktérej w odniesieniu do KBK wskazano na poz. 386
i 388.

Niezgodnos¢ tresdci oferty z treScig s.iw.z. w zakresie pozostatych podstaw
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odrzucenia byfta okolicznoscig bezsporng, z tego wzgledu Izba oddalita zgtoszone w tym

zakresie wnioski dowodowe.

Izba zwazyta, ze w tych okolicznosciach odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione juz
z tego powodu, ze nie wniesiono odwotania od decyzji o odrzuceniu oferty KBK
w odniesieniu do jednej z podstaw faktycznych, o ktérych Zamawiajgcy poinformowat
w zawiadomieniu z 8 lipca 2016 r. Tym samym decyzja Zamawiajgcego w tym zakresie nie
podlegata kognicji Izby, ktéra zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp nie moze orzekaé co do zarzutdw,
ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Niezalezenie od powyzszego podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczgce dwéch
pozostatych podstaw odrzucenia nie mogtyby zosta¢ uwzglednione, gdyz poza wskazaniem
przepiséw, omowieniem zakresu ich =zastosowania i stwierdzeniem, ze decyzja
Zamawiajgcego byta nieprawidtowa, odwotanie nie zawiera zadnych konkretnych
okolicznosci, dlaczego niezgodnos¢ z trescig oferty, ktérej wystgpienie Odwotujgcy
potwierdzit, miataby podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ewentualnie
poprzedzonym wyjasnieniem w trybie art. 87 ust. 1 pzp. Odwotujacy bezskutecznie usitowat
na rozprawie w tym zakresie obejs¢ art. 192 ust. 7 pzp przez zgtoszenie wnioskéw
dowodowych de facto dotyczacych zupetnie nowych w stosunku do odwotania okolicznosci,
ktére jednak nie mogty juz by¢ przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

{KIO 1321/16, KIO 1326/16}

W konsekwencji wszystkie podnoszone naruszenia innych niz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
przepisbw nalezato réwniez wuzna¢ za bezzasadne, a decyzje Zamawiajgcego

0 uniewaznieniu postepowania — za prawidtowa.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w kazdej ze spraw orzeczono stosownie
do jej wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztéw uiszczone przez Odwotujacych wpisy — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto stosowanie do § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2

lit. b rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego w kazdej ze spraw poniesione
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przez niego koszty z tytutu uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
na podstawie rachunkéw ztozonych do zamkniecia rozprawy, ograniczajgc ich wysokosé

do kwoty wynikajgcej z przywotanego rozporzadzenia.

PrzewodniCczaCy: ......ccoriieimiiiniirieinneans

31



