Sygn. akt: KIO 1191/11

WYROK

z dnia 15 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2011 r. przez Jolant e
Redek — Jaroszewicz prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw q JOLIMPEX
Jolanta Redek — Jaroszewicz, Al. Na Skarpie 19/1, 0 0-488 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, ul. Wspdlna 2/4,
00-926 Warszawa

przy udziale wykonawcy AMAD Sp. z 0.0., ul. £ gkowa 31, 05-092 tomianki, zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Ministerstwu Rozwoju Reqgi onalnego
uniewa znienie czynno $ci wykluczenia z udzialu w post epowaniu wykonawcy
Jolanta Redek — Jaroszewicz prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz 3 pod nazw g
JOLIMPEX Jolanta Redek — Jaroszewicz i odrzucenia j ego oferty oraz czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a tak ze nakazuje Ministerstwu Rozwoju
Regionalnego dokonanie ponownej czynno  $ci badania i oceny ofert zto zonych

W post epowaniu

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, ul. Wspélna
2/4, 00-926 Warszawa i:



2.1. zalicza w  poczet kosztow  postepowania  odwolawczego  kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Jolant @ Redek — Jaroszewicz prowadz aca dziatalno $¢ gospodarcz q pod
nazwg JOLIMPEX Jolanta Redek — Jaroszewicz, Al. Na Skarp ie 19/1,
00-488 Warszawa tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Ministerstwa Rozwoju Regionalnego, ul. Wspdlna 2/4,
00-926 Warszawa ha rzecz: Jolanty Redek — Jaroszewicz prowadz acej
dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod nazwa JOLIMPEX Jolanta Redek -
Jaroszewicz, Al. Na Skarpie 19/1, 00-488 Warszawa kwote: 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcq koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu kosztéw wpisu od odwotania
zaliczonego w poczet kosztéw postepowania odwotawczego oraz kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....oooiviiin i,



Sygn. akt: KIO 1191/11

Uzasadnienie

Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Zakup
i sukcesywng dostawe materiatdw i urzgdzen biurowych”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. t,j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie
0 przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
8 grudnia 2010 r. pod nr 2010/S 238-363450. Postepowanie zostato podzielone na dwie

czesci z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych.

W postepowaniu tym wykonawca Jolanta Redek - Jaroszewicz prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg JOLIMPEX Jolanta Redek — Jaroszewicz, z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy”) w dniu 6 czerwca 2011 r. ziozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej, ktérego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tej same;j
dacie. Odwotanie dotyczyto czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, o dokonaniu ktorej
informacja zostala przekazana Odwotujgcemu w dniu 27 maja 2011 r. Zlozone odwotanie

dotyczy czesci pierwszej odwotania (,Zakup i sukcesywna dostawa materiatdw biurowych”)

W dniu 10 czerwca 2011 r. na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 7 czerwca
2011 r. wykonawca Amad Sp. z 0.0. z siedzibg w tomiankach (dalej: ,Przystepujacy”) ztozyt
do Prezesa Krajowe Izby Odwotawczej zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Kopia zgloszenia przystgpienia zostata

przekazana stronom postepowania odwotawczego.
Biorgc pod uwage pisma ziozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego:

Stanowisko Odwotujgcego

Ztozone odwolanie dotyczy:
1) czynnosci oceny ofert, uznania przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego jako
zgodnej z trescig SIWZ i wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej,

2)  czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a
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3)

4)

5)

w konsekwencji odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na nie wybraniu oferty Odwolujgcego, jako
oferty zgodnej z treScig SIWZ i najkorzystniejszej,

zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Przystepujacego pomimo, iz wykonawca
ten zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania, a w
konsekwencji zaniechania odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Przystepujacego jako
oferty ztoZzonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

czynnosci dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie Przystepujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pomimo braku podstaw prawnych i

faktycznych do dokonania takiej poprawki,

a w przypadku nieuwzglednienia odwotania w zakresie okreslonym w pkt 4, odwotanie dotyczy

takze

6)

1)
2)

3)

4)
5)

6)

7)

zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej z
trescig SIWZ.

Odwolujacy zazadat:

uwzglednienia odwotania w catosci,

uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujacego oraz czynnosci odrzucenia jego
oferty,

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej,

uniewaznienia czynnosci poprawienia innych omytek w ofercie Przystepujgcego
powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wykluczenie Przystepujacego z postepowania oraz
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

zasadzenia od Zamawiajacego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zgdania z punktu 6,

8)

odrzucenia oferty Przystepujgcego jako oferty niezgodnej z trescig SIWZ.

Odwolujacy wskazal w tym zakresie na razace haruszenie przez Zamawiajgcego

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1.

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania stron,

art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zamdwienia przez Zamawiajgcego
Przystepujacemu, ktérego oferta zostata wybrana z razacym naruszeniem przepisow

ustawy Pzp,



10.

11.

12.

art. 9 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg interpretacje przez Zamawiajacego zasady
pisemnosci i uznanie, iz z zasady okreslonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp wynika
obowigzek zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci, gdy w rzeczywistosci
chodzi wytacznie o forme pisemng dla celéw dowodowych,

art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 61 ust.l k.c. poprzez niezastosowanie przez
Zamawiajacego przepisu o chwili ztozenia oswiadczenie i w konsekwencji uznanie, iz
Zamawiajacy nie otrzymat oswiadczenia Odwotujgcego o przediuzeniu waznosci oferty i
wadium w dniu 19 maja 2011 r., gdy w rzeczywistosci Zamawiajacy otrzymat i zapoznat
sie z tym oswiadczeniem w formie pisemnej w dniu 19 maja 2011 r., a w konsekwencji
Odwolujacy w sposob prawidiowy przedtuzyt termin zwigzania ofertg oraz termin
waznosci wadium,

art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz Przystepujacy spetia warunki udziatu
W postepowania, pomimo iz nie posiadania doswiadczenia wymaganego przez SIWZ,
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie tego przepisu w stosunku do
Przystepujacego i niewykluczenie go, mimo iz ztozyt falszywe oswiadczenia i informacije
oraz postuzyt sie referencjami wystawionymi na inny podmiot, w celu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, co mialo wplyw na wynik prowadzonego
postepowania,

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez niewykluczenie Przystepujgcego pomimo, iz
wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz oferta Przystepujacego odpowiada tresci
SIWZ, gdy w rzeczywistosci oferta ta byta niezgodna z trescig SIWZ,

art. 85 ust. 2 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez niewlasciwe zastosowanie i uznanie przez
Zamawiajacego, iz Odwotujacy nie ztozyt w dniu 19 maja 2011 r. oswiadczenia o
przediuzeniu terminu zwigzania oferta, pomimo ze w dniu 19 maja 2011 r. do
Zamawiajacego wptyneto pisemne oswiadczenie Odwotujgcego o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg oraz Zamawiajacy w tym dniu zapoznat sie z trescig tego oswiadczenia,
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, iz niezgodnos¢
tresci oferty Przystepujacego z SIWZ spowodowana byla omyikg (czyli niezamierzonym
dziataniem Przystepujacego), gdy na podstawie analizy dokumentacji postepowania
wynika, iz Przystepujacy z pethg swiadomoscig wskazat w ofercie asortyment niezgodny
Z trescig SIWZ,

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez poprawienie omytek w ofercie Przystepujacego
przez Zamawiajgcego w sposOb powodujacy istotng zmiane w tresci oferty, w
szczegOllnosci zmiane numerdw katalogowych oferowanych produktow oraz zmiane
oferowanych produktéw,

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujacego jako oferty
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zlozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania albo art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujacego jako oferty niezgodnej z
tresciag SIWZ, prowadzac do niezgodnego z prawem wykluczenia Odwotujacego z
postepowania oraz odrzucenia jego oferty i wyboru oferty Przystepujacego niezgodnej z
treScig SIWZ oraz przepisami prawa, ktora zostata zlozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu, przez co interes w uzyskaniu zamoOwienia przez
Odwotujgcego zostat naruszony - w przypadku uwzglednienia odwotania oferta

Odwotujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy wskazat, ze w dniu 19 maja 2011 r. Zamawiajgcy
otrzymat zarébwno oswiadczenie pisemne (oryginal) jak rowniez kopie oswiadczenia o
przediuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz terminu waznosci wadium. W wyniku pomyiki po
stronie Zamawiajacego, nie dostrzezonej przez osobe dostarczajacg pismo, Zamawiajacy, w
celu potwierdzenia dostarczenia oswiadczenia (egzemplarz ad acta), wydat panu Dawidowi R.
pracownikowi Odwolujgcego, oryginat oswiadczenia, a zatrzymat kopie, ktéra zostata wigczona
do dokumentéw postepowania. Odwotujgcy w dniu 19 maja 2011 r. dostarczyt do
Zamawiajacego oryginat (forme pisemng z podpisem osoby uprawnionej do reprezentacii
wykonawcy) oswiadczenia, spetniajac tym samym wymogi przewidziane w ustawie Pzp i
skutecznie przediuzajgc termin waznosci oferty oraz termin waznosci wadium. Powotat sie przy
tym na art. 9 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 74 ust. 1 k.c., wskazujgce, ze forma pisemna
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego, co do zasady, jest zastrzezona
wytgcznie dla celéw dowodowych.

Czynnos¢ dokonana z naruszeniem w ten sposob okreslonego wymogu, bedzie co
prawda wigzac¢ strony, wywotujgc wszystkie zatozone przez nie skutki, jednak w razie sporu
sadowego niedopuszczalne byloby - co do zasady - przeprowadzenie dowodu ze $wiadkow
lub z przestuchania stron, wytacznie jednak dla udowodnienia faktu dokonania tej czynnosci
prawnej. Niedochowanie formy pisemnej okreslonej w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp takze nie
powoduje rygoru niewaznosci czynnosci prawnej. Przepis ten nie przewiduje rygoru
niewaznosci, nie mozna przyjaé rowniez, iz forma pisemna zostata zastrzezona dla wywotania
okreslonych skutkéw prawnych, albowiem skutkow tych ustawodawca nie okreslit. Odwotujacy
wskazat zatem, ze forma pisemna w art. 9 ust 1 ustawy Pzp zostata zastrzezona ad
probationem.

W zwigzku z powyzszym, wykluczenie Odwolujgcego przez Zamawiajacego, nha
podstawie podstaw faktycznych i prawnych wskazanych w pismie z dnia 27 maja 2011 r.
Odwolujacy uznat za niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz ustaleniami
faktycznymi w sprawie, gdyz Zamawiajgcy otrzymat oswiadczenie w formie pisemnej, z ktérym

zapoznat sie w dniu 19 maja 2011 r., zgodnie z art. 61 ust. 1 k.c. Odwotujacy powotat sie takze
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w tym zakresie na wyrok Sadu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 29 wrzesnia 2004 r. Il CK
527/2003.

Odnosnie podstaw wykluczenia Przystepujacego Odwotujacy podnidst, ze wykonawca
ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik postepowania. Wskazat tutaj na
wykaz dostaw i dostawe Materialdw Biurowych dla 3 Batalionu Zabezpieczenia Dowodztwa
Wojsk Ladowych, gdzie dotgczono potwierdzenie nalezytego wykonania tej umowy. Tresc
referencji — jego zdaniem - nie wskazuje, iz zostata ona wystawiona na rzecz Amad Sp. z 0.0. -
Przystepujacy, lecz, ze zostata wystawiona na rzecz firmy Amad. Jednak analiza treSci umowy
powotanej w referencji 3 Batalionu Zabezpieczenia Dowodztwa Wojsk Ladowych
jednoznacznie wskazuje, iz wykonawcg w tym postepowaniu byt Zbigniew Dymu, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Amad (osoba fizyczna prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg), a nie spdétka Amad Sp. z o0.0., jak zostalo to poswiadczone w ofercie.
Przystepujacy podat w tym zakresie nieprawdziwe informacje odnosnie wykonanych dostaw,
jak rowniez postuzyt sie dokumentem, ktéry nie byt wystawiony na rzecz Amad Sp. z 0.0.

Odwolujacy przywotat zapisy SIWZ odnosnie okreslonego warunku wiedzy i
doswiadczenia (Zamawiajgcy wymagat co najmniej 3 dostaw o wartosci 500 000 ziotych
kazda). W zwigzku z tym, ze Przystepujacy wskazat w wykazie tylko trzy dostawy w tym co
najmniej jedna, ktérej nigdy nie realizowat, podanie nieprawdziwych informacji miato wptyw na
wynik postepowania, gdyz powodowato uznanie oferty tego wykonawcy za oferte wazng i
zgodng z SIWZ, pomimo tego iz Przystepujacy powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie tez podkreslit, ze w przypadku podania
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania niedopuszczalne jest
uzupetnienie dokumentow w drodze art. 26 ustawy Pzp, w zwigzku z czym nie jest mozliwe
wskazanie innych dostaw lub referencji, na co przywotat odpowiednie orzecznictwo KIO.

Odwotujacy wskazat takze na swoje watpliwosci co do dostawy zamieszczonej w
wykazie, tj. dostawy na rzecz PKP Cargo S.A. Podkreslit, ze w dokumentach innego
postepowania prowadzonego u tego samego Zamawiajgcego w pazdzierniku 2010 r.,
wskazane zostato, iz dostawa ta dotyczy papieru ksero w kwocie 175.000, natomiast w
niniejszym postepowaniu wskazano, iz byta to dostawa materialdw biurowych z wytgczeniem
papieru ksero (co do ktérych Zamawiajgcy wymagat, aby w wartosci dostaw potwierdzajacych
doswiadczenie nie uwzgledniaé wartosci dostaw np. papieru ksero).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wskazat na dwojakie podstawy wykluczenia
Przystepujacego z postepowania, zardbwno na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jak
réwniez na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W przypadku braku potwierdzenia sie wskazanych okolicznosci Odwotujacy podnidst

réwniez zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz niedozwolonego



przez Zamawiajgcego poprawienia w ofercie Przystepujacego innych omytek w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp.

W tym zakresie wskazal, ze w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat miedzy innymi

dostarczenia nastepujacych urzadzen i materiatéw biurowych:

1. Niszczarka, szer. wejscia min 230 mm, DIN 2, tnie min 19 arkuszy, tnie zszywki i

spinacze, oddzielny néz do ptyt CD i kart plastikowych, osobny pojemnik na scinki piyt
CD i kart plastikowych, moc min. 250 W, poziom hatasu max 55 dB, pojemnik min 401,
(poz. 369,548, 733),

Czajnik elektryczny, pojemnos¢ min. 1.7 |, element grzewczy ze stali nierdzewnej, moc
min 2000W, wylgczenie reczne lub automatyczne po zagotowaniu wody, dwustronny
wskaznik poziomu wody, nylonowy, wyjmowalny filtr, lampka kontrolna, zabezpieczenie
przed wigczeniem pustego czajnika/wygotowania wody. Uchwyt czesciowo pokryty

profilowang guma. Typu ClaTronic lub réwnowazny, (poz. 749 i 925)

. Aparat fotograficzny zintegrowany z obiektywem, system D-SLR, cyfrowy z matrycg

min. 12 Mpix , obiektyw ze zmienng ogniskowag, krotno$¢ zmiany ogniskowej min 18 X,
minimalna ogniskowa 28mm (w przeliczeniu na peing klatke), jasnos¢ obiektywu wiecej
niz f=3,1 dla minimalnej ogniskowej i f=5,6 dla maksymalnej ogniskowej, staty lub
pojedynczy tryb pracy autofokusa, pamie¢ wewnetrzna min. 22MB, zapis w trybie
JPEG (Exif 2.2.), zapis filméw w formacie AVI z dzwiekiem w formacie Wave, zapis na
kartach pamieci SD HC typu Fuijifilm lub rownowazny (poz. 553),

Nozyczki o dtugosci 17,5cm (+/-1 cm), wykonane z wysokiej jakosci stali nierdzewnej,
ergonomiczna, miekka raczka wyprofilowana dla prawo i leworecznych, mozliwos¢
regulacji spiczasto zakonczonych ostrzy, indywidualnie zabezpieczone na blistrze,
(poz. 597).

Podkreslit, ze Przystepujacy zaoferowat asortyment niezgodny z wymaganiami

Zamawiajacego, oswiadczajgc wielokrotnie w korespondencji prowadzonej z Zamawiajacym, iz

wszystkie ww. produkty sg zgodne z trescig SIWZ. Tymczasem twierdzenia Przystepujacego

nie znajdujg — zdaniem Odwolujacego - zadnego potwierdzenia. Odwotujgcy wskazat tutaj na

nastepujace okolicznosci:

1)

2)

3)

co do poz. 369, 548, 733 - zaoferowana przez Przystepujacego niszczarka Kobra +1SS
4 ES posiada pojemnik o pojemnosci 38,5 litra oraz nie posiada oddzielnego noza do
ptyt CD i kart plastikowych, jak rowniez osobnego pojemnika na scinki ptyt CD i karty
plastikowe.

co do poz. 749 i 925 - zaoferowany przez Przystepujgcego czajnik Clatronic model WK
3331, jak rowniez model WK 2954 nie spelniajg wymogow okreslonych w SIWZ przez
Zamawiajacego odnosnie posiadania uchwytu pokrytego profilowang guma.

co do poz. 553 — Przystepujacy zaoferowat aparat o 15 krotnej zmiennej ogniskowej
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4)

wskazujac jednoznacznie symbol oferowanego aparatu Finepix S1600 Fuji. Zlozone w
dniu 3 marca 2011 r. wyjasnienia Przystepujgcego, zawierajg m.in. nieprawdziwe
oswiadczenie, iz spetniajgcy wymagania aparat Finepix S1800 Fuji nie byt dostepny na
rynku na dzien skladania ofert oraz stojg w catkowitej sprzecznosci z oficjalnym
stanowiskiem producenta aparatu, wskazujac jednoznacznie, iz zaoferowany przez
Przystepujacego aparat nie spetniat warunkow okreslonych przez Zamawiajacego w
SIWZ, w zakresie krotnosci zmiany ogniskowej okreslonej na min 18 x.

co do poz. 597 - zaoferowane przez Przystepujacego nozyczki firmy 3 M o numerze
katalogowym 1427 nie spetniajg warunkéw SIWZ, gdyz zgodnie z ogdlnie dostepnymi
parametrami, nie posiadajg regulowanych ostrzy.

Odnoszac sie do czynnosci poprawienia omylek przez Zamawiajgcego w trybie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Odwolujacy wskazal, ze czynnos¢ ta byla niezgodna z przepisami

ustawy Pzp z nastepujacych powodow:

zauwazone niezgodnosci tresci oferty z SIWZ powinny wynika¢ z omyiki wykonawcy. Z
przedstawionych wyjasnien przez Przystepujacego skonfrontowanych z o$wiadczeniami
producentow oferowanych produktéw, wynika iz Przystepujacy swiadomie wskazat
produkty nieodpowiadajgce tresci SIWZ prawdopodobnie w celu uzyskania nizszej ceny
oferty.
poprawienie omylek w ofercie winno nastgpi¢ na podstawie tresci oferty lub informaciji
powszechnie dostepnych. W przypadku zaskarzonej czynnosci, Zamawiajacy bez
wyjasnien Przystepujacego nie mogtby dokona¢ zadnej z ww. poprawek
Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujacy wskazat na orzecznictwo KIO.
W odwotaniu Odwotujacy wnidst o przeprowadzenie nastepujacych dowodow:
Dowdd (1) - zawiadomienie otrzymane w dniu 27 maja 2011 roku,
Dowad (2) - potwierdzona notarialnie kopia oryginalnego oswiadczenia Jolimpex wraz z
prezentatg poswiadczajgcg otrzymanie oswiadczenia przez Zamawiajgcego.
Dowdd (3) - zeznanie swiadka Pana Dawida R., ktory przekazat oba oswiadczenia
Dowdd (4) - potwierdzenie zlozenia oswiadczenia Zamawiajgcemu - kopia z akt
postepowania.
Dowdd (5) - kopia wykazu dostaw oraz referenciji 3 Batalionu
Dowdd (6) - kopia umowy z 3 Batalionem Zabezpieczenia Wojsk Ladowych
Dowdd (7) - zobowigzanie Amad Sp. z 0.0. lub PKP Cargo S.A. do przedstawienia
Krajowej lzbie Odwotawczej kopii egzemplarza umowy nr CSZ-PK1 -MR-3931 -
275/08.92.1.01409.1
Dowadd (8) - zestawienie dostaw i referencje przedstawione przez Amad Sp. z 0.0. w

pazdzierniku 2010 roku.



— Dowdd (9) - pisma Amad sp. z 0.0. z dnia 16 lutego 2011 roku, 3 marca 2011 roku, 12
maja 2011 roku.

- Dowdd (10) - o$wiadczenie wylacznego dystrybutora producenta oraz karta katalogowa
produktu,

— Dowdd (11) - potwierdzenie producenta dotyczace czajnika WK 2954

— Dowdd (12) - pismo producenta aparatu

— Dowdd (13) - potwierdzenie producenta parametréw nozyczek 1427.

— Dowdd (14) - pismo Zamawiajacego z dnia 16 maja 2011 roku.
W toku rozprawy Odwoltujacy podtrzymat swoje stanowisko w pelnym zakresie
dodatkowo wskazujac na sprzecznosc oferty Przystepujacego z SIWZ w zakresie oferowanego

kalkulatora.

1. Stanowisko Zamawiajagceqo

Zamawiajacy z zarzutami odwotania nie zgodzit sie, wnoszac o jego oddalenie. W toku
rozprawy podtrzymat swoje stanowisko co do prawidtowosci wyboru oferty Przystepujacego
jako najkorzystniejszg w postepowaniu i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Dodatkowo wskazat co do zarzutu dotyczacego zaoferowanego niezgodnie z SIWZ
kalkulatora marki Casio przez Przystepujacego, ze zarzut ten nie byt objety odwotaniem i jest
spdzniony.

Zamawiajgcy podkreslit takze, ze podstawg wykluczenia Odwotlujgcego z
postepowania nie byt brak pisemnosci oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania
oferta, lecz brak zlozenia tego oswiadczenia w wymaganej formie przewidzianej w art. 27
ust. 1 Pzp. Oswiadczenie to bowiem zostato ztozone w kopii Zamawiajagcemu.

Zamawiajgcy wskazat tez, iz nawet w przypadku potwierdzenia sie zarzutu
dotyczacego nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu
zlozenia w niewlasciwej formie oswiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania oferta,
powyzsze nie ma wpltywu na wynik postepowania, bowiem oferta Odwotujgcego jest drozszg
ofertg od Przystepujacego. W postepowaniu za$ przyjeto, jako jedyne, kryterium cenowe
oceny ofert. Oferta Przystepujacego zas, wedtug Zamawiajgcego, jest ofertg wazna.

Co do zarzutoéw dotyczacych warunku wiedzy i do$wiadczenia, Zamawiajacy wskazat,
ze w SIWZ, w opisie tego warunku dla cz. 1 zamoOwienia, nie wylaczyt zakresu wymaganych
dostaw papieru kserograficznego. Stanowi on materiat biurowy, o ktérym mowa we
wskazanym warunku SIWZ. Co do referencji przediozonych przez Przystepujacego z 3
Batalionu Zabezpieczenia Dowddztwa Wojsk Ladowych, Zamawiajacy wskazat, iz nie miat

zadnych watpliwosci, ze zamowienie to realizowat Przystepujacy. W referencjach wskazano
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realizacje zamowienia przez firme Amad z siedzibg w tomiankach. Brak wskazania w
referencjach, iz chodzi o spoétke z o0.0., nie mogt by¢ dyskwalifikujacy dla tego wykonawcy. W
trakcie badania i oceny ofert, Zamawiajgcy nie posiadat wiedzy, iz na rynku funkcjonowata,
czy tez funkcjonuje, firma Amad jako przedsiebiorstwo. O powyzszym Zamawiajgcy powzigt
dopiero wiedze w momencie zlozenia odwotania.

Co do zarzutéw dotyczacych niezgodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ,
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ten w samej ofercie ztozyt oswiadczenie o zgodnosci
oferty z SIWZ. Powyzsze potwierdzit takze w swoich wyjasnieniach zawartych w pismie z
dnia 16 lutego 2011 r. Zamawiajacy podkreslit, ze dokonat poprawienia omytek w tresci
oferty Przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie pozycji 749 i
925 (pismo z 16 maja 2011 r.), na co zgodzit sie Przystepujacy. Wskazat tez, iz owe
niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ byly nieistotne takze wartosciowo
(kazde z urzadzen cenowo stanowi po 2 promile ceny ofertowej). Podkre$la, ze przy
omytkach z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawa Pzp nie wskazuje na oczywistos¢ omyiki, stad tez
mozliwym bylo dokonanie wskazanych poprawek w ofercie Przystepujacego po udzielonych
przez Przystepujgcego wyjasnieniach, w tym wyjasnieniach zawartych w pismie z dnia 12
maja 2011 r. oraz 3 marca 2011 r. Wyjasnit tez, iz poprawienia wskazanych omytek dokonat
bez zmiany ceny ofertowej, ktéra nie miata istothego znaczenia, biorgc pod uwage catosé

ceny ofertowej.

. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w zgtoszeniu przystapienia, jak réwniez na rozprawie wskazywat na
rak interesu do ziozenia odwotania po stronie Odwolujgcego, wnoszac o oddalenie
odwotania. Podkreslat, ze oferta Przystepujacego cenowo nie miesci sie w kwocie
przeznaczonej na finansowanie przedmiotowego zamowienia, ktéra to kwota podana zostata
na otwarciu ofert. Tym samym, w jego ocenie, nawet w przypadku przyjecia stusznosci
zarzutbw odwotania, Odwotujacy nie uzyskalby zamowienia bowiem postepowanie o
zamowienie powinno podlega uniewaznieniu w trybie art. 94 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W toku rozprawy Przystepujacy dodatkowo co do zarzutu niespetnienia warunku
wykazania doswiadczenia realizowanego na rzecz 3 Batalionu Zabezpieczenia Dowddztwa
Wojsk Ladowych w Warszawie przeditozyt aneks nr 1 z dnia 23 lutego 2010 r. do umowy nr
149/2008/T-13/9/39/2008, zawartej w dniu 11 lutego 2009 r., wskazujac, iz pierwotna umowa
ze wskazanym podmiotem zostata zawarta przez Zbigniewa Dymusa, prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa PPHU Amad z siedzibg w Warszawie. W wyniku
przeksztalcen i wniesienia catosci przedsigbiorstwa w trybie art. 55' KC do Spétki z o.o.
Amad, Spétka z o0.0. Amad stala sie nastepcg prawnym przedsiebiorcy prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg i zgodnie z orzecznictwem KIO ma prawo powolywaé sie ha
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doswiadczenie uzyskane przez poprzednika. Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy
wskazuje, ze od czasu podpisania wskazanego aneksu z 23 lutego 2010 r. firma Amad Sp. z
0.0. realizowata na rzecz wskazanego podmiotu dostawy materialéw biurowych o wartosci
556 663,36 zt. Wskazat takze, ze powyzsze informacje wynikajg z rejestru sprzedazy VAT
(dokument ksiegowy) Przystepujacego, ktéry stanowi tajemnice przedsiebiorstwa tegoz
wykonawcy i nie moze by¢ udostepniony odwotujgcemu, z uwagi na podane tam marze.

Co do dostaw realizowanych na rzecz PKP Cargo, podkreslit, iz zapisy SIWZ w
zadnym przypadku nie dajg podstaw do wylgczenia z wykazywanych dostaw w ramach
doswiadczenia papieru kserograficznego.

Co do kwestii ztozenia oswiadczenia przez Odwotujgcego 0 przedtuzeniu terminu
Zwigzania oferta, wskazatl, ze zlozone oswiadczenie nie wypetnia formy pisemnej, bowiem
zostato one ztozone w kopii na biurze podawczym.

Co do zarzutow dotyczacych niezgodnosci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ,
Przystepujacy wskazat, ze szczegOlowe wyjasnienia w tym zakresie zostaly zlozone
Zamawiajgcemu i te wyjasnienia Przystepujacy podtrzymat.

Co do zarzutu dotyczgcego kalkulatora wskazat takze, iz zarzut ten jest spézniony.

Co do zarzutu dotyczacego niszczarki wskazal, ze Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit
pojemnosci kosza w niszczarce, czy ma to by¢ pojemnos¢ faktyczna, czy robocza.
Faktyczna pojemnos$¢ oferowanego kosza przy niszczarce to 40 litréw, co zostato wskazane
Zamawiajgcemu w wyjasnieniach Przystepujacego z 3 marca 2011 r. i potwierdzone e-
mailem z firmy Argo, ktéry zostat przywotany takze przez Odwotujacego.

Co do wymogu dotyczacego oddzielnego noza do piyt i kart plastikowych i zarzutu
stawianego w tym zakresie przez Odwotujgcego, Przystepujacy wyjasnit, iz oferowane przez
niego urzadzenie zakfada jeden néz, co jest rozwigzaniem réwnowaznym, poniewaz nie
gorszym od wymogu SIWZ. Jeden oferowany n6z gwarantuje lepsze ciecie ptyt CD i kart
plastikowych. Oferowana niszczarka ma mozliwosc¢ instalacji odrebnego worka na scinki ptyt
CD i kart plastikowych.

Co do zarzutu dotyczacego nozyczek, wskazat, iz Zamawiajacy w SIWZ nie
dookreslit, co oznacza regulacja ostrzy, tym samym zaoferowane przez Przystepujgcego

nozyczki firmy 3M spetniajg wymogi SIWZ.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegOllnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, oraz
stanowiska stron oraz Przystepujacego, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wykonawca zgtaszajacy swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego dopetnit wszystkich wymogow
formalnych, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uzyskujgc status uczestnika

niniejszego postepowania odwotawczego.

Izba ustalita takze, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. W odwotaniu
podnosi on zarzuty dotyczace oferty uznanej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia oraz zarzuty odnoszace sie do czynnosci
Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty.
Gdyby nie owe czynnosci Zamawiajgcego, zakwestionowane przez Odwotujacego,
wykonawca ten miatby realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, biorgc
zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu. Tym samym przez Odwotujgcego, zdaniem
Izby, zostat wykazany uszczerbek w jego interesie, polegajacy na uzyskaniu zamowienia i
mozliwos¢ wyrzadzenia w tym zakresie Odwolujagcemu szkody poprzez pozbawienie go
szansy na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia w drodze okreslonych czynnosci
Zamawiajgcego.

Bez znaczenia w tym zakresie pozostaje okolicznosé, na ktérg wskazywat
Przystepujacy, iz kwota na sfinansowanie zamdwienia podana w przedmiotowym
postepowaniu przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert jest nizsza niz cena ofertowa
Odwotujacego. Przystepujacy wskazywat, ze nawet potwierdzenie sie zarzutéw odwotania i
przywrocenie Odwotujgcego do postepowania nie pozwoli temu wykonawcy uzyskac
przedmiotowego zamdwienia, gdyz postepowanie powinno by¢ uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Okolicznosc, iz cena ofertowa Odwotujgcego przewyzsza
kwote na sfinansowania zamdwienia z otwarcia ofert, co miatloby by¢ réwnoznaczne z
koniecznoscig uniewaznienia postepowania, nie jest okolicznoscig pewna. Zgodnie z art. 94
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy moze bowiem zwiekszy¢ kwote na sfinansowanie
danego zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, jesli takimi srodkami dysponuje i jesli
jest w takim zakresie po jego stronie taka wola. Ta kwestia bedzie podlegata dopiero ocenie
Zamawiajacego w przypadku, gdy oferta Odwolujgcego bedzie mogta by¢ uznana przez

Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.
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Izba, rozpoznajac odwotanie we wskazanym zakresie (co do czesci pierwszej
zamoéwienia), uznala je za zasadne, uznajac, ze wiekszos¢ podnoszonych w odwotaniu
zarzutéw znalazta potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym, co ma wpltyw na

wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z wykluczeniem Odwotujgcego z udzialu w
postepowaniu i w zwigzku z tym odrzuceniem oferty tego wykonawcy lIzba ustalita, Zze
Odwotujacy ztozyt Zamawiajagcemu w dniu 19 maja 2011 r. oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania oferta do dnia 18 lipca 2011 r. w Kkopii bezposrednio w siedzibie
Zamawiajgcego. Okoliczno$¢ ta zostata przyznana tak przez Odwotujgcego, jak i
Zamawiajgcego, oraz potwierdzona zeznaniami powotanego przez Izbe dowodu z zeznan
swiadka. W oswiadczeniu tym Odwotujacy zlozyt takze oswiadczenie o przedtuzeniu do
wskazanej daty wadium wniesionego w pienigdzu. Okolicznos¢, iz wadium stanowigce
zabezpieczenie oferty Odwotujacego zostalo ziozone w pienigdzu potwierdzit takze
Zamawiajacy w toku rozprawy. Pismem z dnia 27 maja 2011 r. Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego o wykluczeniu go z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp z uwagi na nie przediuzenie terminu zwigzania ofertg we wiasciwej formie,
dopuszczonej na podstawie postanowien SIWZ (pisemnie lub za pomocg faksu).
Zamawiajacy poinformowat tez o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp. Izba stwierdzita tez, ze Zamawiajacy w rozdziale 18 pkt 18.2 SIWZ
dopuscit mozliwos¢ przekazywania przez Zamawiajgcego oraz wykonawcOow oswiadczen,
wnioskow, zawiadomien i informacji pisemnie lub za pomoca faksu.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne w
sprawie, nie miat uprawnien do wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu i
odrzucenia jego oferty. Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, stanowigce o
podtrzymaniu przez wykonawce swojej woli zlozenia oferty w danym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, jest oswiadczeniem wykonawcy skladnym w ofercie, a w
przypadku przediuzania sie procedury udzielenia zamowienia publicznego oswiadczeniem,
ktére nalezy ztozy¢ Zamawiajagcemu przed upltywem pierwotnego terminu zwigzania oferta.
Niewatpliwe o$wiadczenie to jest oswiadczeniem, o ktérym mowa w art. 27 ust. 1 ustawy
Pzp, co do ktorego takze Zamawiajacy w SIWZ okreslit dwie mozliwe formy przekazu:
pisemnie lub faksem. Skoro zatem w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie
ograniczyt formy kontaktow z wykonawcami w toku postepowania wytgcznie do formy
pisemnej, dopuszczajac takze forme faksowa, nalezy przyjac, ze takze osobiscie ztozona u
Zamawiajgcego kserokopia oswiadczenia Odwotujgcego zostata ztozona prawidtowo. W tych
dwdch sytuacjach mamy bowiem do czynienia z identycznym skutkiem — czy to w przypadku

przestania oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta drogq faksowa, czy tez w
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przypadku przekazania osobiscie Zamawiajgcemu kserokopii tego oswiadczenia, w
dyspozycji Zamawiajgcego pozostaje oswiadczenie w formie kopii. Gdyby Zamawiajacy w
postepowaniu ograniczyt forme kontaktow z wykonawcami wylacznie do formy pisemnej
rozumianej sensu stricte (dokument opatrzony wiasnorecznym podpisem) kserokopii
oswiadczenia ztozonego u Zamawiajacego nie mozna bytoby uzna¢ za witasciwg forme
oswiadczenia. Skoro jednak Zamawiajacy dopuscit takze forme kontaktow faksowa, ze
wzgledu na identyczny skutek i charakter co do formy przekazanego Zamawiajgcemu
dokumentu nalezalo uzna¢, ze oswiadczenie ziozone w kserokopii osobiscie u
Zamawiajgcego jest prawidiowe. Stanowisko Zamawiajgcego, iz skoro oswiadczenie nie
zostato przestane faksem, a ziozone w kopii osobiscie u Zamawiajgcego to w zwigzku z tym
jest nieprawidtowe i prowadzi do koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania, I1zba
uznala za daleko idgce i nazbyt formalistyczne.

Istotng tez kwestig w przedmiotowe] sprawie jest takze waznos¢ wadium ztozonego
przez Odwolujgcego w momencie przediuzania terminu zwigzania ofertg, bowiem zgodnie z
art. 85 ust. 4 ustawy Pzp przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przediuzeniem wadium. Wadium zostalo przez Odwolujgcego zlozone w
pieniadzu, zatem — zgodnie tez z dotychczas prezentowanym stanowiskiem w orzecznictwie
— w sytuacji, gdy wykonawca nie ziozyt wniosku do Zamawiajgcego o zwrot takiego
pienieznego zabezpieczenia oferty, wadium pozostaje w dyspozycji Zamawiajgcego i
prawidiowo zabezpieczenia oferte takze na przediuzony okres zwigzania ofertg i nie ma w
takiej sytuacji potrzeby sktadania w tym zakresie odrebnych oswiadczen przez wykonawce o

woli przedtuzenia tak wptaconego wadium.

Odnoszac sie do zarzutu podania w ofercie Przystepujgcego nieprawdziwych
informacji zwigzanych potwierdzeniem spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale 4 pkt 4.1.3 SIWZ dokonat opisu wskazanego warunku,
oczekujac dla czesci | zamoOwienia wykazania przez wykonawce, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych,
réwniez nalezycie wykonuje minimum 3 dostawy materiatdw biurowych o wartosci kazdej z
tych dostaw nie mniejszej niz 500 000 zt brutto.

Przystepujacy w swojej ofercie przedtozyt wykaz dostaw dla | czesci zamoOwienia,
wskazujgc tam 3 dostawy odpowiadajace wymaganej minimalnej wartosci zamowien,
zrealizowanych na rzecz: PKP Cargo S.A., Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i
Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A. i 3 Batalionu Zabezpieczen Dowddztwa Wojsk
Ladowych (str. 171 oferty). W ofercie przediozone zostaly takze referencje potwierdzajace

wykonanie wskazanych dostaw (odpowiednio z dnia 20 lipca 2010 r. — str. 172 oferty, z dnia
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13 stycznia 2011 r. — str. 173 oferty i z dnia 29 grudnia 2010 r. — str. 174 oferty).

Dokonujac oceny przedtozonego w sprawie materialu dowodowego Izba uznata, ze
zarzuty podania nieprawdziwych informacji w ofercie Przystepujacego nie potwierdzity sie.

Jesli chodzi o kwestionowane przez Odwotujgcego dostawy wykonywane na rzecz 3
Batalionu DowoOdztwa Wojsk Ladowych lIzba stwierdzita, ze w oparciu o przedtozone
Zamawiajgcemu w ofercie Przystepujacego referencje od tego podmiotu brak byto podstaw
do ich kwestionowania tylko dlatego, ze w tresci referencji wpisano jako podmiot realizujgcy
to zamowienie firme Amad, bez wskazania iz chodzi o spétke z 0.0. Przekonujgce dla Izby
bylo stanowisko w tym zakresie zaprezentowane przez Przystepujacego w toku rozprawy
oraz przedtozony przez niego dowdd w postaci aneksu nr 1 z dnia 23 lutego 2010 r. do
umowy z dnia 19 listopada 2099 r. (nr 149/2008/T-13/9/39/2008). Aneksem tym zmieniono
podmiot swiadczacy dostawy na rzecz 3 Batalionu Dowddztwa Wojsk Ladowych z osoby
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Amad na Amad Sp. z 0.0., czyli podmiotu
skladajgcego oferte w niniejszym postepowaniu. Niezaleznie jednak od tego, w jaki sposob
doszio do przeksztatcenia, czy tez zbycia przedsiebiorstwa Amad, istotne w tej sprawie byto,
iz przedmiotowe zamowienie bylo realizowane wprost przez Przystepujacego w wartosci —
wedtug zlozonego przez tego wykonawce w toku rozprawy oswiadczenia, ktére w zaden
sposOb nie zostalo podwazone przez Odwolujagcego — wystarczajgcej na weryfikacje
warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego w SIWZ. Referencje 3 Batalionu Dowddztwa
Wojsk Ladowych zostaly wystawione po dacie podpisania aneksu z Amad Sp. z 0.0. w
zwigzku z tym brak byto podstaw do twierdzenia, ze nie dotyczyly wykonawcy, ktory ztozyt
oferte w niniejszym postepowaniu (Amad Sp. z 0.0.).

Co do drugiej dostawy realizowanej na rzecz PKP Cargo S.A. Izba takze nie znalazta
podstaw do jej kwestionowania, biorgc pod uwage zakres zarzutu sformutowanego przez
Odwotujgcego. Odwotujacy wskazuje na koniecznos¢ odliczenia z zakresu wykazywanych w
ramach tego zlecenia dostaw papieru kserograficznego, wskazujagc na wymogi w tym
zakresie Zamawiajgcego. Izba biorgc pod uwage zapisy SIWZ dotyczace opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu nie dopatrzyta sie
takiego ograniczenia oceny warunku. Odwolujacy nie skonkretyzowat tez z czego takie
ograniczenie miatoby wynikacé.

Z tych tez wzgleddw Izba uznata zarzut podania nieprawdziwych informacji przez

Przystepujacego jako bezpodstawny.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego poprawienia omylek w ofercie
Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz zarzutu niezgodnosci oferty
Przystepujacego z SIWZ Izba ustalita, ze Zamawiajacy w rozdziale 2 pkt 2.3 SIWZ wskazat,

ze szczegobtowy opis przedmiotu zamédwienia zawarty jest w zalgczniku nr 1 do SIWZ
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(szczegotowy opis przedmiotu zamowienia dotyczacy czesci | i Il zamdwienia), w zatgczniku

nr 1a do SIWZ (specyfikacja iloSciowo — rzeczowa dla czesci | zamowienia), w zataczniku nr

1b do SIWZ (specyfikacja ilosciowo — rzeczowa dla czesci Il zamowienia) oraz w

zafgcznikach A, B i C do specyfikacji, ktére odnosity sie do czesci Il zamoOwienia. Zgodnie z

rozdziatem 7 SIWZ pkt 7.15 do oferty nalezato zatgczy¢ m.in. formularz cenowy sporzadzony

i wypetniony wedlug wzoru stanowigcego zatacznik nr 5a do SIWZ w przypadku skfadania

oferty w zakresie czesci | zamdwienia. W poszczegOlnych pozycjach wskazanego wykazu

opisano wymogi dotyczgce poszczegolnych przedmiotow dostawy, w tym:

w poz. 369, 548 i 733 niszczarki (szer. wejscia min. 230 mm, DIN 2, tnie min. 19
arkuszy, tnie zszywki i spinacze, oddzielny n6z do ptyt CD i kart plastikowych, osobny
pojemnik na scinki ptyt CD i kart plastikowych, moc. Min. 250 W, poziom hatasu max 55
dB, pojemnik min. 40 I.
w poz. 749 i 925 czajnika elektrycznego (pojemnos$¢ min. 1.7 |, element grzewczy ze
stali nierdzewnej, moc min. 2000 W, wylaczenie reczne Ilub automatycznego
zagotowaniu wody, dwustronny wskaznik poziomu wody, nylonowy, wyjmowany filtr,
lampka kontrolna, zabezpieczenie przed wigczeniem pustego czajnika / wygotowania
wody, uchwyt czesciowo pokryty profilowang guma, typu Clatronic lub rownowazny)
w poz. 553 aparatu fotograficznego (zintegrowany z obiektywem, system D-SLR,
cyfrowy z matrycg min. 12 Mpix, obiektyw ze zmienng ogniskowa, krotnos¢ zmiany
ogniskowej min. 18 x, minimalna ogniskowa 28 mm w przeliczeniu na peing karte,
jasnos¢ obiektywu wiecej nizze f=3, 1 dla minimalnej ogniskowej i f=5,6 dla
maksymalnej ogniskowej, staty lub pojedynczy tryb pracy autofokusa, pamiec
wewnetrzna min. 22MB, zapis w trybie JPEG (Exif 2.2.), zapis filméw w formacie AVI z
dzwiekiem w formacie Wale, zapis na kartach, pamie¢ SD HC typu Fujifilm)
w poz. 597 nozyczek (o diugosci 17,5 cm (+/- 1 cm), wykonane z wysokiej jakosci stali
nierdzewnej, ergonomiczna, miekka rgczka wyprofilowana dla prawo i lewo recznych,
mozliwos¢ regulacji spiczasto zakonczonych ostrzy, indywidualnie zabezpieczone na
blistrze).
Przystepujacy w ramach wskazanych pozycji w swojej ofercie zaoferowat:
poz. 369, 548 i 733 — niszczarke KOBRA = 1SS 4ES — Argo Elcoman
poz. 749 i 925 — czajnik bezprzewodowy 1,71 WK3331 — Clatronic
poz. 553 - aparat fotograficzny Finepix S1600 — Fuijifilm
poz. 597 — nozyczki o dlugosci 18 cm, wykonane z wysokiej jakosci stali nierdzewnej,
ergonomiczna, miekka ragczka wyprofilowana dla prawo i lewo recznych, mozliwos¢
regulacji spiczasto zakonczonych ostrzy, indywidualnie zabezpieczone na blistrze —
3M.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 11 lutego 2011 r. zwrdcit sie do Przystepujacego w
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trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty w zakresie m.in. poz. 597
(nozyczki). Przystepujacy udzielit wyjasnien w piSmie z dnia 16 lutego 2011 r., wskazujac, iz
w tej pozycji zaoferowat nozyczki firmy 3M o numerze katalogowym producenta 1427
spetniajgce zapisy SIWZ. Wyjasnit tez rozbieznos¢ w rozmiarze, ktéra wynika z faktu, ze w
cenniku 3M wpisany jest rozmiar 18 cm, a w r6znych katalogach dystrybutoréw 18,5 cm. Do
pisma zalgczyt on tez szereg kart katalogowych dotyczacych réznych oferowanych
produktow.

Zamawiajacy w pismie z dnia 28 lutego 2011 r. zwrdcit sie do Przystepujacego w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty w zakresie m.in. poz. 369, 548 i
733 (niszczarka), poz. 553 (aparat fotograficzny) i poz. 749 i 925 (czajnik bezprzewodowy).
Przystepujacy udzielit wyjasnien w pismie z dnia 3 marca 2011 r. wskazujac:

— co do poz. 369, 548 i 733, iz oferowana niszczarka posiada kosz 40 |, zatgczajac takze
w tym zakresie maila od firmy Argo potwierdzajgcego ten wymag;

— co do poz. 553, iz zaoferowany aparat to nowa seria, ktéra zostata wprowadzona na
rynek 2 lutego br., czyli po dniu skltadania ofert. W chwili skltadania oferty dostawca
poinformowat Przystepujacego, ze produkt spetniajacy zapisy SIWZ bedzie nosit
symbol 1600, po pojawieniu sie produktu w kraju okazalo sie, ze osiemnastokrotng
zmiane ogniskowej ma aparat o symbolu 1800 i taki produkt wykonawca dostarczy;

— co do poz. 749 i 925, iz zaoferowany przez Przystepujgcego produkt nie wystepuje w
standardowej ofercie producenta, jest to produkt wytwarzany na zlecenie sieci
markerowych i moze rézni¢ sie elementami wykonczenia. Podczas przygotowania
oferty Przystepujacy wybrat czajnik o symbolu WK 3331, stad taki zapis w ofercie,
jednak po pytaniach Zamawiajgcego wykonawca ponownie zbadat produkt i okazato
sie, ze sg pomylone opakowania. Oferujac produkt wykonawca podat zamiast symbolu
2954 kod inny widniejacy na opakowaniu produktu.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 11 maja 2011 r. zwrdécit sie do Przystepujacego w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty w zakresie poz. 749 i 974 (czajnik
bezprzewodowy), wskazujac, ze takze model czajnika o symbolu 2954 nie spetnia wymogu
uchwytu profilowanego guma. Przystepujacy udzielit wyjasnien w pismie z dnia 12 maja 2011
r. wskazujac, iz ten model czajnika posiada na zewnatrz czesci uchwytu oraz na przycisku
chropowaty pasek wykonany z komponentéw gumy i tworzywa. Wskazywal tez na
niejednoznacznos¢ okreslenia czym jest guma z punktu widzenia sktadu chemicznego.

Zamawiajacy w pismie z dnia 16 maja 2011 r. zwrdécit sie do Przystepujacego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc na poprawienie omytek w ofercie Przystepujacego
w zakresie:

— poz. 749 i 925 zapis czajnik bezprzewodowy 1,71 WK 3331 — Clatronic zostaje
poprawiony na zapis czajnik bezprzewodowy 1,71 WK 2954 — Clatronic
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— poz. 553 zapis aparat fotograficzny Finepix S 1600 — Fijiflmm zostaje poprawiony na
zapis aparat fotograficzny Finepix S 1800 - Fuijifilm.
Przystepujacy w piSmie z dnia 17 maja 2011 r. zgodzit sie na dokonanie poprawek w

swojej ofercie.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage Izba stwierdzita, ze po pierwsze Zamawiajacy
w sposOb nieuprawniony dokonat poprawienia oferty Przystepujacego i po drugie zaniechat
odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
sprzecznej z SIWZ.

Izba stwierdzita, ze skorzystanie z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie nie bylo dopuszczalne. Wskazany przepis daje
Zamawiajgcemu prawo, a hawet obowigzek poprawienia w ofercie wykonawcy okreslonych
merytorycznych sprzecznosci oferty z trescig SIWZ. Sprzecznosci te muszg jednak mieé
charakter omytek wykonawcy, a ich poprawienie nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
tresci oferty. W przedmiotowej sprawie niewatpliwie w zakresie tresci oferty mieszac sie
poszczegoblne produkty (czajnik i aparat fotograficzny), stanowigce przedmiot swiadczenia w
ofercie. Zamawiajacy dokonat poprawienia okreslonych niezgodnosci w ofercie
Przystepujacego po przeprowadzeniu wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z
wykonawcg (Przystepujacym), ktore polegaly na wskazaniu przez tego wykonawce innego
produktu niz wczesniej oferowany w tresci oferty. Z udzielonych przez tego wykonawce
wyjasnien, jak réwniez z tresci jego oferty, nie wynika, ze w trakcie sporzgdzania oferty dla
Zamawiajgcego i ztozenia mu oswiadczenia woli o okreslonej tresci doszto do omyiki. Za
takie dziatanie nie mozna uznac¢ sytuacji, w ktérej wykonawca oferuje Zamawiajgcemu inny
produkt o parametrach niespetniajacych wymogéw SIWZ (uchwyt czajnika nie pokryty
profilowang guma, krotnos¢ zmiany ogniskowej aparatu fotograficznego na poziomie 15
krotnej zamiast 18 krotnej) dopiero na etapie wyjasnien skiadnych Zamawiajgcemu, w
sytuacji, gdy ten stwierdza sprzecznos¢ oferowanych produktow z wymogami SIWZ. Tres¢
oferty Przystepujacego w zaden sposéb nie wskazuje, ze inne produkty, ktdre wykonawca
ten zaoferowat Zamawiajgcemu dopiero w wyniku wyjasnien tresci oferty mogly byé
zaoferowane w tresci samej oferty. Tlumaczenie, ze wzieto pod uwage oznhaczenie
opakowania produktu, a nie produkt, czy tez, ze nie wzieto pod uwage nieistniejgcego
faktycznie w momencie sktadania ofert produktu, potwierdzajg tylko, ze wykonawca ztozyt w
ofercie oswiadczenie woli o okre$lonej tresci, wskazujgc na konkretne produkty, a nie
oferowat na tym etapie innych produktow, ktére dopiero staly sie jego oswiadczeniem woli
(ofertg) po uptywie terminu sktadania ofert, tj. w drodze wyjasnieh z dnia 3 marca 2011 r.
Tym samym tez skoro owe niezgodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ nie noszag

charakteru omytek - w ocenie Izby — Zamawiajgcy nie miat prawa w odniesieniu do nich
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skorzysta¢ z procedury przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Te niezgodnosci
nalezy traktowa¢ w kategoriach sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ, co skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

Izba takze odniosta sie do dwdch pozostatych niezgodnos$ci tresci oferty z trescig
SIWZ wykazywanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania, tj. odnoszacych sie do
nozyczek (poz. 597) i niszczarki (poz. 369, 548 i 733), ktore nie byly poprawiane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem Izby nie zostat spetniony
wymog SIWZ, co do regulowanych ostrzy nozyczek oraz dwoéch nozy do ptyt CD i kart
plastikowych dla niszczarki. Niezgodnosci te potwierdzit w toku rozprawy sam Przystepujacy
wywodzac, ze niszczarka posiada jeden ndéz, ktére to rozwigzanie jest lepsze
(korzystniejsze) dla Zamawiajgcego i, ze nie zostalo okreslone co oznacza wymodg
regulowanych ostrzy przy nozyczkach. Podkresli¢ nalezy, ze nie nalezy do oceny
wykonawcy skladajgcego oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
etapie oceny ofert to, czy wymog Zamawiajgcego de facto jest zasadny, czy tez nie. Skoro
Zamawiajacy okreslit w SIWZ wymdg dwdch ostrzy w niszczarce, oferowane urzgdzenie
powinno ten wymaég spetnia¢. Zamawiajacy bowiem konkretnie w sposéb techniczny okreslit
wymaog co do niszczarki (dwa noze), a nie poprzez opis okreslonej funkcjonalnosci. Tym
samym twierdzenie aktualnie przez wykonawce, ze oferuje rozwigzanie rOwnowazne nie
zastuguje na uwzglednienie. Co do oferowanych nozyczek za wiedze powszechng nalezy
uzna¢ wiedze na temat okreslania, czym sg regulowane, a czym nieregulowane ostrza
nozyczek. W pierwszym przypadku mamy do czynienia z mozliwoscig takiego ustawienia
nozyczek, ktore pozwalatoby regulowac ich ostrza (okreslonego rodzaju pokretto czy inny
mechanizm te funkcjonalnos¢ produktu zapewniajacy), w drugim przypadku takiej
funkcjonalnosci urzadzenie nie zapewnia, jeSli ostrza sg ze sobag SciSle np. poprzez
zanitowanie, potaczone. Tym samym owe niezgodnosci oferty z trescig SIWZ skutkujg
odrzuceniem oferty.

Izba nie stwierdzita sprzecznosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ co do
oferowanego pojemnika dla niszczarki (40 I), bowiem ta okolicznos¢ byta potwierdzona przez
producenta urzadzenia (mail od przedstawiciela producenta), jednak wobec stwierdzenia
innej niezgodnosci w tym zakresie (brak dwoch nozy do ciecia) i tak powyzsze pozostaje bez
wplywu na koniecznos¢ stwierdzenia sprzecznosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ.

Izba nie rozpoznawata sprzecznosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ, co
do oferowanego kalkulatora bowiem zarzut ten formalnie zostat dopiero podniesiony na
rozprawie nie byt zas przedmiotem odwotania, a tylko w tym zakresie lzba upowazniona jest

do orzekania.
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Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, obcigzajac nimi Zamawiajgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Do kosztow postepowania odwotawczego zas w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta

- stosownie do 8§ 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca

2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238) - koszy wpisu uiszczonego w naleznej — zgodnej 8§ 1 ust. 1 pkt 2)
wskazanego rozporzadzenia - wysokosci od ztozonego odwotania, tj. 15 000 zt oraz

- stosownie do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujacego na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku,

ograniczajgc ich wysokos¢ do kwoty 3 600 zt wskazanej w przywotanym przepisie.

Przewodnicz acy:  ......oooveiciiiiiiiinnn,
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