Sygn. akt: KIO 183/16
WYROK
z dnia 24 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lutego 2016 r. przez wykonawce Biuro
Plus S.A. w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez
Centrum Zakupow dla Sadownictwa z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy Partner XXI sp. z o0.0. w Zabrzu, zgtaszajagcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Lyreco Polska S.A. w Sokotowie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wezwanie wykonawcy Partner XXI sp. z 0.0. w Zabrzu w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia
dowodow, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez
Centrum Zakupow dla Sadownictwa z siedzibg w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Biuro Plus S.A. w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Sadu Apelacyjnego w Krakowie reprezentowanego przez
Centrum Zakupoéw dla Sadownictwa z siedzibg w Krakowie na rzecz Biuro
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Plus S.A. w Poznaniu kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cocoiviieieennns



Sygn. akt: KIO 183/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupdw
dla Sadownictwa z siedzibg w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa materiatbw biurowych na rzecz sgdéw
powszechnych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 listopada 2015 r., nr 2015/S 231-419507.

W dniu 1 lutego 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Biuro Plus S.A. w
Poznaniu, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Partner XXI sp. z 0.0. w Zabrzu, zwanego dalej ,przystepujagcym Partner”.
Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta odwotujgcego, na trzecim miejscu
sklasyfikowano oferte wykonawcy Lyreco Polska S.A. w Sokotowie, zwanego dalej
.przystepujacym Lyreco”, zas na miejscu czwartym — oferte wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. w tomiankach i
Europapier-Impap sp. z 0.0. w Tczewie, zwanych dalej ,wykonawcg KBK”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego Partner,

2) zaniechania przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego Partner,
przystepujgcego Lyreco i wykonawcy KBK,

3) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania
przystepujgcego Partner oraz wykonawcy KBK,

4) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania przystepujacego Partner do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny,

5) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania przystepujgcego Partner i
wykonawcy KBK do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen celem wykazania warunkow
udziatu w postepowaniu,

6) zaniechania przez zamawiajgcego czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez odwotujgcego

odwotujgcy wniést w dniu 11 lutego 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej l|zby

Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
niewykluczenia przystepujacego Partner ze wzglagdu na niewykazanie spetnienia
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warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia i
dysponowania zdolnoscig finansowg oraz zaniechanie wykluczenie wykonawcy KBK ze
wzgledu na niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia;

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcy, ktéry w okreslonym terminie nie ztozyt wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentow, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 potwierdzajgcych
spetnienie warunku w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz zdolnosci
finansowej;

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien
przystepujgcego Partner, ktérego oferta wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
Partner zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Partner, ktérej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw art. 10 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 z pdzn. zm.), w zakresie nieprawdziwego oznaczenia jakosci oraz innych cech
oferowanych bruliondw odnosnie gramatury papieru, co wyczerpuje takze przestanki
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na
podanie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania oraz
przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
Lyreco, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow art.
10 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zakresie
nieprawdziwego oznaczenia jakosci oraz innych cech oferowanych brulionéw odnosnie
gramatury papieru, co wyczerpuje takze przestanki wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na podanie nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania oraz przestanki odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KBK,
ktdrej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow art. 10
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zakresie

nieprawdziwego oznaczenia jakosci oraz innych cech oferowanych brulionéw odnos$nie
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1)
2)

3)

4)

gramatury papieru, co wyczerpuje takze przestanki wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na podanie nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania oraz przestanki odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
Partner z powodu nie wskazania czesci zaméwienia, ktére ww. wykonawca powierzy
podwykonawcy mimo, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ wykonawca, ktéry bedzie
realizowat czesci zamowienia przy udziale podwykonawcy powinien wskazac te czesci
(jezeli korzysta z podwykonawcow);

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp polegajace na naruszeniu zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji oraz zasady udzielania zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp w tym przez btad w ustaleniach
faktycznych i prawnych, polegajacy na wadliwej wyktadni postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ) oraz tresci oferty przystepujacego Partner,
przystepujgcego Lyreco oraz oferty wykonawcy KBK.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez przystepujacego Partner,
powtdrzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez
przystepujgcego Partner i wykonawce KBK, w tym nakazanie zamawiajgcemu wezwanie
ww. wykonawcow do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp:

- Wykazu wykonanych a w przypadku $wiadczehn okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych gtéwnych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert - potwierdzajagcych, ze w/w wykonawcy posiadajg wiedze i doswiadczenie
wymagane przez zamawiajgcego;

oraz

przystepujgcego Partner do uzupetnienia:

- Informacji banku lub spétdzielczej kast oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajgcej
wysokos$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 2.000.000 PLN - potwierdzajacych, ze ww. wykonawca posiada zdolnosé
finansowg i ekonomiczng wymagang przez zamawiajgcego,
wykluczenia przystepujacego Partner i wykonawcy Lyreco oraz wykonawcy KBK na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na podanie nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania w odniesieniu do wtasciwosci
oferowanych zamawiajgcemu brulionéw,

powtdrzenia czynnosci badania oferty przystepujacego Partner w tym nakazanie

zamawiajgcemu wezwanie ww. wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny w
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stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz wyjasnienia watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci wyjasnienie
przyczyn sprawiajgcych, ze wynagrodzenie (cena oferty) ww. wykonawcy netto jest
nizsze o przeszto 30% od wartosci zamowienia,

5) wykonanie czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego Partner na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw art. 10 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

6) wykonanie czynnosci odrzucenia oferty Partner na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp z powodu niewskazania czesci zamdwienia, ktére ww. wykonawca powierzy
podwykonawcy mimo, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ wykonawca powinien wskazac
te czesci oraz w zakresie niezgodnosci oferowanych brulionéw z wymaganiami SIWZ,

7) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z wytgczeniem oferty przystepujgcego
Partner, oferty przystepujacego Lyreco oraz wykonawcy KBK.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze zgodnie z trescig opisu sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunku udzialu w postepowaniu zawartego w SIWZ
dotyczacym warunku wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy wymagat, iz uzna warunek za
spetniony, ,(...) jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
wykonat co najmniej dwie dostawy (rozumiane jako dwie umowy) materiatdw biurowych - o
wartosci nie mniejszej niz 5 000 000 zt brutto (...) kazda”. Przy czym na uwage zastuguje
zapis w SIWZ, ktérym to zamawiajgcy precyzuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
.,materiaty biurowe" - Zamawiajgcy rozumie wszelkiego rodzaju materiaty biurowe, papier
kserograficzny, koperty". Tymczasem w zatgczonym do oferty przystepujgcego Partner
wykazie dostaw wskazano na dwie dostawy z ktorych:

- jedna dotyczy dostawy tylko papieru ksero,
- druga dotyczy dostawy tylko materiatéw biurowych.

Zdaniem odwotujgcego z tresci SIWZ wynika, ze kazda z dwoch dostaw w sensie
dwoch uméw powinna obejmowaé materiaty biurowe, w tym co najmniej materiaty biurowe,
papier ksero, koperty. Tymczasem przystepujacy Partner wykazat jedng umowe na dostawe
tylko papieru kserograficznego, bez materiatéw biurowych, kopert. Natomiast drugg umowe
tylko na materiaty biurowe bez papieru kserograficznego, kopert. Dostawy, ktore
zaprezentowat nie potwierdzajg, ze wykonawca ten ma doswiadczenie w wykonywaniu

umow obejmujgcych réznorodny asortyment materiatdw biurowych, z ktérym mamy do



czynienia przy realizacji zamowienia dla sgddéw powszechnych. Temu stuzyto
doprecyzowanie zawarte w SIWZ ktore jest wigzgce dla wykonawcow.

Odwotujgcy podniést takze, ze zgodnie z trescig opisu sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku udziatu w przypadku sytuacji ekonomicznej i finansowej zamawiajacy
stwierdzit, ze ,warunek dot. sytuacji finansowej zostanie uznany za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, iz posiada srodki finansowe lub zdolno$é kredytowg w wysokosci nie
mniejszej niz 2.000.000, zt (...)”. Tymczasem z zatgczonej opinii bankowej wynika, ze choé
na dzien sporzgdzenia opinii Partner posiada okreslong zdolno$¢ kredytowg to z dalszej
czesci opinii wynika, ze: ,Bank nie ponosi rowniez odpowiedzialnosci za skutki decyzji lub
dziatan podjetych na podstawie niniejszej opinii. Niniejszy list nie stanowi oferty w rozumieniu
prawa cywilnego i nie jest zadnym zobowigzaniem do udzielenia kredytu lub wystawienia
gwarancji bankowej. Wszelkie decyzje kredytowe dotyczace zaangazowania Banku w
stosunku do Firmy beda przedmiotem szczegétowej analizy kredytowej i bedg podlegaty
procedurze obowigzujacej w Raiffeisen Bank Polska S.A.". Zdaniem odwotujacego,
zastrzezenia zawarte na koncu opinii de facto oznaczajg, ze ustalenie zdolno$ci kredytowe;j
wymaga ,szczegotowej analizy kredytowej” co wymaga uzupetnienia Informacji banku na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzajgcej jednoznacznie posiadang przez
przystepujgcego Partner zdolnos¢ kredytowg (lub posiadane s$rodki finansowe). Opinia
bankowa wydana w stosunku do wykonawcy nie potwierdza zdolnosci finansowej, a
faktyczna zdolnos¢ kredytowa bedzie podlegata odrebnej procedurze. Tym samym na dzien
sktadania ofert wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy argumentowat, ze przystepujgcy Partner
o$wiadczyt, ze powierzy podwykonawcom do wykonania cze$¢ zamdwienia w zakresie
Loiezacej realizacji dostaw”. Uzyte sformutowanie nie daje wiedzy zamawiajgcemu, ktorg
czes¢ zamowienia firma Partner zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Takg czesciag moze
by¢ dostawa papieru ksero, dostawa dtugopiséw, $wiadczenie ustug transportowych,
Swiadczenie ustug zatadowczych tzw. Swiadczenie nazwane, a nie ,biezgca realizacja
dostaw”. Uzyty zwrot nie informuje, ktéra cze$¢ zamowienia bedzie powierzona
podwykonawcy.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp odwotujacy podnidst, ze wynagrodzenie netto - cena oferty przystepujgcego Partner
odbiegato o 37,99% od wartosci szacunkowej zaméwienia wskazanej w protokole
postepowania i ustalonej na kwote 36.115.774,46 zt netto. W takiej sytuacji wykonawca byt
zobowigzany wyjasni¢ fakt ztozenia oferty z razgco niskg ceng, zgodnie z wymaganiami art.
90 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego
Partner na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 10 ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji odwotujgcy podnidst, ze podstawg takiego stwierdzenia jest
wprowadzajgce w btad oznaczenie oferowanych brulionbw z poz. 9 i 10 formularza
cenowego. Papier do pisania zastosowany w brulionach wskazanych w poz. 9 i poz. 10
formularza cenowego nie posiada gramatury papieru z przedziatu 60-70 g/m?. Gramatura
papieru proponowanego w ofercie nie przekracza 56,1 g/m2. Powyzsze wyczerpuje takze
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz bruliony marki Grand produkcji KW Trade
sp. z 0.0. nie posiadaja wymaganych w SIWZ cech w zakresie gramatury papieru (60-
70g/m?2).

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Lyreco oraz oferty wykonawcy KBK
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 10 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji odwotujgcy oswiadczyt, ze opiera na tych samych przestankach
faktycznych i prawnych. Bruliony marki GRAND produkcji KW Trade Sp. z 0.0. oferowane w
poz. 9 i 10 w formularzu cenowym przystepujgcego Lyreco i formularzu cenowym
wykonawcow KBK nie posiadajg wymaganych cech w zakresie gramatury papieru.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niewykazania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia przez wykonawce KBK odwotujgcy podniost, ze w
zatgczonym do oferty wykonawcy KBK wykazie dostaw wskazano na dwie dostawy z ktérych
jedna dotyczy dostawy tylko papieru kserograficznego. Zdaniem odwotujgcego z tresci SIWZ
wynika, ze kazda z dwoch dostaw powinna obejmowac materiaty biurowe, w tym co najmniej
materialy biurowe, papier ksero, koperty. Tymczasem wykonawca KBK wykazat jedng
umowe na dostawe tylko papieru kserograficznego dla ZUS, bez materiatéw biurowych,
kopert. Dostawy, ktére wymienit w tabeli wykonawca KBK sp. z 0.0. nie potwierdzajg, ze ma
doswiadczenie w wykonywaniu uméw obejmujacych rdéznorodny asortyment materiatow
biurowych, z ktéorym mamy do czynienia przy realizacji zamdwienia dla sadéw
powszechnych. Doswiadczenie pozyskane przy realizacji jednorodnego towaru nie oznacza,
ze wykonawca bedzie w stanie wykona¢ ziozone i réznorodne pod wzgledem
asortymentowym zamowienie. Temu stuzyto doprecyzowanie zawarte w SIWZ, ktére jest

wigzace dla wykonawcow.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego

zgtosit przystapienie wykonawca Partner XXI sp. z 0.0. w Zabrzu. Ztozyt pismo procesowe, w



ktorym wniést o oddalenie odwotania. W pismie procesowym jak i w trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca Lyreco Polska S.A. w Sokotowie. W trakcie rozprawy wnidst

0 oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: wniosek o wszczecie postepowania z 24.11.2015 r., oswiadczenie o
kwocie przeznaczonej na sfinansowania zaméwienia z 15.01.2016 r., protokot
postepowania, ogltoszenie o zamowieniu, postanowienia SIWZ, oferte przystepujacego
Partner, oferte przystepujacego Lyreco, oferte wykonawcy KBK, zawiadomienie
zamawiajagcego o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotanie, zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, pismo
procesowe odwotujacego wraz z zatagcznikami, pismo procesowe przystepujacego, jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska oraz dokumenty stron a takze
uczestnikdw postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego przystepujgcego Partner, uznajac, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art.
185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego przystepujgcego Lyreco, uznajgc, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art.
185 ustawy Pzp, za§ wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢
zamawiajgcego. Izba, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp postanowita oddali¢
opozycje odwotujgcego przeciwko przystgpieniu wykonawcy Lyreco, gdyz odwotujgcy nie
uprawdopodobnit, ze wykonawca Lyreco nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygnieciu
postepowania odwotawczego na korzy$¢ zamawiajgcego. Zgtaszajacy opozycje podniost, ze
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interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego przystepujacy Lyreco bedzie
CO najwyzej posiadat w przysztym, hipotetycznym postepowaniu. Podniést ponadto, ze
niezaleznie od rozstrzygniecia postepowania odwotawczego wykonawca Lyreco nie moze
uzyska¢ zamowienia. Argumentowat, ze oferta przystepujgcego Lyreco zajeta w rankingu 3
miejsce, ale w razie odrzucenia oferty najkorzystniejszej i tak w rankingu zajmowaé bedzie
miejsce za ofertg odwotujacego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy we wniesionym odwotaniu domagat sie odrzucenia
przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez przystepujgcego Lyreco. Zamawiajgcy ocenit zas
oferte tego przystepujgcego jako zgodng z SIWZ. W tej sytuacji interes przystepujgcego
Lyreco w rozstrzygnieciu postepowania odwotawczego na korzy$¢ zamawiajgcego mogt
przejawia¢ sie w checi obrony swej oferty i utrzymania jej statusu jako niepodlegajace;j
odrzuceniu. Wbrew stanowisku odwotujgcego interes przystepujgcego Lyreco dotyczyt oferty
zlozonej przez przystepujacego w tym postepowaniu. Wreszcie, zgodnie z art. 185 ustawy
Pzp, interes ten (w przeciwienstwie do interesu, jaki musi wykaza¢ wnoszgcy odwotanie w
Swietle art. 179 ust. 1 Pzp) nie musiat przejawia¢ sie w uzyskaniu danego zamédwienia.

Wobec powyzszego opozycja podlegata oddaleniu.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat posiadania
legitymacji do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp co do zarzutéw,
ktére dotyczyty oceny oferty ziozonej przez przystepujacego Lyreco i oceny oferty
wykonawcy KBK. W mysl| art. 179 ust 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze odwotujacy ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu
oferte, ktora w sSwietle kryteribw oceny ofert okazata sie ofertg korzystniejszg od oferty
przystepujgcego Lyreco i oferty wykonawcy KBK. Oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, oferta wykonawcy Lyreco — na miejscu trzecim, zas
oferta wykonawcy KBK — na miejscu czwartym. W tej sytuacji wszelkie zarzuty i wnioski
kierowane w odniesieniu do oceny ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne,
nie rzutujg na sytuacje odwotujgcego w sposob, ktdéry mogtby spowodowaé naruszenie lub
zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia i skutkowac
poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody. Odrzucenie bgdz zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez przystepujgcego Lyreco jak i oferty ztozonej przez wykonawce KBK,
ktore oferty okazaty sie mniej korzystne od oferty odwotujacego, pozostaje dla niego
indyferentne. Okolicznosé, czy wykonawcy ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne od oferty
odwotujgcego pozostang w postepowaniu, nie wptywa na mozliwos¢ uzyskania przez

odwotujgcego zamowienia. Ponadto ewentualne naruszenia ustawy przez zamawiajgcego
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popetnione podczas oceny tych ofert pozostajg bez zwigzku ze szkoda, jakg moze ponies¢
odwotujgcy nieuzyskujac zamowienia publicznego. Skutkiem niewykazania legitymacji jest
koniecznos¢ oddalenia zarzutow bez merytorycznego ich rozpoznania. Biorgc powyzsze pod
uwage, Izba oddalita odwotanie w czesci dotyczacej zarzutdéw odnoszacych sie do oceny
oferty przystepujacego Lyreco i wykonawcy KBK.

W ocenie Izby, w zakresie pozostatych zarzutéw, zostaty wypetnione przestanki dla
wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez
odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg przystepujgcego Partner. Odwotujgcy domagat
sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty tego wykonawcy, wzglednie wykluczenia go
z postepowania. Ustalenie, iz zamawiajgcy zaniechat wykonania czynnosci wykluczenia tego
wykonawcy wzglednie odrzucenia jego oferty z naruszeniem przepisow ustawy Pzp,
prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynno$ci i tym samym oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Biorgc powyzsze pod uwage
uznano, ze odwotujgcemu — w omawianym zakresie — przystugiwata legitymacja do

wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

1. Zarzuty dotyczace niewykazania przez przystepujacego Partner warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa materiatdw biurowych na rzecz sadéw
powszechnych. Zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac
sie wykonawcy, spetniajgcy warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Zamawiajacy postanowit, ze Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie wykonat co
najmniej dwie dostawy (rozumiane jako dwie umowy) materiatow biurowych* o warto$ci nie
mniejszej niz: 5 000 000,00 zt brutto (stownie: pie¢ miliondw ztotych 00/100) kazda.
Zamawiajgcy doprecyzowat, ze przez materiaty biurowe rozumie wszelkiego rodzaju
materiaty biurowe, papier kserograficzny, koperty (rozdziat 4 ust. 2 pkt. 2 SIWZ).

Zamawiajgcy postanowit takze w rozdziale 4 ust. 3 pkt 2) SIWZ, ze w celu wykazania
tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani sg ztozy¢ Wykaz
wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
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gfdwnych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy zostaly
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie
weadtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 do SIWZ. Dowodami, o ktérych mowa sg:

a) po$wiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw okresowych lub
ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczeSniej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert;

b) oswiadczenie Wykonawcy — jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac po$wiadczenia, o ktorym mowa w lit. a.

Ustalono réwniez, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ziozyt m.in.
przystepujacy Partner. Celem wykazania warunku udziatu w postgpowaniu na s. 18 oferty
ztozyt wykaz dostaw, w ktérym wymienit:

a) dostawe papieru ksero na rzecz Sgdu Apelacyjnego w Krakowie,
b) dostawe materiatéw biurowych na rzecz Sadu Apelacyjnego w Krakowie.

Ztozyt takze dokumenty referencyjne wystawione przez ww. zleceniodawce dostaw.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut dotyczy niewykazania przez przystepujgcego Partner
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z warunkiem
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia mogli sie ubiegac jedynie tacy wykonawcy,
ktorzy wykazg, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonali co najmniej dwie
dostawy (rozumiane jako dwie umowy) materiatbw biurowych o wartosci nie mniejszej niz
5.000.000 zt brutto kazda. Zamawiajgcy uscislit w opisie warunku, ze pod pojeciem
,materialy biurowe” rozumie wszelkie materiaty biurowe, papier, koperty. Przystepujacy
Partner celem wykazania warunku ztozyt wykaz dostaw, w ktérym udokumentowat swoje
doswiadczenie nabyte w dostawie na podstawie 2 uméow:

1) papieru ksero na rzecz Sadu Apelacyjnego w Krakowie,
2) materiatéw biurowych na rzecz Sgdu Apelacyjnego w Krakowie.

Odwotujacy w odwotaniu kwestionowat zakres dostaw wykonanych przez
przystepujgcego. Uwazat, ze w swietle definicji pojecia ,materiaty biurowe” w zakres dostaw,
ktére mozna byto uzna¢ za odpowiadajgce tresci warunku, musiaty wchodzi¢ zardéwno

materiaty biurowe, jak i koperty oraz papier.
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W ocenie Izby odwotujgcy btednie zinterpretowat postanowienia SIWZ jako
naktadajgce obowigzek wykazania dwoch dostaw, z ktérych kazda musiata obejmowac co
najmniej materialy biurowe, papier ksero jak i koperty. Zamawiajgcy w swej definicji
wprawdzie nie uzyt stowa ,lub”, ale nie uzyt réwniez spojnika ,i”. Wymieniony asortyment
zostat poprzedzony stowem ,wszelkie” oraz oddzielony przecinkami. Zdaniem lzby
doprecyzowanie zamawiajgcego mozna byto w tej sytuacji rozumie¢ jako przyktadowe
wyliczenie asortymentu, ktéry zamawiajgcy bedzie traktowat jako materiaty biurowe przy
ocenie warunku. Wskazuje na to uzyte przez zamawiajgcego stowo ,wszelkie”, ktére
nalezato odczytywa¢ jako dopuszczenie mozliwie duzego asortymentu, ktéry moze byé
wykazany w ramach doswiadczenia. Dostawy, ktdre zrealizowat przystepujacy Partner

odpowiadaty zatem tresci warunku. W konsekwenciji zarzut nalezato uznac¢ za niezasadny.

2. Zarzut zaniechania przez zamawiajagcego czynnosci odrzucenia oferty
przystepujacego Partner jako zawierajgcej razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia

3. Zarzut zaniechania wezwania przystepujacego Partner do zlozenia wyjasnien

dotyczacych elementow oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa materiatdw biurowych na rzecz sadéw
powszechnych.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote
36.115.774,46 zt netto. Wartos¢ te ustalit w dniu 20.11.2015 r. na podstawie Ssrednich cen
rynkowych poszczegdélnych pozycji asortymentowych (pkt 2.3 protokotu postepowania). W
dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy na sfinansowanie zamoéwienia przeznaczyt
kwote 27.547.890,59 zt brutto (pkt 8 protokotu postepowania). Kwote te obliczono w dniu 15
stycznia 2016 r. na podstawie sumy kwot zarezerwowanych na realizacje zamdwienia przez
poszczegdblne sady (oswiadczenie z-cy dyrektora zamawiajgcego z 15.01.2016 r., w aktach
sprawy).

Ustalono réwniez, ze do uptywu terminu skftadania ofert swoje oferty ztozyli
nastepujacy wykonawcy:

1) przystepujacy Partner — z ceng brutto 27.545.125,75 zt,

odwotujgcy — z ceng brutto 27.729.412,65 zi,

wykonawca OSAA sp. z 0.0. w Bydgoszczy — z ceng brutto 27.889.317,74 zi,
przystepujacy Lyreco - z ceng brutto 28.290.285,70 zt,

wykonawca KBK — z ceng brutto 29.035.378,05 zt.
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Powyzsze ustalono na podstawie zbiorczego zestawienia ofert (zatgcznik do protokotu
postepowania).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego Partner do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp (okolicznos¢ niesporna).

W dniu 1 lutego 2016 r. zamawiajgcy wybrat oferte przystepujacego Partner jako
najkorzystniejszg (zawiadomienie z 1.2.2016 r. w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego Partner nalezato oddali¢ jako przedwczesny. I1zba podkresla akcentowany w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak rowniez samej Izby poglad, ze zamawiajgcy nie
moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny
razaco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania
ktorego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom
Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktore wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wedfug Kkryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktdra daje oferentowi sposobnos¢ przedstawienia wyjasnien”. (Wyrok ETS z dnia
18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu
znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktéra stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze
.Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi
watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny’. Zatem
niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene
noszacg znamiona ceny razaco niskiej bez umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych
wyjasnien. Nie ulegato zas watpliwosci, ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego Partner
do ztozenia wyjasnieh obrazujgcych sposéb kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).
Zatem zadanie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato

oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze skutkowato koniecznoscig oddalenia zarzutu.
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Zdaniem Izby zasadnym okazat sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90
ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujacego Partner do ztozenia
wyjasnien, w tym dowodow, dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny. Z przytoczonego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika obowigzek wezwania
wykonawcy do uruchomienia procedury wyjasniajgcej w sytuacji, gdy cena ,wydaje sie”
razgco niska i gdy jej wysokos¢ ,budzi watpliwosci”. W dalszej za$ czesci przepisu,
ustawodawca wyraznie przesadzit, ze watpliwosci takie nalezy powzig¢ zawsze, gdy cena
oferty pozostaje w okreslonym, 30% stosunku do sredniej arytmetycznej ofert lub wartosci
zamowienia.

Izba stwierdzita, ze w przypadku oferty przystepujacego Partner réznica pomiedzy
ceng ofertowg a wartoscig zaméwienia przewyzszata ustawowy wskaznik 30% obligujgcy
zamawiajgcego do uruchomienia procedury wyjasniajgcej. Cena tej oferty wynosita netto
22.394.411,18 zi, zas po powiekszeniu o podatek VAT w wysokosci 23% - 27.545.125,75 zt
brutto. Z kolei wartos¢ zamdwienia netto zostata przez zamawiajacego obliczona na kwote
36.115.774,46, co po powiekszeniu o podatek VAT w wysokosci 23% - dawato kwote
44.422.402,58 zt brutto. Poréwnanie tych wartosci prowadzito do wniosku, ze cena oferty
przystepujgcego Partner stanowita jedynie 62,01 % wartosci zamowienia. Poniewaz r6znica
pomiedzy nimi okazata sie wieksza anizeli 30%, zamawiajgcy miat obowigzek wezwac
przystepujgcego Partner do ztozenia wyjasnien, czego jednak zaniechat. Nie podzielono
stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, jakoby w mysl| art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nalezato porownywaé¢ cene ofertowg brutto, a wiec z podatkiem VAT do wartosci
zamdwienia bez powigkszenia jej o wysokos¢ tego podatku. Zdaniem Izby przepis art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym rzeczywiscie nie wspomniano o tym, ze do wartosci zamowienia
nalezy doda¢ kwote podatku, nie mozna interpretowaé w sposéb zaktadajgcy
nieracjonalnos¢ ustawodawcy (wyktadnia ad absurdum). Taki bowiem skutek przyniostoby
bowiem bezkrytyczne przenoszenie siatki pojeciowej z art. 32 ustawy Pzp i poréwnywanie
wartosci catkowicie nieporéwnywalnych (np. ceny oferty brutto do wartosci zamdwienia netto
i odwrotnie, czy tez ceny oferty za cze$¢ zamowienia w zaméwieniu udzielanym w czesciach
do wartosci zaméwienia ustalanej w trybie art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, a wiec obejmujacej
wszystkie zamowienia udzielane w czesciach). Przyjecie wyktadni przepisu proponowanej
przez zamawiajgcego prowadzitoby do skutkdéw sprzecznych z celem regulacji. Oznaczatoby
w niektorych przypadkach konieczno$¢ wszczynania postepowania wyjasniajgcego nawet
wtedy, gdy cena ofertowa bytaby wygdérowana i nie budzitaby najmniejszych watpliwosci.
Taka sytuacja wystepowataby z reguty przy poréwnaniu ceny ofertowej za czes$¢ zamédwienia
udzielanego w czesciach do wartosci zamdéwienia obejmujgcej wszystkie zamowienia
publiczne udzielane w czesciach. Z kolei w innych przypadkach proponowana wyktadnia

prowadzitaby do niewszczynania procedury wyjasdniajgcej, pomimo istnienia znacznej
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réznicy, jednakze konsumowanej przez podatek VAT. Sytuacja taka miataby miejsce, gdyby
porownac¢ cene ofertowa brutto do wartosci zaméwienia bez podatku VAT. Wyktadnie takg
nalezy odrzuci¢. Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, celem postepowania
wyjasniajgcego, o ktorym mowa w art. 90 Pzp, jest ustalenie czy cena oferty jest razaco
niska w ,stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Badany jest zatem stosunek ceny ofertowej
do danej dostawy, ustugi czy roboty, ktorej opis zamieszczono w SIWZ i ktérg wykonawcy
majg wykona¢ za zaoferowang cene. Skoro zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dana
dostawa, ustuga czy robota obtozona jest podatkiem VAT, to badanie ceny ofertowej brutto
musi odnosi¢ sie do szacowanego wynagrodzenia wykonawcy takze obejmujgcego ten
podatek. Podzielono w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku Izby z dnia 6 lutego
2015 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 148/15. Analogiczny poglad Izba wyrazita w
wyroku z 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 165/15.

W Swietle analizowanego przepisu bez znaczenia pozostawato to, ze rzeczywiscie
cena oferty przystepujacego Partner nie odbiegata znacznie ani od ceny oferty najdrozej ani
od ceny oferty odwotujgcego. W Swietle przywotanego przepisu odbieganie ceny ofertowe;j
od wartosci zamdéwienia jest samodzielng i niezalezng przestankg obligujgcg zamawiajgcego
do wszczecia procedury wyjasniajgcej. Ustawodawca nie przewidziat zas, ze od obowigzku
takiego moze zwolnic zamawiajgcego fakt, ze cena analizowanej oferty nie dobiega od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Bez znaczenia, w stanie faktycznym analizowanej sprawy, pozostawata kwota, jakg
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia wskazana w pozycji 8 protokotu.
Jak zamawiajacy wyjasnit w trakcie rozprawie, a co wynikato rowniez z oswiadczenia z 15
stycznia 2016 r. znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania, kwota ta nie miata zadnego
zwigzku z czynnoscig szacowania przez zamawiajgcego wartosci zamowienia. Byta to suma
kwot, jakimi dysponowaty poszczegdlne sady celem zakupu materiatdw biurowych i o ktorej
poinformowaty Centrum Zakupow Wspdlnych, jako prowadzacego postepowanie na ich
rzecz.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostawaly réwniez ewentualne
niedoskonatosci w procesie szacowania wartosci zamdwienia przez zamawiajgcego. Jak
zdawato sie wynika¢ z oswiadczen petnomocnikow zamawiajgcego czynnos¢ szacowania
wartosci zaméwienia opierata sie przede wszystkim na analizie cen katalogowych materiatow
biurowych. Jak sie wydaje, w procesie szacowania wartosci zamowienia mogty nie zostaé
uwzglednione ceny materiatdw biurowych osiggniete w poprzednich postepowaniach jak i
fakt, ze wykonawcy decydujg sie oferowa¢ zamawiajgcemu tansze zamienniki i po cenach
hurtowych. Jednakze na obecnym etapie postepowania te lub inne, blizej niesprecyzowane
niedoskonato$ci zaistniate w procesie szacowania nie mogg rzutowaé na mozliwos¢

odrzucenia wartosci zamowienia jako obligatoryjnego kryterium odniesienia, do ktérego
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racjonalny ustawodawca nakazat porownywaé¢ ceny ofertowe. Ustawodawca z pewnosciag
miat swiadomos¢é, ze wartos¢ szacunkowa zamoéwienia jest pojeciem ze swej natury
obarczonym pewng niedoskonatoscig i ze wartos¢ te, jak sama nazwa wskazuje, jedynie
przewiduje sie przyjmujagc pewne zatozenia, ktére niekoniecznie muszg znalezé
potwierdzenie w tresci sktadanych ofert.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zobowigzany byt do
wezwania przystepujgcego Partner do ztozenia wyjasnien co do elementow oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czego jednak zaniechat. Zatem

w pkt 1 sentencji nakazano zamawiajgcemu wykonanie tej czynnosci.

4. Zarzut zaniechania przez zamawiajagcego czynnosci odrzucenia oferty
przystepujacego Partner (zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego
Partner) z powodu niewtasciwej gramatury papieru w brulionach A4 i A5

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktdérego przedmiotem jest dostawa materiatéw biurowych na rzecz sadéw
powszechnych. Zgodnie z rozdziatem Il pkt 2 SIWZ szczegétowy opis przedmiotu
zamoéwienia wraz z ilosciami zawarty zostat w zatgczniku nr 5 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamoOwienia — formularz cenowy.

Jak wynikato z zatgcznika nr 5 do SIWZ w sktad zamawianego asortymentu przedmiotu
zamdwienia wchodzity m.in.:

a) brulion A4/96 k. kratka, szyty, oprawa twarda lakierowana lub laminowana, gramatura
papieru min. 60-70g/m? (pozycja 9 formularza cenowego),

b) brulion, A5/96 k. kratka, szyty, oprawa twarda lakierowana lub laminowana, gramatura
papieru 60-70g/m? (pozycja 10 formularza cenowego).

Ustalono réwniez, ze do uptywu terminu skiadania ofert swojg oferte ztozyt m.in.
przystepujacy Partner. Ztozyt wypetniony formularz cenowy. W pozycji 9 formularza
cenowego przystepujacy Partner zaoferowat: Brulion, A4/96 k. kratka, szyty, oprawa twarda
laminowana, gramatura papieru 60 g/m2.Grand. Jako symbol produktu podano: 150-1239.
Jako producenta/dystrybutora podano ,KW Trade/Grand”. W pozycji 10 formularza
cenowego przystepujgcy Partner zaoferowat: ,Brulion, A5/96 k. kratka, szyty, oprawa twarda
laminowana, gramatura papieru 60 g/m2.Grand”. Jako symbol produktu podano: 150-1223.
Jako producenta/dystrybutora podano ,KW Trade/Grand”.

Przystepujacy Partner ztozyt w trakcie rozprawy oswiadczenie KW Trade sp. z 0.0. z 19
lutego 2016 r., w ktérym podmiot ten o$wiadcza, ze ,jako wytgczny dystrybutor i wtasciciel
marki Grand o$wiadcza, ze bruliony Grand o kodach 150-1239 i 150-1223 importowane sg
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przez nas w gramaturach 55 g/m? albo 60 g/m? w zaleznosci od ztozonego zamdwienia.

Ponadto oswiadczamy, iz zaoferowane przez nas dla Partner XX| sp. z o.0. bruliony o

kodach 150-1239 i 150-1223 posiadajg i posiadac bedg przez caty okres realizacji

zamdwienia gramature 60 g/mP.”.

Przystepujacy Partner ztozyt rowniez w trakcie rozprawy wydruk korespondencji pocztag
elektroniczng, jakg prowadzit z Panem Radostawem Bobrkiem z KW Trade sp. z 0.0. W
korespondencji z 11 grudnia 2015 r. na pytanie ,bruliony 150-1239 i 150-1223 jakg maja
gramature kartek’, udzielit on odpowiedzi , Tak, jak byto w przetargu — 60 g”.

Odwotujgcy ztozyt w trakcie rozprawy wyciag z podrecznika stosowania systemu GS1,
ktéry wedle oswiadczenia samego odwotujgcego zostat pobrany ze strony internetowej
Instytutu Logistyki i Magazynowania w dniu 22 lutego 2016 r. W tresci tego wyciggu znajduja
sie m.in. nastepujace sformutowania: ,Podstawowa zasada moéwi, ze to witasciciel marki
powinien decydowac o kodach kreskowych i polityce w zakresie numerowania towaréw” (pkt
3.4.1.). w Pkt 4.3.1.3.5. znajduje sie stwierdzenie, ze ,niewielkie zmiany lub ulepszenia
produktéw nie wymagajg nadania nowego GTIN”.

Odwotujgcy zataczyt do swego pisma procesowego z 22 lutego 2016 r.:

a) certyfikat autoryzacji laboratorium badawczego nr AB 065 potwierdzajacy, ze Instytut
Biopolimeréw i Widkien Chemicznych spetnia wymagania normy PN-EN ISO/IEC
17025:2005,

b) raport z badan nr 32 z 2 lutego 2016 r., w ktérym Instytut Biopolimeréw i Witdkien
Chemicznych informuje, ze na zlecenie odwotujgcego zbadat papiery do pisania, pobrane
z brulionéw 96 kartkowych, w kratke marki Grand dystrybutor KW Trade, dostarczone w
ilosci po 4 szt., oznakowane nastepujaco 32/1 — A4, indeks 150-1239, 32/2 — A5, indeks
150-1223. Z dokumentu tego wynika, ze probki zostaty pobrane przez odwotujgcego, ze
badanie przeprowadzono 2 lutego 2016 r. i ze gramatura (Srednio z 20 prébek) wynosita
54,0 g/m? w przypadku 32/1 — A4 i 54,3 g/m? w przypadku 32/2 — A5.

¢) Raport z badan nr 43 z 8 lutego 2016 r., w ktdérym Instytut Biopolimeréw i Widkien
Chemicznych informuje, ze na zlecenie odwotujgcego zbadat papiery do pisania, pobrane
z brulionéw, dostarczonych w ilosci po 4 szt., oznakowane nastepujaco:

- 43/1 Brulion — A4, 96 kartek, kratka, indeks 150-1239, kod EAN 5903364254230, marki

Grand, dystrybutor KW Trade.

- 43/2 Brulion — A5, 96 kartek, kratka, indeks 150-1223, kod EAN 5903364254216, marki

Grand, dystrybutor KW Trade.

Z dokumentu tego wynika, ze probki zostaty pobrane przez odwotujgcego, ze zatgczono

protokot z 4 lutego 2016 z komisyjnego pobrania probek do badan (zat nr 1) oraz fakture

VAT 894/KT/2016 z 2016-02-03 (zat nr 2)
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Badanie przeprowadzono 8 lutego 2016 r. i ze gramatura (Srednio z 20 prébek) wynosita
55,7 g/m? w przypadku 43/1 — A4 i 56,1 g/m? w przypadku 43/2 — A5.

d) Protokét z dnia 4 lutego 2016 r. dotyczacy pobrania prébek podpisany przez Prezesa
Zarzgdu odwotujgcego i 2 pracownikédw odwotujgcego, w ktérym oswiadczajg, ze KW
Trade dostarczyta materiaty biurowe zgodnie z zaméwieniem email z 3 lutego 2016 r.
Oswiadczajag, ze w materiatach tych znajdowaty sie:

- brulion A4 96 kartek, indeks 150-1239, kod EAN 5903364254230, marki Grand, w
liczbie 5 szt.,

- brulion A5 96 kartek indeks 150-1223, kod EAN 5903364254216, marki Grand, w liczbie
5 szt.

Oswiadczaja, ze sporzgdzono zdjecie paczki oraz brulionéw. Tego samego dnia 4 lutego
2016 r. wystano po 4 sztuki kazdego z rodzajow brulionédw do Instytutu Biopolimerow i
Wibkien Chemicznych.

e) Fakture VAT nr 894/KT/2016 z 3 lutego 2016 r. wystawiong przez KW Trade sp. z o.0.,
dokumentujgca zakup:

- brulionu A4 96 kartek, indeks 150-1239, kod EAN 5903364254230, marki Grand, w
liczbie 5 szt.,
- brulionu A5 96 kartek, indeks 150-1223, kod EAN 5903364254216, marki Grand, w
liczbie 5 szt.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z zw. z art. 10
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego Partner z powodu nieprawidtowego oznaczenia brulionéw, ktére
wprowadzato klienta w btad co do jakosci.

Zdaniem lzby, czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na btednym oznaczeniu
towaréw w taki sposob, ktéry moze wprowadzac klienta w btgd co do jego jakosci moze
popeti¢ jedynie taki podmiot, na ktérym cigzy obowigzek wtasciwego oznaczenia danego
towaru. Odwotujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie twierdzit, ze przystepujgcy Partner
jest producentem lub innym podmiotem, ktéry odpowiada za oznaczenie spornych brulionéw.
Na rozprawie sam utrzymywat, ze producentem brulionéw jest blizej niesprecyzowany
podmiot z Chin, ktérego dystrybutorem w Polsce pozostaje KW Trade sp. z 0.0. W tej
sytuacji zarzut nalezato ocenic¢ jako bezzasadny.
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Za chybiony uznano takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego Partner z powodu niezgodnosci tresci jego
oferty z trescig SIWZ w zakresie wymaganej gramatury brulionéw, jak réwniez oparty na tych
samych okolicznosciach faktycznych zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego Partner z powodu podania w tym zakresie
nieprawdziwych informacji.

Istotnie, zgodnie z trescig SIWZ w sktad zamawianego asortymentu przedmiotu
zamoéwienia wchodzity m.in. bruliony A4 96 kartkowe i bruliony A5 96 kartkowe. Jedng z
wymaganych cech tych towaréw miata by¢ gramatura papieru 60-70g/m?. Jak wynikato z
oferty przystepujgcego Partner zaoferowat on zamawiajgcemu Brulion, A4/96, gramatura
papieru 60 g/m2.Grand. Jako symbol produktu podano: 150-1239. Jako
producenta/dystrybutora podano ,KW Trade/Grand”. W pozycji 10 formularza cenowego
przystepujgcy Partner zaoferowat: ,Brulion, A5/96 k., gramatura papieru 60 g/m2.Grand”.
Jako symbol produktu podano: 150-1223. Jako producenta/dystrybutora podano KW
Trade/Grand”. Stwierdzono takze, ze zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow sktadania
wraz z ofertg zadnych dokumentdw, ktére miatyby potwierdza¢, ze oferowane bruliony
odpowiadajg tresci SIWZ. Wymdg ztozenia probek towaru w swietle SIWZ dotyczyt innego
asortymentu, co nie byto sporne pomiedzy stronami.

Wobec ztozenia przez przystepujgcego Partner w ofercie wyraznego oswiadczenia
odnosnie gramatury papieru na poziomie 60 g/m? i uznania przez zamawiajgcego na tej
podstawie oferowanego towaru za zgodny z SIWZ, to odwotujgcy — ktéry utrzymywat ze
gramatura papieru w oferowanych brulionach nie przekracza 56,1 g/m? — obowigzany by}
wykazac sporng okolicznosc¢ faktyczng.

Zarzut podlegat oddaleniu, gdyz sporne okolicznosci faktyczne nie zostaty przez
odwotujgcego wykazane w ten sposob, ktory pozwalatby na ustalenie z catg pewnoscia, ze
papier z brulionéw zaoferowanych przez przystepujgcego Partner posiada zanizong
gramature.

Zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktore z faktu tego wywodzi skutki prawne. Ponadto, zgodnie z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W tej sytuacji wszelkie
braki w tancuchu procesu dowodzenia musiaty skutkowaé koniecznoscig oddalenia zarzutu.
Dostrzec nalezy, ze odwotujgcy rzeczywiscie podjat starania celem wykazania zasadnosci
zarzutu, jednakze ocena zgromadzonego materialu dowodowego okazata sie
niewystarczajaca dla ustalenia, ze papier z brulionéw zaoferowanych przez przystepujgcego
Partner posiada gramature mniejszg anizeli wymagano w SIWZ.
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Przystepujacy Partner, opisujgc w ztozonym formularzu cenowym oferowane bruliony,
dwukrotnie wskazywat, ze oferuje bruliony z papierem o gramaturze 60 g/m2. Ponadto, w
trakcie rozprawy ztozyt o$wiadczenie producenta, kidry jednoznacznie potwierdzit, ze pod
tymi samym numerami odpowiednio 150-1239 i 150-1223 oferuje bruliony odpowiednio A4 i
A5 o gramaturze zaréwno 55 g/m? jak i gramaturze 60 g/m2. Ztozyt réwniez wyrazne
o$wiadczenie przedstawiciela producenta, pochodzace jeszcze sprzed terminu sktadania
ofert, w ktérym ten ostatni potwierdzit wyraznie warto$¢ gramatury papieru w brulionach na
poziomie 60 g/m?2.

Odwotujgcy zaprzeczat jakoby praktyka oznaczania brulionéw z papierem o odrebnej
gramaturze tym samym numerem byta dopuszczalna. Na potwierdzenie powyzszego ztozyt
wycigg z podrecznika stosowania systemu GS1, kitéry wedle oswiadczenia odwotujacego
zostat pobrany ze strony internetowej Instytutu Logistyki i Magazynowania w dniu 22 lutego
2016 r. Lektura ztozonego wyciggu prowadzita jednak do wniosku, ze podrecznik ten
pozostawia wtascicielowi marki znaczng swobode co do decydowania o kodach kreskowych.
Dokument ten w zasadzie zawierat wiele wskazdwek, ktorych wiasciciel powinien sie
trzymag, anizeli wyraznych, sztywnych nakazow, ktére obarczone bytyby jakgs sankcjg. Z pkt
3.4.1. podrecznika wynikato, ze to wtasciciel marki decyduje o kodach kreskowych i polityce
ich nadawania. Z tego samego dokumentu wynikato, ze w $wietle ogdinych regut jezeli jeden
z parametréw towaru ulegnie jedynie istotnej zmianie, to towar wymaga nadania nowego
numeru. Zatem nie mozna wykluczy¢ takiej polityki wtasciciela marki, ktéry uznaje réznice w
gramaturze papieru rzedu jedynie 5 g/m? na tyle nieistotng, ze niewymagajgcg nadawania
nowego numeru EAN.

Odnosnie zas ziozonych raportébw z badan, jakie na zlecenie odwotujgcego
przeprowadzit Instytut Biopolimeréw i Wtdkien Chemicznych, to ich lektura pozostawiata
watpliwosci, czy badaniom rzeczywiscie poddano produkt zaoferowany przez
przystepujgcego Partner. Niezaleznie od watpliwosci co do istnienia dwdch wersji brulionéw
A4 i A5 o réznych gramaturach pod tym samym numerem, dalsze watpliwosci budzito
niewystarczajgce udowodnienie, ze badaniom zostaty poddane prébki brulionéw
rzeczywiscie pochodzgcych od KW Trade sp. z 0.0. Odwotujgcy wykazat jedynie faktura, ze
nabyt od KW Trade sp. z 0.0. jakie$ bruliony, jednak niewystarczajgco udowodniono, ze to
wiadnie ten towar poddano badaniom. Watpliwosci Izby budzito niedostateczne
udokumentowanie procesu pobrania prébek do badania w sposéb gwarantujgcy zachowanie
ich tozsamosci. To odwotujgcy sam pobierat probki papieru, ktére nastepnie dostarczyt do
laboratorium. Przedstawiony protokét pobrania prébek stanowit dokument prywatny
sporzgdzony i podpisany przez pracownikow samego odwotujgcego. Nie ztozono Izbie zdje¢
z otwarcia paczki, o ktérych mowa byto w analizowanym protokole pobrania. Laboratorium
zas$ okolicznosé, ze analizowane karty papieru pochodzg z brulionéw dystrybuowanych przez
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KW Trade sp. z 0.0. ustalito na podstawie protokotu pobrania, sporzgdzonego — jak to
wczesniej stwierdzono — przez samego odwotujgcego. Wreszcie raporty z badan
przeprowadzonych przez laboratorium byty jedynie dokumentami prywatnymi, stanowigcymi
jedynie dowdd tego, ze osoby ktére je podpisaty, ztozyty oswiadczenie okreslonej tresci.

W tej sytuacji, biorgc pod uwage brak mozliwosci wykluczenia dystrybuowania
brulionbw o nieznacznie réznych gramaturach papieru pod tymi samymi numerami,
niedoskonatosci w wykazaniu sposobu dostarczenia probek papieru do laboratorium, fakt
braku bezspornej prébki, kidrej tozsamos¢ nie bytaby kwestionowana przez strony, lzba

zmuszona byta uznac¢ zarzut za nieudowodniony.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z
przepisem powotanym przez odwotujgcego, zamdwienia publicznego udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zamowienia publicznego
nastepuje w momencie zawarcia umowy w sprawie zaméwienia. Odwotujgcy nie wykazat,
aby zamawiajacy zawart umowe w sprawie zamowienia. Zatem zarzut nalezato uzna¢ za

chybiony.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego Partner z powodu nieprecyzyjnego okre$lenia zakresu podwykonawstwa,
gdyz odwotujgcy cofngt ww. zarzut w swym pismie procesowym. Z analogicznego powodu
nie rozpoznawano zarzutu dotyczgcego niewykazania przez przystepujgcego Partner

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba
stwierdzita, ze stwierdzone naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania przystepujgcego Partner moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Ustalenie, ze zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy zaniechat wezwania wykonawcy do
ztozenia stosownych wyjasnien doprowadzito do konieczno$ci nakazania zamawiajgcemu
dokonania tej czynnosci. Ztozone wyjasnienia majg umozliwi¢c zamawiajgcemu ocene, czy
wykonawca zaoferowat razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W
konsekwencji moze to doprowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania oferty ztozonej przez

wykonawce wybranego i oferta innego wykonawcy, w tym réwniez odwotujgcego, moze byc¢
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uznana za najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Tym
samym wynik postepowania moze jeszcze ulec zmianie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. 1l
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wezwanie
przystepujgcego Partner do ztozenia wyjasnien, w tym réwniez dowoddéw, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez Izbe w sentencji wyroku co
do zgdan, ktére uznano za bezzasadne, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13),
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca
1603/14, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3384/14), ktore stwierdzajgc brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

catosci zgdania uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
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w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. 1zba uznata, ze pomimo, iz zamawiajacy
ulegt tylko co do czesci zgdan odwotujgcego, to jednak nalezato odstgpi¢ od zasady
orzekania o kosztach stosownie do wynikéw postepowania wynikajgcej z art. 192 ust. 10
ustawy Pzp i natozy¢é na zamawiajgcego obowigzek zwrotu wszystkich kosztéw
postepowania. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem iz z uwagi na brak w przepisach
ustawy Pzp odpowiednika art. 100 zdanie 2 kpc nie mozna wiozy¢ na zamawiajgcego
obowigzku poniesienia catosci kosztow postepowania odwotawczego, pomimo iz ulegt

odwotujgcemu jedynie w czes$ci, z uwagi na znaczenie zgdan zasadnych.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .......cocoiiiiienennns

24



