sygn. akt: KIO 3001/21

WYROK
z dnia 4 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce TRONUS POLSKA sp. z o0.0., ul. Ordona 2a; 01-237 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Ekonomiczny
w Krakowie, ul. Rakowicka 27; 31-510 Krakow,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéow okreslonych w pkt 3 i 4
odwolania na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TRONUS POLSKA sp. z 0.0., ul. Ordona

2a; 01-237 Warszawa i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TRONUS POLSKA sp. z 0.0., ul. Ordona 2a; 01-237 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasagdza od wykonawcy TRONUS POLSKA sp. z o0.0., ul. Ordona 2a; 01-237
Warszawa na rzecz zamawiajgcego Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie,
ul. Rakowicka 27; 31-510 Krakéw kwote 4 110 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sto
dziesie¢ ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na

rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 3001/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa wraz z montazem
standardowych mebli  biurowych dla poszczegolnych Katedr dla Uniwersytetu
Ekonomicznego w Krakowie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 6 pazdziernika 2021 r., pod
nr 2021/BZP 00213837.

Dnia 11 pazdziernika 2021 roku, wykonawca TRONUS POLSKA sp. z o.0. (dalegj
,Odwotujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 77 ust. 2 w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie
w tresci SWZ zasady, ze prébki trzech mebli wskazanych w pkt 6.2 SWZ t{j. fotela
biurowego obrotowego model 1, kontenera mobilnego oraz szafy gabinetowej aktowej
wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zamowienie, bedg stanowi¢ zatgczniki do
umowy, a przez to nie beda podlegaty zwrotowi,

2. art. 99 ust. 2i 3 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie w tresci
SWZ opisu przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje:

a) dla wszystkich produktow — poprzez zaniechanie ustalenia dla tych produktéw
dopuszczalnej tolerancji wymiaréw w stosunku do wartosci okreslonych w SWz;

b) dla towaréw z zakresu ,Szafy, regaty” — poprzez ustalenie w ,Opisie mebli —
wymagania ogolne” (zatgcznik nr 3 do SWZ) wymogu, aby plecy tych mebli byty
wykonane z ptyt o grubosci 12-18 mm,

co Swiadczy o wskazaniu w SWZ preferencji produktow producentow towarow

o parametrach identycznych, jak okreslone w SWZ i nie dopuszczeniu towarow innych

producentow wystepujgcych na rynku,

3. art. 15r! ust. 1 ustawy z dnia 02.03.2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp i art. 58 kodeksu cywilnego poprzez wprowadzenie w § 6 ust. 4 wzoru umowy
(zatgcznik nr 8 do SWZ) obowigzku udzielenia przez wykonawce zgody na potrgcenie
kar umownych z jego wynagrodzenia w sytuacji, gdy jest to sprzeczne
z obowigzujgcymi  przepisami  wylgczajgcymi  mozliwos¢  potrgcenia  kar
z wynagrodzenia w okresie obowigzywania stanu epidemii COVID-19,

4. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! kodeksu cywilnego (dalej: kc) oraz

art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie tresci przysztego stosunku
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zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego witasciwosé (nature), bezwzglednie

obowigzujgce przepisy prawa i réwnowage stron, a takze prowadzgcy do naduzycia

przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego, przejawiajacy sie w szczegolnosci
poprzez:

a) wprowadzeniu w § 6 ust. 1 tiret drugie i czwarte wzoru umowy (zatgcznik nr 8 do
SWZ) dwoéch kar umownych dotyczgcych zwloki w dostawie, tj. dwdch kar za
jedno naruszenie umowy przez wykonawce;

b) wprowadzenie w § 6 ust. 5 zdanie pierwsze wzoru umowy uprawnienia
Zamawiajacego do kumulowania kar umownych, umozliwiajgcej naktadanie na
wykonawce wiecej niz jednej kary umownej za jedno naruszenie umowy, w tym
kar za nienalezyte wykonanie i za niewykonanie umowy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu doprowadzenia
postanowien SWZ do stanu zgodnego z przepisami ustawy Pzp i kc, w szczegdlnosci
poprzez dokonanie nastepujgcych zmian:

1) wpkt6.2 SWZ w lit. e poprzez jego skreslenie,

ewentualnie

poprzez wprowadzenie w SWZ zasady, ze zamawiajgcy zaptaci wykonawcy, ktoremu

udzieli zamowienia, kwote stanowigcg koszt wykonania probek mebli nie

podlegajacych zwrotowi w terminie nie diuzszym niz 14 dni od dnia zakonczenia
postepowania, w wysokosci nie mniejszej niz 2.500 ztotych brutto (z VAT),

2) w zakresie wszystkich towaréw objetych SWZ poprzez ustalenie dla kazdego
produktu oraz sktadajgcych sie na nie komponentéw tolerancji wymiaréw nie mniejszej niz
+/- 5% w stosunku do wartosci wskazanych w SWZ,

3) w zakresie towaréw z asortymentu ,Szafy, regaty” poprzez dopuszczenie w tym
zakresie w SWZ towardéw z plecami wykonanymi z ptyty o grubosci 8-10 mm,

4) w § 6 ust. 1 tiret czwarte wzoru umowy poprzez jego skreslenie,

5) w § 6 ust. 4 wzoru umowy poprzez jego skreslenie,

6) w § 6 ust. 5wzoru umowy poprzez skreslenie zdania pierwszego.

Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym wpisu oraz innych kosztéw, zgodnie
z rachunkami, ktére zostang przedstawione na rozprawie.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwofania.
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy, interes odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia i w zakresie
zgdania dokumentowania zgodnosci oferty z wymaganiami zamawiajgcego w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy, zostat pozbawiony uczestnictwa w postepowaniu na uczciwych

i zgodnych z prawem warunkach, w tym mozliwosci ztozenia waznej i konkurencyjnej oferty,
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a tym samym odwotujgcy zostat narazony na szkode. Gdyby nie naruszajgce przepisy
zaskarzone elementy SWZ odwotujgcy mégtby z powodzeniem ubiegaé sie o przedmiotowe
zamowienie, co w razie jego uzyskania wigzatoby sie z okreslonymi korzysciami
finansowymi. Korzysci tych zostat pozbawiony poprzez naruszajgce przepisy pzp i kc
czynnosci zamawiajgcego zaskarzone niniejszym odwotaniem. W zakresie postanowien
SWZ ujetych w istotnych postanowieniach umowy dodatkowo istnieje potencjalna szkoda
zwigzana z realizacjg umowy na warunkach naruszajgcych przepisy prawa cywilnego.

Biorgc powyzsze pod uwage nie ulega watpliwosci, ze wskutek niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponie$s¢ szkode, gdyz nie uzyska
przedmiotowego zaméwienia w zakresie obu pakietow.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zarzut nr 1.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, zamawiajgcy jest zobowigzany prowadzi¢
postepowanie z zachowaniem uczciwej konkurenciji, a takze w sposéb proporcjonalny.
Oznacza to, ze zamawiajgcy nie ma swobody w korzystaniu z narzedzi przyznanych mu
w ustawie pzp — korzystajgc z nich musi on respektowac¢ wskazane w art. 16 zasady.

W przedmiotowym postepowaniu, w pkt 6.2 SWZ zamawiajgcy przewidziat obowigzek
ztozenia wraz z ofertg, jako przedmiotowe srodki dowodowe trzech prébek mebli: (1) fotela
biurowego obrotowego model 1, (2) kontenera mobilnego oraz (3) szafy gabinetowej aktowej
wykonawcy. Zgodnie z SWZ prébki te majg stuzy¢ weryfikacji zgodnosci oferowanych
towarow z SWZ, a takze bedg podlegaty ocenie w kryterium jako$s¢ wykonania,
przewidzianym w rozdziale 17 SWZ (pkt 6.2 lit. a SWZ). Zadanie takie wydaje sie
usprawiedliwione celami postepowania. Jednak zamawiajgcy nie ograniczyt sie do
przewidzenia zgdania ziozenia probek. Wprowadzit bowiem takze w pkt 6.2 lit. e SWZ
zasade, ze probki wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, beda
stanowi¢ zatgczniki do umowy i nie bedg podlega¢ zwrotowi. Zaliczenie tych prébek, jako
zatgcznikdbw do umowy nie jest wymogiem zadnego bezwzglednie obowigzujgcego przepisu
prawa. Zostato to wprowadzone do SWZ decyzjg zamawiajgcego. Decyzja ta narusza jednak
wymagania ustawy pzp w zakresie zapewnienia w postepowaniu zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci. Zgdane probki majg znaczng warto$¢. Ich zakup lub
wyprodukowanie dla celéw postepowania musi wigza¢ sie dla kazdego z potencjalnych
wykonawcéw z kosztem ok. 2.500 zi. Przy obecnym zapisie pkt 6.2 lit. ) SWZ (oraz
powigzang z nim trescig § 1 ust. 2 wzoru umowy) koszt ten obcigza¢ bedzie wykonawce.
Zamawiajgcy bowiem nie przewidziat w SWZ zadnego zwrotu kosztu w zakresie tych prébek,
ktére bedg definitywnie zatrzymane przez zamawiajgcego w jego dyspozycji. Zapisy te
wymuszajg de facto darowizne tych trzech mebli przez wybranego wykonawce na rzecz

zamawiajgcego, bez Zadnego S$wiadczenia wzajemnego. Narusza to zasade uczciwej
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konkurencji w postepowaniu. Wykonawcy sktadajg oferty w celu uzyskania zamowienia. To
powoduje, ze kazdy wykonawca przystepujagcy do niniejszego postepowania musi bra¢ pod
uwage ryzyko poniesienia znacznego kosztu (ok. 2.500 zt), bez szansy jego refundacji,
odzyskania. Poziom tego kosztu powoduje, ze ogranicza to mozliwos¢ ubiegania sie
o0 zamoéwienie matym i srednim wykonawcom, dla ktérych poniesienie takiego kosztu moze
zaburza¢ ekonomiczna racjonalnos¢ ubiegania sie 0 zamowienie. Dla podmiotow o mniejszej
skali dziatalnosci taki koszt bedzie znacznie bardziej odczuwalny, niz dla funkcjonujgcych na
tym rynku duzych przedsiebiorcow. Powoduje to, ze zapis pkt 6.2 lit. €) SWZ wprowadza
preferencje ubiegania sie o zamowienie przez duzych przedsiebiorcéw bez zadnego
uzasadnionego powodu. Zapis pkt 6.2 lit. e) SWZ (i powigzanej tresci § 1 ust. 2 wzoru
umowy) narusza takze zasade proporcjonalnosci. Zgodnie z przepisami ustawy pzp
wystarczajgcym srodkiem dla zabezpieczenia interesow zamawiajgcego i prawidtowego
przeprowadzenia postepowania byloby przechowanie tych probek do 30 dni od dnia
zawarcia umowy (art. 77 ust. 3 pzp). Dalej idgcy wymog SWZ nie jest usprawiedliwiony
zadng szczegdblng potrzebg zwigzang z realizacjg zaméwienia. W szczegolnosci kompletny
opis przedmiotu zamodwienia zawarty jest juz w SWZ (zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy pzp).
Dodatkowo oferty zawiera¢ majg szczegétowe specyfikacje oferowanych mebli (wg wzoréw
formularzy — zatgczniki nr 5A-5P do SWZ). Majg by¢ tam okreslone dane takie, jak: nazwa
producenta, Kolekcja/System/Nr katalogowy/ lub inne oznaczenie, nazwa producenta ptyty
meblowej. Powoduje to, ze informacje zawarte w SWZ i ofercie bedg w sposéb dostateczny
precyzowaé przedmiot zamowienia, umozliwiajgc zarowno jego dostawe, jak i odbior
i weryfikacje. Oznacza to, ze dla okresu realizacji umowy o zamdwienie publiczne prébki
pozostawaé¢ beda zupetnie zbedne. Ich zatrzymanie przez zamawiajgcego nie jest wiec
uzasadnione zadnym rozsgdnym powodem, w tym zadnym godnym ochrony interesem
zamawiajgcego. Powoduje to, ze zapis pkt 6.2 lit. e) SWZ stanowi naruszenie zasady
proporcjonalnosci, wyrazonej w art. 16 pkt 3 ustawy pzp. Dodatkowo zastosowanie pkt 6.2 lit.
e) SWZ moze powodowacé po stronie wykonawcy straty zwigzane z koniecznoscig zaptaty
podatku VAT. Zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug Swiadczenie
nieodptatne takze moze rodzi¢ obowigzek podatkowy. Trwate przekazanie probek
zamawiajgcemu moze byé uznane za dostawe towaru w rozumieniu przepisow o podatku
VAT. To bedzie rodzi¢ po stronie wykonawcy obowigzek zaptaty tego podatku, bez prawa
odzyskania jego warto$ci od zamawiajgcego.
Biorgc pod uwage powyzsze pkt 6.2 lit. €) powinien zosta¢ z SWZ skres$lony.

Zarzut nr 2 lit. a)

Dokonany w ramach SIWZ opis przedmiotu zamodwienia jest dotkniety wadami
polegajgcymi na naruszeniu przepiséw ustawy pzp, a to w szczegdélnosci art. 99 ust. 4 oraz

art. 16 pkt 1 ustawy pzp, moggcym miec istotny wptyw na wynik postepowania. Podobnie
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w niezgodny z przepisami ustawy pzp sformutowane s3g niektére zapisy zwigzane
z zadanymi przez zamawiajgcego dokumentami potwierdzajgcymi zgodnos¢ oferowanych
dostaw z wymaganiami zamawiajgcego. Naruszenie dotyczy braku ustanowienia toleranciji
wymiarow dla mebli i skfadajgcych sie na nie komponentéw. Brak wprowadzenia takiej
tolerancji swiadczy o ograniczeniu konkurencji w postepowaniu wytgcznie do producentéw
istniejgcych towaréw posiadajgcych doktadnie takie wymiary, jak podane w SWZ albo do
wykonawcéw, ktérzy dysponujg takimi towarami. Zgodnie z art. 99 ust. 4 pzp przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje.
Nie mozna takze opisywa¢ go przez wskazanie znakéw towarowych, patentow Ilub
pochodzenia, zrodla lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢é do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.

Zamawiajgcy majg oczywiscie prawo do ksztattowania opisu przedmiotu zamdéwienia
w sposob odpowiadajacy jego potrzebom np. uzytkowym, funkcjonalnym i technicznym. Opis
ten nie moze jednak prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji wskazanej w art.
99 ust. 4 pzp. Ma to miejsce w szczegdlnosci wtedy ,,gdy zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamowienia w sposob wskazujgcy na konkretnego producenta lub konkretny produkt, a
takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagarn co do parametrow technicznych, ktére nie
znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zmawiajgcego i ktére uniemoZzliwiajg
udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu” (por. wyrok KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt
KIO 1670/17). Ewentualne ograniczenia, ktére mogtyby zosta¢ wprowadzone do SWZ,
muszg byC¢ uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Wymogi inne,
wykraczajgce poza uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, a jednoczesnie uniemozliwiajgce
lub utrudniajgce mozliwo$¢ ztozenia oferty czy wykonania przedmiotu zamdwienia przez
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia danego rodzaju i skali, nalezy uznac za
sprzeczne z art. 29 ust. 2 pzp i jako takie powinny zosta¢ one wyeliminowane wzglednie
zastgpione innymi wymogami, ktére mieszczg sie w granicach okreslonych w tym przepisie.

Z zasady uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, ktére wynikajg z art. 16 pkt 1 pzp
wynika konieczno$¢ ksztattowania wymagan opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoczesnie zapewniajgcy odpowiedni poziom konkurencji, nie zawezony bez obiektywnego
uzasadnienia. Wigze sie z tym ksztattowanie wymogdw w sposob, ktory jest niezbedny dla
osiggniecia celu, jakim jest otrzymanie w wyniku przetargu prawidtowego i funkcjonalnego
przedmiotu zamdwienia. W tym zakresie nie mogg by¢ uznane za zgodne z przepisami
ustawy pzp wymogi ograniczajgce mozliwos¢é ztozenia ofert obejmujgcych prawidtowe,
zgodne z przeznaczeniem, w petni trwate i funkcjonalne meble, réznigce sie od wymagan

SWZ sig jedynie drobnymi warto$ciami wymiarow czy parametrow technicznych.



Dodatkowo, zgodnie ze stanowiskiem orzecznictwa: ,Dla stwierdzenia nieprawidfowo$ci
w opisie przedmiotu zamoéwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie
zaistnienie mozliwos$ci utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowanie okreslonych
zapisow w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego uniemoZzliwienia takiej konkurencji.”
(por. wyrok KIO z 22.08.2017 r., sygn. akt KIO 1598/17, podobnie np. wyrok Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z dnia 2006-01-25, Il Ca 693/05, wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 2008-05-05, IX Ga 46/08, wyrok KIO z dnia 2011-10-17, KIO 2137/11, KIO
2106/11). Co wiecej, w orzecznictwie podkresla sie takze, ze: ,w przypadku oceny
konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 pzp
wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu
zamowienia. Z przepisu tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia
w taki sposob, ktéry mogtby potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji’ (m.in. wyrok KIO z
27 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 496/15, wyrok SA w Warszawie z 24 stycznia 2012 r., sygn.
akt: VI ACa 965/11)” (por. uchwata KIO z dnia 05.05.2016 r., KIO/KD 29/16).

Taka wiasnie sytuacja ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu. W obecnym stanie
prawnym do naruszeh art. 99 ust. 4 ustawy pzp znajduje zastosowanie dotychczasowe
orzecznictwo dot. art. 29 ust. 2 i 3 poprzedniej ustawy pzp. Aktualne pozostaje takze
orzecznictwo dot. naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji opisanej obecnie
w art. 16 pkt 1 ustawy pzp, uregulowanej w art. 7 ust. 1 poprzedniej ustawy pzp.

Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia albo uniemozliwiajg odwotujgcemu konkurowanie
w przedmiotowym przetargu na rownych i uczciwych zasadach, albo tez utrudniajg to
istotnie, rodzgc jednoczesnie powazne problemy realizacyjne w razie udzielenia zamowienia.

Zarzut nr 2 lit. b)

W dokumencie ,Opis mebli — minimalne wymagania” (zatagcznik nr 3 do SW2)

zamawiajgcy dla wszystkich towaréw asortymentu ,Szafy, regaty” przedstawit wymag, aby
plecy byty wykonane z ptyt o grubosci 12-18 mm. Takie wymiary ptyt na plecach szaf
i regatbw sg stosowane tylko przez niektérych producentéw meblowych. Standardowym
rozwigzaniem na rynku w tym zakresie jest stosowanie na plecach szaf i regatow ptyt
o grubosci 8-10 mm. Wymaog okreslony w ww. dokumencie wskazuje na preferowanie tylko
czesci producentow, ktérych produkty posiadajg plecy wykonane z ptyt o grubosci 12-18 mm.
Nie ma to zadnego merytorycznego uzasadnienia i stanowi nieuprawnione ograniczenie

konkurenciji.

W zwigzku z wycofaniem przez odwotujgcego, na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy,
zarzutow nr 3 i 4 odwotania, lzba odstgpita od przedstawienia merytorycznego uzasadnienia

wskazanych zarzutéw odwotania.



Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajacy (w odniesieniu do zarzutéw 1 oraz 2a i 2b), wskazat, co
nastepuje.

Zarzutnr 1.

Zamawiajacy przewidywat w postepowaniu, zgodnie z pkt 6.2. SWZ ziozenie
nastepujacych probek — po 1 szt.: Fotel biurowy obrotowy (dowolny kolor); Kontener mobilny
(dowolny wymiar); szafa gabinetowa aktowa (dowolny wymiar).

Zarzuty odwotujgcego w ww. zakresie skierowane sg tak samo przeciwko pkt 6.2. lit. e
SWZ, jak i przeciwko art. 77 ust. 2 ustawy Pzp w ogdéle. W uzasadnieniu zarzutu nr 1
odwolujgcy kwestionuje bowiem nie tyle postanowienie SWZ, co w ogodle prawo
zamawiajgcych — wynikajgce z przepiséow ustawy, do zatrzymania probek jako zatgcznikow
do umowy i niezwracania ich wykonawcom, ktérych oferty zostaty wybrane. Przepis ustawy
Pzp méwi wyraznie, ze: ,Zamawiajgcy zwraca wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, na jego wniosek, ztozone przez niego plany, projekty, rysunki,
modele, probki, wzory, programy komputerowe oraz inne podobne materiaty, o ile nie
stanowig one zatgcznikéw do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.

Zatem zastrzezenie w SWZ, Zze probki stanowig zatgcznik do umowy i wobec tego nie
podlegajg zwrotowi jest dziataniem zamawiajgcego wprost wypetniajacym dyspozycje normy
art. 77 ust. 2 ustawy Pzp i stanowi wykonanie ustawowego uprawnienia do takiego utozenia
SWZ. Odwotujgcy podnoszgc zarzuty, wskazujgce, ze probki niepodlegajgce zwrotowi
stanowig niedopuszczalng prawnie darowizne na rzecz Zamawiajgcego, w istocie
kwestionuje art. 77 ust. 2 ustawy Pzp jako taki, bowiem takie same argumenty mogtyby
zosta¢ podniesione zawsze, gdy z art. 77 ust. 2 ustawy Pzp skorzysta jakiS zamawiajgcy.
Problem braku zwrotu probek sktadanych z ofertg, byt przedmiotem opinii Urzedu Zaméwien
Publicznych wydanej na podstawie ustawy z 2004 r., ale ktérej aktualnos¢ nie powinna
budzi¢ watpliwosci. W tejze opinii wskazano wprost, ze probki skladane wraz z ofertg
i niepodlegajgce zwrotowi po wyborze oferty, niezaleznie od ich charakteru, przedmiotu czy
wartosci nie sg $wiadczeniem na rzecz zamawiajgcego: ,Dla koniecznos$ci przestrzegania
obowigzku wynikajgcego z dyspozycji art. 97 ust. 1 ustawy Pzp nie ma znaczenia warto$¢
Zgdanej probki ani tez okolicznoS¢ zrealizowania umowy. Dodatkowo nalezy stwierdzic,
iz fakt przedfozenia probki w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego nie
powinien by¢ utozsamiany ze $wiadczeniem wykonawcy na rzecz zamawiajgcego, albowiem
jest to wytgcznie czynno$c faktyczna zmierzajgca do wypetniania wymogow formalnych
postepowania zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty, a zamawiajgcy nie czerpie
Z tego tytutu zadnych korzy$ci’. Skoro w ocenie UZP ztozenie prébki w postepowaniu nie
moze byc¢ traktowane jako $wiadczenie, to tym bardziej nie moze by¢ traktowane jako

darowizna (bedaca swiadczeniem nieodptatnym), jak btednie wywodzi to odwotujgcy. Warto
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takze przypomnie¢ odwotujgcemu, ze probki stanowigce ztgcznik do umowy, a w efekcie
takze zatgcznik do protokotu mogg zostaé zwrdcone po uptywie 4 lat od dnia zakonczenia
postepowania, bowiem po tym okresie wygasa obowigzek przechowywania protokotu
w sposob gwarantujgcy jego nienaruszalnosé. Probki nie sg zatem ani darmowym
Swiadczeniem, ani zamawiajgcy nie nabywa ich wtasnosci, ani z probek nie moze korzystaé.
Nie jest takze prawda, ze za prébki wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana nie otrzyma
zapfaty, bowiem koszty tych prébek wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty, co
stanowi normalng konsekwencje rynkowej kalkulacji oferty.

Dalej odwotujgcy wskazuje, ze wymog zamawiajgcego w pkt 6.2. lit. e SWZ (zatrzymanie
prébek) narusza zasade uczciwej konkurencji. Odwotujgcy sam w uzasadnieniu zarzutu
wskazuje powody, dla ktorych do naruszenia konkurencji w tym zakresie nie dojdzie. Skoro
bowiem kazdy z wykonawcéw liczy sie z tym Zze jego oferta zostanie wybrana i probki nie
zostang zwrdcone, to kazdy z wykonawcédw przygotowujgcych oferte, w cenie tejze oferty
zmuszony jest uwzgledni¢ koszt ziozenia takich prébek. W tym wzgledzie brak jest
naruszenia konkurencji bowiem okoliczno$¢ ta dotyczy tak samo kazdego z wykonawcow
konkurujgcych o zamdéwienie. Co wiecej, konkurencja ta niczym nie rézni sie od konkurencji
tych wykonawcow w kryterium ceny, bowiem im tansze bedg prébki (i mniejszy bedzie koszt
ich ztozenia), tym tansze bedg oferowane meble. Wykonawcy konkurujg tutaj zatem
doktadnie na tych samych zasadach i tymi samymi okoliczno$ciami co w ramach oferowanej
ceny. Tym samym wymog, o ktérym mowa w pkt 6.2. lit €) SWZ (zatrzymanie probek)
w zaden sposo6b nie daje zadnemu wykonawcy przywileju ani nie pogarsza sytuacji innego -
nie moze by¢ w efekcie mowy o naruszeniu uczciwej konkurencji na rynku. Argumenty
odwotujgce sg w tym zakresie chybione.

Odnoszac sie do twierdzenia odwotujgcego, ze koszt probek stanowi takie obcigzenie dla
mniejszych wykonawcow, ze moze ich wykluczy¢ z udziatu w rynku, zamawiajgcy wskazuje
ze twierdzenie to jest gotostowne. Sam odwotujgcy ustalit wartos¢ prébek na ok. 2500 zt.
Odnoszac te kwote do warunku udziatlu w postepowaniu (9.1.4.a SWZ), w ktoérym
zamawiajgcy wymaga wykazania sie doswiadczeniem w zrealizowaniu co najmniej dwdch
(2) zamowien na dostawe mebli o warto$ci 300.000 zt kazda — wartos¢ probek wediug
wyceny odwotujgcego, stanowi nie wiecej 0,83% tej wartosci. W uzupetnieniu zamawiajgcy
wskazuje, ze wartos¢ wyceny probek podana w odwotaniu (ok. 2500 zt) zostata przez
odwotujgcego zawyzona. Odwotujgcy nie bierze bowiem pod uwage, ze wykonawcy majg
mozliwo$¢ prezentowania klientom réznych mebli w ramach reklamy tych produktéw. Meble
zakupione na tzw. ekspozycje oraz w celu promowania marki sg oferowane wykonawcom
w cenach duzo nizszych niz ceny rynkowe. Wartos¢ tych mebli zwykle jest obnizana
0 ok. 50-75%. Takze producenci mebli w ramach dziatan promocyjnych majg mozliwosé

nieodptatnego przekazania dystrybutorom egzemplarzy ekspozycyjnych lub reklamowych.
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W takich przypadkach wykonawcy albo nie ponoszg zadnych kosztéw ztoZzenia probek, albo
sg one znikome (dowdd: oswiadczenia producentéw oraz dystrybutoréw mebli) — na
okolicznos¢ istnienia preferencyjnych zasad wspétpracy pomiedzy dystrybutorami oraz
producentami; mozliwosci nabycia przez dystrybutorow mebli na potrzeby prébek w
postepowaniu o cenach znacznie nizszych niz ceny rynkowe; mozliwosci ztozenia jako
prébki znacznie tanszych od rynkowych cen egzemplarzy ekspozycyjnych lub reklamowych;
wysokich rabatow udzielanych na prébki, egzemplarze reklamowe Ilub tzw. produkty
ekspozycyjne; braku istotnego obcigzenia ekonomicznego wykonawcéw kosztem ztozenia
prébek w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 6.2.c SWZ, prébki miaty by¢ zlozone i gotowe do uzycia, zatem ziozenie
jako probek asortymentu ekspozycyjnego jest jak najbardziej realne i mozliwe. Zamawiajgcy
ustalit takze, ze faktyczny koszt ztozenia probek z uwzglednieniem powyzszych okolicznosci
nie przekroczytby 1000 zt netto. W przypadku samodzielnej produkcji moze by¢é on nawet
znacznie nizszy (dowdd: odwiadczenie w przedmiocie wyceny kosztéw ziozenia probek
zgdanych w postepowaniu) — na okoliczno$¢ wyceny probek zgdanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu z uwzglednieniem rabatéw udzielanych na tzw. probki,
egzemplarze reklamowe albo meble ekspozycyjne; zawyzenia kosztéw wyceny prébek
w tresci odwotania; braku istotnego obcigzenia ekonomicznego wykonawcow kosztem
ztozenia prébek.

W takim przypadku poréwnanie wyceny préobek (1000 zt netto) do warunku udziatu
w postepowaniu (9.1.4.a SWZ), w ktéorym zamawiajgcy wymaga wykazania sie
doswiadczeniem w zrealizowaniu co najmniej dwoch (2) zamdéwien na dostawe mebli
o wartosci 300.000 zt kazda — wartos¢ probek, stanowi nie wiecej 0,41% tej wartosci.

Powyzsze oznacza takze, ze biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy wymaga 550 sztuk mebli
w ramach tego postepowania, wystarczy, aby wykonawca sktadajgc oferte wprowadzit
w cene kazdej sztuki srednio 2,24 zt brutto, aby pokry¢ realny koszt prébek i to zaréwno
w zakresie pozycji wartych kilkaset ztotych, jak kontenery, jak i pozycji wartych kilka tysiecy
ztotych — jak np. aneksy kuchenne.

Jak wskazano w powofanej juz w wyzej opinii Urzedu Zamowieh Publicznych -
o naruszeniu konkurencyjnosci czy utrudnianiu wykonawcom dostepu do zamodwienia
poprzez zgdanie ztozenia probek, mozna by moéwi¢ dopiero w przypadku: ,znacznej
dysproporcji pomiedzy konieczno$cig ochrony potrzeb zamawiajgcego, a obcigzeniem
finansowym lub organizacyjnym wykonawcow zwigzanym z Konieczno$cig poczynienia
okre$lonych naktaddéw, w szczegdlnosci gdy wartos¢ $wiadczenia jakie wykonawca moze
uzyska¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia nie jest znaczgco wyzsza niz wartosS¢
zatgczonego do oferty modelu”. Taka sytuacja nie wystepuje w postepowaniu, bowiem jak

wyzwano wyzej wartosci probek sg minimalne w skali wartosci catego zamowienia
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i to niezaleznie od tego czy koszt ztozenia probek przyjmie sie w wartosci podanej przez
odwolujgcego czy ustalonej przez zamawiajgcego. Nie ma tu nie tylko ,znacznej
dysproporcji’, ale w ogoéle koszt prébek wydaje sie wrecz pomijalny w skali zamowienia.
Odwotujgcy kwestionujac legalnos¢ w pkt 6.2. lit. e SWZ wskazuje takze na naruszenie
zasady proporcjonalnosci. Zamawiajgcy wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze wbrew
twierdzeniom odwotujgcego nie istnieje przepis, ktéry dawatby zamawiajgcemu prawo
zatrzymania prébek na 30 dni i zwracania ich wybranemu wykonawcy dopiero po tym
terminie. Takim przepisem nie jest art. 77 ust. 3 ustawy Pzp wskazany przez odwotujgcego.
Jesli prébki nie sg zatgcznikiem do umowy i nie podlegajg zatrzymaniu, kazdy wykonawca,
takze ten ktérego oferta zostata wybrana, moze ztozy¢ wniosek o ich zwrot zaraz po wyborze
oferty najkorzystniejszej. Dopiero jesli takiego wniosku brak, w terminie 30 dni zamawiajgcy
moze z wiasnej inicjatywy zwrdcié probki. Brak jest jednak przepisu, na ktéry powotuje sie
odwotujgcy, a ktéry pozwolitby zatrzymac¢ zamawiajgcemu prébki zwycieskiego wykonawcy
na 30 dni, pomimo wniosku tego wykonawcy. Jesli probki nie stanowig zatgcznika umowy,
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana mégtby zgda¢ ich zwrotu zaraz po ogtoszeniu
wynikéw postepowania i zamawiajgcy takie probki musiatby niezwlocznie zwrdécic. Zatem
albo zamawiajgcy zatrzymuje probki wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako
zatgczniki do umowy i nie dokonuje ich zwrotu, albo w razie wniosku tego wykonawcy bedzie
musiat je zwréci¢ nawet zaraz po wyborze oferty. Nawet zatem, gdyby zamawiajgcy
zatrzymat prébki na 30 dni, a wykonawcy nie zadat ich zwrotu w tym terminie, to i tak
zamawiajgcy pozbawiony bylyby mozliwosci poréwnania jakosci dostaw z probkami, bowiem
w chwili realizacji dostaw tymi probkami juz by nie dysponowat. Zamawiajgcy wskazuje,
ze wbrew zarzutom odwotania zatrzymanie prébek jako zatgcznikéw do umowy jest
uzasadnione szczegdlng potrzebg Zamawiajgcego i nie jest czynnoscia nadmiarowg ani
oderwang od zapiséw SWZ. Odwotujgcy nie dostrzega, ze jednym z kryteridow jakosciowych
oceny ofert (pkt 17.1.) Kryterium [J] jest jakoS¢ prébek. Jakos¢ ta badana jest w oparciu
o kryteria ocenne i niewymierne, zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SWZ, ktérych nie mozna
utrwalic w inny sposob, jak poprzez zatrzymanie probek i porownanie dostarczonego
w ramach wykonania umowy asortymentu z probkami ocenionymi w postepowaniu. Zgodnie
z zatgcznikiem nr 9 badaniu podlegajg probki: Fotel biurowy obrotowy (dowolny kolor);
Kontener mobilny (dowolny wymiar); szafa gabinetowa aktowa (dowolny wymiar) w oparciu
o kryteria takie jak:

1) Ergonomia - dostosowanie fotela do budowy anatomicznej uzytkownika, ocena
mozliwo$ci regulacji i dostosowania krzesta do réznic anatomicznych pracownikéw.

2) Estetyka wykonania — komisja bedzie oceniata dbato$¢ o wykohczenie ze
zwrdceniem szczegolnej uwagi ha sposdb koncowej obrobki mebla, sprawdzi, czy nie ma on

ostrych krawedzi.
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3) Stabilnos¢ - komisja oceniata bedzie mozliwos¢ prostej regulacji mebla
i dostosowania go do nierownego podioza. Komisja sprawdzata bedzie, czy mebel jest
stabilny na podtozu, czy ma stabilng konstrukcje. W przypadku fotela oceniana bedzie
dodatkowo stabilnos¢ potaczenia podiokietnikow z siedziskiem oraz stabilno$é¢ oparcia.

4) Trwatos¢ i sposéb wykonania kétek - komisja oceniata bedzie materiat, z ktérego
wykonane sg kotka (solidno$é, trwatosé, stabilnosé, twardo$é) oraz zachowanie sie
w kontakcie z réoznymi podtozami; Komisja zbada czy koétka obracajg sie ptynnie, bez zaciec
i blokad. Komisja oceni czy nie ma wyciekajgcych smaréw, ktére mogtyby zabrudzié¢
powierzchnie podtogi.

5) Sposéb potagczenia materiatdw — komisja bedzie oceniata jakos¢, trwatosc i estetyke
pofgczen materiatdw i podzespotdw wykorzystanych w meblu; Ocenie poddane zostang
taczenia, spawy, ich widocznos$¢, sposob zaslepienia.

6) Praca prowadnic/zawiasow — komisja sprawdza¢ bedzie wytrzymatos¢ i stabilnosc,
lekko$¢ dziatania i gtlosnos¢ mechanizmu; Zostanie zbadany réwniez mechanizm cichego
domyku i petnego wysuwu prowadnic.

7) Praca zamka — komisja sprawdzi ptynnos$¢ pracy zamka; czy podczas zamykania
zamek sie nie zacina, czy pracuje prawidtowo, lekko i bezawaryjnie.

Opisy podkryteriow jakosciowych podlegajgcych ocenie w ramach oceny ofert zostaty
sporzadzone zgodnie z wzorcowymi rekomendacjami UZP w zakresie kryteriow
jakosciowych w zamowieniach na dostawe mebli. W kryterium ,Jako$¢ wykonania” [J]
komisja przyzna tgcznie do 160 pkt, co przektada sie na az 30% punktdw przyznawanych
w ramach kryteriéw oceny ofert w ogdle. Wynik punktowy w ramach kryteriéw jakosciowych
bezwzglednie bedzie decydujgcy dla wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy musi
mie¢ zatem pewnos$¢, ze asortyment, ktéry zostanie finalnie dostarczony w ramach
wykonania zamowienia jest doktadnie tym asortymentem, ktoéry podlegat ocenie w ramach
oceny jakosciowej, jak i ze posiada on dokfadnie te same cechy jakosciowe co badane
prébki. W analizowanym przypadku, wynik oceny jakosciowej mozna zabezpieczy¢ i utrwali¢
na potrzeby oceny jakosci dostaw realizowanych w ramach umowy, tylko poprzez
zapewnienie Zamawiajgcemu mozliwosci bezposredniego poréwnania badanych probek
Z towarem dostarczonym w ramach realizacji umowy. Nie istnieje zaden sposéb, ktory
pozwalatby utrwali¢ wynik oceny dokonywanej w ww. podkryteriach inaczej, niz poprzez
zapewnienie zamawiajgcemu mozliwosci poréwnania na etapie realizacji umowy
dostarczonego asortymentu z prébkami zatgczonymi do oferty. Nie da sie opisa¢ ptynnosci
pracy zamka czy utrwali¢ w sposob umozliwiajgcy pozniejsze pordwnanie, jak zachowujg sie
kétka w kontakcie z réoznymi podtozami. Nie da sie opisa¢ dla pdzniejszego pordéwnania
.dostosowania krzesta do rdznic anatomicznych pracownikéw”, jak i nie da sie utrwali¢

stabilnosci oparcia czy stabilnosci potgczenia podtokietnikéw itp. itd. Oceny tych parametrow
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jakoséciowych bedg dokonywane przez cztonkéw komisji przetargowej w oparciu o ich
odczucia, oceny wzrokowe, oceny gtosnosci pracy czy dotyk. Porownanie dostarczonych
w ramach umowy mebli z prébkg nie bylaby mozliwa bez fizycznego posiadania takiego
samego egzemplarza (probki). Prawidlowa ocena poréwnawcza moze nastgpi¢ wytgcznie
w drodze przeprowadzenia organoleptycznych préb tych samych parametrow probki
i dostarczonego mebla. W kazdej innej sytuacji zamawiajgcy nie bedzie w stanie ustali¢, czy
towar dostarczony ma faktycznie takie same cechy jakosciowe, jak ocenione na podstawie
prébek. Nie bedzie zatem mozliwosci ustalenia, czy dostarczane meble sg tej samej jakosci
co probki, zatem czy osiggniety zostat sens badania jakosci na etapie oceny ofert. O braku
naruszenia zasady proporcjonalnosci $wiadczy takze fakt, ze zamawiajgcy ograniczyt swoje
wymagania wzgledem prébek, tak aby wymagane probki sprowadzaty sie tylko do oddania
tych waloréw jakosciowych, ktore faktycznie podlegajg ocenie jakosciowej w kryterium.
Zamawiajacy wymaga tylko 3 typow mebili (3 sztuk prébek po 1 z kazdego typu), ktére sg dla
Zamawiajgcego reprezentatywne, pomimo szerokiego katalogu réznych typow mebli objetych
przedmiotem zaméwienia. W przypadku poszczegdlnych prébek:

1) Fotel biurowy obrotowy model 1 (dowolny kolor) — zamawiajgcy nie wymaga ani
konkretnej tkaniny, ani konkretnego koloru; dopuszcza sie meble ekspozycyjne, juz ztozone,

2) Kontener mobilny (dowolny wymiar) — zamawiajgcy nie wymaga, aby kontener
posiadat konkretny wymiar. Dopuszcza sie meble ekspozycyjne, juz ztozone, zamawiajgcy
wymaga modelu typowego, zgodnie ze standardami dla mebli biurowych,

3) Szafa gabinetowa aktowa (dowolny wymiar) — zamawiajgcy nie wymaga konkretnego
wymiaru, ani koloru. Wykonawca ma mozliwo$¢ ztozenia w ramach probek szafy
ekspozycyjnej w dowolnej wysokosci i szerokosci, dopuszcza sie meble ekspozycyjne, juz
zfozone.

Zarzut nr 2a.

Odwotujgcy kwestionuje postanowienia opisu przedmiotu zamowienia poprzez zarzut,
ze w wymiarach mebli nie okreslono tolerancji wymiarow mebli sktadajgcych sie na nich
komponentéw. Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut nie zostat w Zaden sposob
skonkretyzowany, tj. ani w tresci zarzutu ani w tresci uzasadnienia odwofania nie wskazano,
w jaki sposéb ma dojs¢ do ograniczenia konkurencji wskutek podanych w OPZ wymiaréw
mebli, ani nie okre$lono ktére wymiary i ktérych mebli miatby w ocenie odwotujgcego
stanowi¢ o ograniczeniu konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje, ze odwotujgcy podnoszgc
zarzut ograniczenia konkurencji musi potrafic wykaza¢ na czym to organicznie polega. Jesli
odwotujgcy twierdzi, ze zamawiajgcy faworyzuje okreslone produkty powinien wskazac jakie
produkty lub rozwigzania i w jaki sposdb sg faworyzowane, musi udowodni¢, ze konkretne
produkty faktycznie zostaty w sposob nieuzasadniony pominiete lub wykluczone wskutek

istniejgcych postanowien SWZ. Co wiecej, nie wiadomo takze do jakich produktéow —
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a moéwimy o zamodwieniu obejmujgcym 550 pozycji, i jaki ich parametréw zarzut ten
odwotujgcy kieruje. Z postawionego przez odwotujgcego zarzutu ani tresci jego uzasadnienia
nie wynikajg zadne okolicznosci faktyczne, ktére majg ten zarzut uzasadnia¢ ani zadne
okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe zarzutu. Idgc dalej, w zgadaniach odwotania
zmiany SWZ odwotujgcy oczekuje wprowadzenia tolerancji 5% wymiarow, ale nie wiadomo
ktérych wymiardw, ani jakich mebli badz ich akcesoriow, czy czesci sktadowych. Nie
wiadomo takze, dlaczego akurat wprowadzenie tolerancji na poziomie 5% odwotujgcy uwaza
za zasadne i — w jego ocenie — znoszgce stan naruszenia konkurencji. Odwotujgcy nawet nie
podjat préby wykazania, jak i czy w ogdéle spowoduje to zwiekszenie konkurencji na rynku,
jak zmieni sie w ten sposob zakres produktéw, ktére wykonawcy bedg mogli oferowac
w postepowaniu, ani czy w ogole w ten sposdb dojdzie do realnego rozszerzenia
konkurencji. Owe 5% tolerancji pozostaje wytacznie postulatem odwotujgcego, ktéry w zaden
sposdéb nie wynika z tresci odwotania, tresci zarzutu ani jego rozwiniecia. Nie wiadomo
dlaczego akurat 5% tolerancji ma czyni¢ zado$¢ zgdaniom odwotania, a nie np. 3% albo 4%?

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO: ,zarzut musi by¢ postawiony wyraznie, to znaczy
wskazywac konkretng czynno$¢ zamawiajgcego majgcg zdaniem odwotujgcego naruszac
przepis prawa i okreslic sposoéb jego naruszenia, gdyz po uptywie terminu na wniesienie
odwotania nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie jak i doprecyzowanie tresci zarzutow
odwotania. Zarzut stanowi wskazanie czynno$ci bgdZ zaniechania przez Zamawiajgcego
czynno$ci, do ktérych jest z obowigzany na podstawie ustawy oraz okolicznos$ci faktyczne
wskazujgce na naruszenie przepisOw prawa. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
istotne jest, aby zarzut zostat w petni sprecyzowany w odwotaniu, gdyz umozliwia to zaréwno
zamawiajgcemu jak | potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie sie do
kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci. Wskazanie konkretnych uchybien zakre$la
ramy postepowania odwofawczego, art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wyznacza zakres rozpoznania
odwotania przez Izbe, podajgc, ze Izba nie moze orzekaC co do zarzutéw, ktoére nie byty
zawarte w odwotaniu”.

Tymczasem odwotujgcy tych okolicznosci faktycznych nie wskazuje. Wskazuje,
ze postanowienia SWZ zmierzajg do ,preferencji produktéw producentéw towaréw
o parametrach identycznych, jak okreSlone w SWZ i nie dopuszczeniu towaréw innych
producentéw wystepujgcych na rynku” — nie wiadomo jednak jakie parametry opisane
w SWZ majg o takiej preferencji przesgdzac, ani parametry ktérych mebli, ani jakie produkty
czy rozwigzania — w ocenie odwotujgcego — zapisami SWZ wykluczono z udziatu w rynku.
Tak samo nie wiadomo, jakie i czy w ogole jakies produkty lub rozwigzania zostatyby
dopuszczone do udziatu w zaméwieniu, gdyby tolerancje zgdang przez odwotujacego
zamawiajgcy ustalit. Przytaczanie konkretnych stanéw faktycznych, tj. mebli czy wymiardw,

ktére w ocenie odwotujgcego miatyby naruszaé konkurencje dopiero na rozprawie,
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stanowitoby rozszerzenie podstawy faktycznej zarzutu, co przeczytoby zasadzie zwigzania
Izby trescig odwotania. W tresci odwotania, odwotujgcy przytacza orzecznictwo mowigce,
ze wystarczajgcym dla skutecznosci stawianego przez niego zarzutu miatoby byé
uprawdopodobnienie, ze do naruszenia konkurencji doszio. Tyle tylko, ze takiego
uprawdopodobnienia naruszenia konkurencji odwotujgcy w odwotaniu nie wykazat.
Odwotujgcy podnosi samo tylko twierdzenie — i to nieskonkretyzowane, ze do takiego
naruszenia konkurencji doszto, nie wiadomo jednak jak, dlaczego, w jakich produktach, ani
dlaczego ustalenie tolerancji 5% wymiarow miatoby stan naruszenia konkurencji znosic.
Czym innym jest twierdzenie — i to nieskonkretyzowane, wyrazone w odwotaniu przez
odwolujgcego, ze w jego subiektywnym przekonaniu zapisy SWZ naruszajg konkurencje
w blizej nieokreslony sposéb, a czym innym jest uprawdopodobnienie tej okolicznosci,
czemu wykonawca nie zakreslajgc podstawy faktycznej zarzutu nie podotat. Zamawiajgcy,
nie wiedzgc do jakich wymiarow, ktorych mebli odwotujgcy kieruje zarzut, nie ma mozliwosci
wykazywania w przypadku kazdego mebla dlaczego okreslono taki a nie inny wymiar.
Zamawiajgcy musiatby w przypadku kazdego mebla wyjasni¢ gdzie ma by¢ on postawiony
albo zamontowany, jakie jest jego otoczenie, wymiary pomieszczenia, czy inne meble
z ktérymi ma by¢ zestawiony. Przy takiej ilosci typow i sztuk mebli jest to niemozliwe ani na
rozprawie ani w niniejszym pismie. Odwotujgcy stara sie swoim twierdzeniem o naruszeniu
konkurencji przez — uwaga — kazdy wymiar kazdego mebla, przenies¢ na zamawiajgcego
ciezar twierdzenia i dowodu przeciwnego. Gdyby odwotujgcy wskazat konkretne wymiary,
okreslonych mebli z OPZ, albo chociaz przyktady tych mebli i wymiaréw, ktére obejmuje
trescig zarzutu, zamawiajgcy mogtby wykazaé gdzie mebel ma by¢ umiejscowiony, jakie jest
pomieszczenie i jego istniejgce wyposazenie i dlaczego okreslono takie wymiary a nie inne.
Skutek ten wynika z nienalezytego sformowania zarzutu i jego uzasadnienia — co jednak
wobec zasady zwigzania Izby treScig zarzutow, stanowi okoliczno$¢ przesgdzajaca
o koniecznosci jego oddalenia. Oczekiwanie odwotujgcego, aby kazdy parametr mogt by¢
rézny w zakresie az 5%, pozostaje nie tylko nieuzasadnione w tresci odwotania, ale takze
niedopuszczalne w swoich skutkach. Gdyby probowaé zastosowaC proponowang przez
odwotujgcego tolerancje do jakichkolwiek przykitadowych mebli objetych postepowaniem
prowadzitoby to catkowitego wypaczenia sensu okreslania ich wymiaréw. W efekcie
zamawiajgcy mogtby otrzymac meble, ktére w ogdle nie odpowiadatyby jego potrzebom albo
nawet mogtyby nie zmiesci¢ sie typowych pomieszczeniach. Chociazby w zatgczniku nr 4
Zamawiajgcy opisat 3 przyktadowe meble:

1) DZ-T006996 Regat otwarty z 5 pétkami — wys. 2,38 metra

2) DZz-T007115 Szafa ubraniowa — wys. 2,19 metra

3) DZ-T006645 Aneks kuchenny — szer.: 3,20 metra
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Gdyby do tych wymiaréw zastosowa¢ proponowang przez wykonawce tolerancje 5%
okazatoby sie, ze:

1) DZ-T006996 Regat otwarty 5 pétkami — mégtby mie¢ wysokos¢ od 1,917 m do az 2,1

m (rozrzut az 26 centymetrow wysokosci);

2) DZ-T007115 Szafa ubraniowa — wys. 2,19 metra— mogtaby mie¢ wysokos¢ od 2,08 m

az do 2,30 m (rozrzut az 22 centymetrow);

3) DZ- T006645 Aneks kuchenny — mogtby miec¢ szerokosé od 3,04 m do az 3,36 metra

(rozrzut az 32 centymetry szerokosci)

Sam Aneks bytby szerszy az o ponad 30 cm i mégtby nie zmiescic¢ sie przy Scianie, na
ktérej ma by¢ ustawiony. Poszczegdélne meble mogtyby tak bardzo dobiegaé¢ od siebie,
ze nie bytoby mozliwe ich zestawianie w tym samym pomieszczeniu.

Powyzsze poréwnanie dotyczy tylko 3 przyktadowych, dowolnie wybranych pozycji i ich
przyktadowych wymiaréw z ponad 550 sztuk mebli objetych postepowaniem. ldgc dalej,
odwolujgcy zada ustalenia: ,dla kazdego produktu oraz sktadajgcych sie na nie
komponentéw tolerancji wymiaroéw nie mniejszej niz +/- 5%”, czyli zadanie odwotujgcego
dotyczy nie tylko wymiarow podstawowych jak wysokos¢, szerokosc i gtebokosé — ale takze
np. szeroko$ci siedzisk lub opar¢, grubosci pianek w siedziskach, wysokosci nég, grubosci
blatbw czy nawet — uwaga — wymiaru fi nézek okraglych. Roéznice wynoszgce po
kilkadziesigt centymetréw na najprostszych wymiarach kazdego mebla potwierdzajg,
ze oczekiwanie odwotujgcego wprowadzenia az 5% tolerancji jest w praktyce nierealne do
zastosowania. Dodatkowo zakres Zzgdania procesowego odwotujgcego jest tak ogdiny,
ze nawet gdy zamawiajgcy miat zamiar go uwzglednic, to w praktyce nie bytby w stanie tego
wykonywac¢. Trudno powyzsze oceni¢ inaczej, jak dgzenie odwotujgcego do takiego
uksztattowania zapisow OPZ, ze w zasadzie odwotujgcy mogtby zaoferowa¢ zamawiajgcemu
mebel o dowolnych wymiarach i parametrach, jaki akurat odwotujgcy posiada w magazynie.

Odnoszac sie do parametréw wysokosci szaf i regatéw biurowych — zostaty one okreslone
w zalgcznikach 5A do 5P za pomocg symbolu OH — miedzynarodowego standardu
okreslajgcego odlegtos¢ miedzy pétkami wynoszgcy 327-390 mm (swobodne pomieszczenie
typowego biurowego segregatora). llo§¢ OH oznacza ilo$¢ standardowych poziomoéw, na
ktérych mogg by¢ potozone segregatory, co jest podstawowg determinantg wysokosci
mebla. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze taki sposob okreslania wysokosci mebli biurowych,
tj. poprzez wskazanie ilosci OH, czyli ilosci standardowych pozioméw, z ktérych kazdy
posiada typowg usredniong wysokosc¢, na ktérej miesci sie segregator biurowy, jest praktykg
powszechnie stosowang przez wykonawcéw. Wymagania zamawiajgcego mieszczg sie tym
samym w typowych wymiarach i metodach okreslania wysokosci mebli biurowych
wystepujgcych na runku. Konsekwencjg zastosowania do opisu wysokoséci szaf i regatéw

standardu OH oznacza, ze catkowita wysoko$¢ szafy i regatdw zawsze uzalezniona jest od
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ilosci pozioméw OH oraz innych elementéw wykonczeniowych stosowanych przez
producentow mebli (zastosowanych nézek, grubosci pityty meblowej miedzy pétkami,
grubosci wiencow gornych i dolnych). Podane przez zamawiajgcego wysokosci w meblach
opisanych przez standard OH nalezy traktowac jako przykfadowe, wykonane na potrzeby
wizualizacji. Wymiary te sg wielkosciami przeliczonymi przyktadowo przez zamawiajgcego
z uwzglednieniem wysokosci OH, grubosci wiencéw dolnych i gornych, grubosci ptyty
meblowej oraz wysokosci ndzek. Dla zamawiajgcego istotne jest wylgcznie, aby wysokos$é
mebla odpowiadata standardowi OH i wynosita okreslong w OPZ ilos¢ pozioméw OH — co
wynika z okreslenia wymagan jako minimalnych. Na rynku istnieje wiele mebli réznych
producentow, ktére uznaé mozna za zgodne z wyzej przedstawionym opisem mebla
w standardzie 5 OH (dowdd: wyciggi z przyktadowych katalogéw producentéw mebli
biurowych, oswiadczenie dystrybutora mebli biurowych co do standardowych wymiarow,
oswiadczenia dystrybutoréw i producentéw standardowych mebli o mozliwosci
dostosowywania wymiaréw mebli standardowych, kopie uméw wraz z opisem przedmiotu
zamowienia na dostarczenie mebli w latach 2017 oraz 2020 r.) — na okoliczno$¢ braku
ograniczenia konkurencji; okreslania na rynku wysokosci mebli biurowych poprzez standard
OH, wyjasnienia czym jest standard OH, przecietnosci wymagan i opisu wysokosci mebli
przez zamawiajgcego poprzez standard OH, zgodnosci wymagan zamawiajgcego
z typowymi meblami dostepnymi na rynku; mozliwosci zaoferowania réznych mebli r6znych
producentow.

Z kolei parametr gtebokosci szaf i regatdéw biurowych jest wystandaryzowany i ich wymiar
w przyblizeniu wynosi 42 cm dla szaf z pétkami na segregatory. Wiekszos$¢ szaf (réoznych
producentéw) kupowane w ostatnich latach przez zamawiajgcego posiadajg wymiar zgodny
z powyzszymi (dowodd: wyciagi z przyktadowych katalogéw producentéw mebli biurowych,
oSwiadczenie dystrybutora mebli biurowych co do standardowych wymiarow, oswiadczenia
dystrybutoréw i producentéw standardowych mebli o mozliwosci dostosowywania wymiarow
mebli standardowych, kopie uméw wraz z opisem przedmiotu zaméwienia na dostarczenie
mebli w latach 2017 oraz 2020 r.) — na okolicznosci braku ograniczenia konkurenciji,
typowos$ci opisu przedmiotu zamdwienia; na okolicznosci standardowych wymagan
Zamawiajgcego, na okoliczno$¢ posiadanego standardowego wyposazenia meblowego.

Wymiary dot. szerokosci szaf i regatdow sg wystandaryzowane — wynoszg od 80 - 100 —
120 cm. Wymagania zamawiajgcego nie odbiegajg od typowych wymiaréw producentow
mebli. Szerokosci szaf i regatdw nie mogg podlega¢ zadnym tolerancjom ze wzgledu na
koniecznos¢ dopasowania tych mebli do gabarytow pomieszczenn (dowdd: wyciggi
z przyktadowych katalogéow producentéw mebli biurowych, oswiadczenie dystrybutora mebli
biurowych co do standardowych wymiaréw, oswiadczenia dystrybutoréw i producentéow

sandrowych mebli o mozliwosci dostosowywania wymiarow mebli standardowych, kopie
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umow wraz z opisem przedmiotu zamowienia na dostarczenie mebli w latach 2017 oraz
2020 r.) — na okolicznosci braku ograniczenia konkurencji, typowosci opisu przedmiotu
zamowienia; zgodnosci wymagan zamawiajgcego z typowymi meblami dostepnymi na rynku,
mozliwosci zaoferowania réznych mebli réznych producentéw.

Wymagane wymiary biurek i stolikbw sg ustalane z uzytkownikami pomieszczen
i dostosowane do gabarytow przestrzennych. Wprowadzenie jakiejkolwiek tolerancji moze
doprowadzi¢ do braku mozliwosci ustawienia ich w wyznaczonym dla tych mebli miejscach.
Wymagana konstrukcja biurek jest juz od lat stosowana u zamawiajgcego. Jest to
najprostsze i jednoczes$nie stabilne rozwigzanie techniczne, mogace by¢ wykonane przez
wielu producentéw branzy meblowej. Zamawiajgcy musi mie¢ zapewniong mozliwosc
zestawiania (tgczenia) biurek nowych i istniejgcych — np. parami po przeciwnych stronach,
albo w innych ukfadach. Takie rozwigzanie pracy biurowej jest typowe i nie wynika ze
szczegolnych preferencji zamawiajgcego (dowod: kopie uméw wraz z opisem przedmiotu
zamowienia na dostarczenie mebli w latach 2017 oraz 2020 r.) — na okolicznos¢
posiadanego wyposazenia meblowego, koniecznosci zapewnienia spéjnosci i tozsamosci
wyposazenia; mozliwosci realizacji zamowienia o takich parametrach przez réznych
wykonawcow; braku naruszenie konkurencyjnosci.

W przypadku siedzisk o wymaganym Kksztatcie i wymiarach znajdujg sie juz
w pomieszczeniach zamawiajgcego. Za zamowieniem takich samych wzoréw przemawiaja
zatem chociazby wzgledy estetyczne i funkcjonalne. Wymagania takiego stylu, ksztattu
i w takich wymiarach jest podyktowane skrupulatnie przeanalizowanymi potrzebami
zamawiajgcego, ktorych efektem jest ujednolicenie i stosowana od lat unifikacja sprzetu
i wyposazenia meblowego. Prawem Zamawiajgcego jest wymaganie dokfadnie takich
parametrow, ktére wynikajg z warunkdw eksploataciji istniejgcych w siedzibie zamawiajgcego
(dowdd: kopie uméw wraz z opisem przedmiotu zaméwienia na dostarczenie mebli w latach
2017 oraz 2020 r.) — na okolicznos¢ posiadanego wyposazenia meblowego, koniecznosci
zapewnienia spojnosci i tozsamosci wyposazenia; mozliwosci realizacji zamowienia o takich
parametrach przez réznych wykonawcéw, braku naruszenie konkurencyjnosci.

Reasumujgc argumenty opisane powyzej, standaryzacja wyposazenia i unifikacja,
polegajgca na dokonywaniu kolejnych zakupow w takim samym stylu i w takiej samej jakosci
pozwala zamawiajgcemu na dokonywania roszad, przemeblowan, przesunie¢ miedzy
pomieszczeniami i uzupetnianie brakujgcych w réznych pokojach mebli wedtug jego potrzeb.
Zunifikowane znane w swej konstrukcji i ztozonosci meble sg tatwe w eksploatacji, renowacji
i konserwacji. W przypadku awarii pogwarancyjnej wewnetrzna pracownicza grupa
konserwujgca i naprawiajgca meble wykorzystuje podzespoty i inne elementy konstrukcyjne
zepsutych szaf, regatow, krzeset czy foteli, dzieki ktérym kolejna awaria usuwana jest we

witasnym zakresie bez dodatkowych kosztéw dla zamawiajgcego.
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Zarzut nr 2b.

Zamawiajacy wyjasnia, ze w zakresie parametrow opisanych w SWZ mieszczg sie trzy
grubosci typowych ptyt meblowych tj. 12 mm, 16mm oraz 18mm. Dodatkowo zamawiajgcy,
okreslajgc zatgcznik nr 3 mianem ,minimalnych wymagan” dopuszcza réwniez plecy z ptyty
0 grubosci 22mm, 25mm oraz 28mm, ktdére takze wystepujg powszechnie na rynku. Nie jest
prawdg, jak twierdzi odwotujacy, ze plecy wykonane z piyt o grubosci 12 — 18 nalezg do
rzadkosci — takie rozwigzania oferuje liczne grono wykonawcéw (dowdd: wyciggi
z przyktadowych katalogéow producentéw mebli biurowych, oswiadczenie dystrybutora mebli
biurowych co do standardowych wymiaréw ptyt meblowych stosowanych jako plecy
szaflregatdow) — na okolicznosci braku ograniczenia konkurencji, typowosci opisu przedmiotu
zamowienia; zgodnosci wymagan zamawiajgcego z typowymi meblami dostepnymi na rynku;
mozliwosci zaoferowania roznych mebli réznych producentéw.

Z powyzszedgo wynika, ze zgdanie odwotujgcego, aby zadac ptyt o grubosci 8 — 10 mm
jako wymagania bezwzglednego prowadzi do realnego zawezenia dostepnych rozwigzan
i dopiero takie wymogi mogtyby realnie godzi¢ w konkurencje i nadmiernie ograniczac
mozliwe do zaoferowania rozwigzania. Z 6 dostepnych wariantéw ptyt, z ktérych moga by¢
wykonane plecy szaf i regatéw zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, odwotujgcy zada
ograniczenia dostepnych wariantéw do 2, tj. ptyt 8 mm lub 10 mm. W sytuacji pandemicznej,
w sytuacji, gdy na rynku powszechne stajg sie utrudnienia z dostepem do materiatéw
montazowych i podzespotdw, wymaganie piyty zasugerowanej przez odwotujgcego
ti. o grubosci w zakresie 8-10mm bytoby nie tylko znacznym zawezeniem mozliwych do
zaoferowania produktéw (oraz zawezeniem kregu wykonawcéw), jak rowniez ogromnym
utrudnieniem, mogacym nawet zagrozi¢ realizacji catego zamowienia. Odwotujgcy
w uzasadnieniu do zarzutu powotuje rzekome standardy w rozwigzaniach w tym zakresie
wymieniajgc ptyty o grubosci 8-10mm. Tymczasem sam odwotujgcy na swojej stronie
internetowej w zaktadce ,Ptyty laminowane” przedstawia w swojej standardowej ofercie ptyty
laminowane o grubosci 10,16,18,22,25,28mm. Zatem z 6 tam wymienionych grubosci ptyt,
az 5 miesci sie w wymaganiach zamawiajgcego (dowdd: kopia oferty ze strony internetowe;j
odwotujgcego) — na okolicznosci braku ograniczenia konkurencji, typowosci opisu
przedmiotu zamowienia; zgodnosci wymagan zamawiajgcego z typowymi meblami
dostepnymi na rynku; mozliwosci zaoferowania réznych mebli réznych producentéw.

Trudno zatem odczyta¢ intencje odwotujgcego inaczej, jak tylko zamiar takiego
dostosowania wymagan OPZ do potrzeb odwotujgcego, aby mogt on zaoferowaé dowolny
towar, ktory akurat zalega na jego magazynie.

Odnoszgc sie do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w okre$leniu wymagan
minimalnych, wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy, przygotowujac opis przedmiotu zamowienia

bazowat na meblach juz wczeéniej kupowanych o sprawdzonych empirycznie parametrach
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konstrukcji. Wszystkie meble nabyte wciggu ostatnich lat posiadajg plecy o standardowej
grubosci piyty tj. 18 mm. Meble sg bezpieczne w uzytkowaniu, stabilne i trwate, jak
i powszechnie byty oferowane na rynku (dowdd: kopie uméw wraz z opisem przedmiotu
zamowienia na dostarczenie mebli w latach 2017 oraz 2020 r.) - na okolicznos¢ posiadanego
wyposazenia meblowego, mozliwosci realizacji zaméwienia o takich parametrach przez
réznych wykonawcéw; braku naruszenia konkurencyjnosci, uzasadnienia obiektywnych
potrzeb zamawiajgcego.

Wczesniej dokonywane przez zamawiajgcego zakupy wskazuja, ze to witasnie plyta
o grubosci 18 mm jest najbardziej powszechng i dostepng na rynku ptytg, ktéra z pewnoscia
moze postuzy¢é do produkcji mebli w kazdej fabryce — a jak wskazano wyzej w pkt 5.1.4.
dostepna jest takze w standardowej ofercie odwotujgcego. Skoro patrzgc tylko na samg
oferte odwotujgcego, zamawiajgcy dopuszcza w opisie przedmiotu zamowienia wigekszos¢
rozwigzan (grubosci ptyt), ktére odwotujacy oferuje na rynku trudno méwié w tym zakresie

0 naruszeniu konkurenciji.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktdrych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z wycofaniem, na posiedzeniu, zarzutow odwotania opisanych pod nr 3 i 4
odwotania, Izba postanowita 0 umorzeniu postepowania odwotawczego w zakresie zarzutow
opisanym pod nr 3 i 4 odwotania, na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita dowody ztozone przez zamawiajgcego wskazujgc, iz potwierdzajg one

okolicznos$ci, na ktére zostaty powotane.
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W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. lzba
w cafosci podziela argumentacje zamawiajgcego, uznajac jg za wiasna.

Zgodnie z przepisem art. 516 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, odwotanie zawiera wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodéw
na poparcie przytoczonych okolicznosci. Przepis art. 534 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, a zgodnie z przepisem art. 535
ustawy Pzp, dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej,
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé az do zamkniecia
rozprawy.

Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie udzwignat ciezaru dowodowego
w zakresie potwierdzenia okolicznosci, z ktérych wywodzi okreslone skutki prawne odnoénie
zarzutow postawionych w odwotaniu.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy poza pisemnym uzasadnieniem w odwotaniu oraz
uzupetnionym na rozprawie ustnym stanowiskiem w sprawie, nie powofat Zzadnego dowodu,
ktéry mégtby potwierdza¢ zasadnos$¢ stawianych zarzutéw. A to na odwotujgcym, ktory
wywodzi okredlone skutki prawne spoczywa obowigzek powotania sie na wskazane przez
siebie dowody, ktére powinny bezwzglednie potwierdza¢ zasadno$¢ podniesionych
zarzutow. Brak przeprowadzenia odpowiedniego postepowania dowodowego musi
prowadzi¢ do stwierdzenia, ze zarzuty odwotania nie zostaty w sposéb dostateczny
wykazane, a co za tym idzie, w konsekwencji statuowato prawo do stwierdzenia
0 bezzasadnosci odwotania. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze podnoszone przez odwotujgcego
zarzuty w zakresie naruszenia zasad uczciwej konkurencji nie znajdujg swojego
uzasadnienia, albowiem sam odwotujacy wskazuje, cyt. ,(...) utrudniajg to istotnie, rodzgc
Jjednoczes$nie powazne problemy realizacyjne w razie udzielenia zamdwienia”. Utrudnienia
realizacyjne nie stanowig podstawy do stwierdzenia niezachowania przez zamawiajgcego
zasady uczciwej konkurencji, gdyz odwotujgcy, jak sam wskazat moze zrealizowac
przedmiotowe zamowienie, jednakze musi dotozy¢ ,wiekszych” staran, w celu jego
zrealizowania, co nie wyklucza go z udziatu w tym postepowaniu.

Podwazanie i kwestionowanie bogatego materialu dowodowego powotanego przez
zamawiajgcego nie stanowi jeszcze o prawidtowosci stawianych zarzutéw.

Odnoszac sie zas do poszczegodlnych zarzutow odwotania, stwierdzi¢ nalezato,
Co nastepuje.

Zarzut nr 1. Odwotujgcy kwestionuje postanowienia SWZ w zakresie zatrzymania probek
przez zamawiajgcego, po przeprowadzonym postepowaniu, ktére majg by¢ (zgodnie z SWZ)
zatgcznikiem do umowy, zadajgc nakazania zamawiajgcemu dokonania zaptaty za

przekazane probki.
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Zgodnie z art. 77 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, na jego wniosek, ztozone przez niego plany,
projekty, rysunki, modele, prébki, wzory, programy komputerowe oraz inne podobne
materialy, o ile nie stanowig one zatgcznikéw do umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Przepis art. 73 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi natomiast, ze oferty, opinie biegtych,
oswiadczenia, informacja z zebrania z wykonawcami, zawiadomienia, wnioski, dowdd
przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, inne dokumenty i informacje
skladane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz umowa w sprawie zamowienia
publicznego stanowig zatgczniki do protokotu postepowania.

Skoro zatem umowa w sprawie zamoéwienia publicznego stanowi zatgcznik do protokotu
postepowania, a zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wskazat, ze przedtozone
przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana, probki stanowig zatgcznik do umowy,
to oczywistym i zgodnym z prawem jest czynno$¢ zamawiajgcego, ktory przedstawia takie
zgdanie. Izba nie widzi bowiem przeszkéd, aby wykonawca sktadajgcy w postepowaniu
swojg oferte, przewidziat koszt przekazanych prébek z cenie oferty, tym bardziej,
ze probkami sg zaledwie trzy (3) meble z zamawianych ok. 550 sztuk. W okolicznosciach
przedmiotowe] sprawy nie ma rowniez mowy o standardowym ryzyku zwigzanym
z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg, gdyz w przypadku wygrania postepowania
i wliczenia wartosci prébek w cene oferty, wykonawca de facto otrzyma za nie
wynagrodzenie, a w przypadku nie wygrania postepowania, prébki moga mu by¢ zwrdcone.
Izba nie widzi zatem w dziataniach zamawiajgcego naruszenia przepiséw wskazywanych
przez odwotujgcego. Dlatego tez zarzut ten Izba uznata za bezzasadny.

Zarzut nr 2a. Odwotujgcy kwestionuje postanowienia SWZ, ktére w Jego ocenie naruszajg
zasade uczciwej konkurencji, przez brak podania przez zamawiajgcego tolerancji
w wymiarach zamawianych produktéw, Zzadajgc w zakresie wszystkich towarow
wprowadzenia tolerancji nie mniejszej niz +/- 5% w stosunku do warto$ci wskazanych
w SWZ.

Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej, brak jest podstaw do uznania takiego zarzutu
i zZwigzanego z nim zgdania za zasadne, gdyz powszechnie wiadomym jest, ze producenci
mebli (ktérym jest réwniez odwotujgcy) w swoim portfolio posiadajg asortyment, ktérym
reklamujg sie w dostepnych dla siebie mediach, a ktéry to asortyment, a w szczegdlnosci
jego wymiary sg podawane jako wzorcowe. Jak wynika z dowoddéw ztozonych przez
zamawiajgcego, wiekszosé, jak nie kazdy z liczacych sie producentdéw, jest w stanie
dostosowa¢ zamowienie do wymagan danego kontraktu (umowy). Czynno$¢ taka wynika
bowiem z dostosowania maszyn i urzadzen wycinajgcych materiat, z ktérego ma byé
wykonany produkt finalny. Nadto wskaza¢ nalezy, iz okreslone przez zamawiajgcego

parametry zamawianych towardw, uzasadniajg biezgce potrzeby zamawiajgcego
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warunkowane biezgcymi zasobami lokalowymi. Dlatego tez trudno jest wymagac¢, aby
przedmiot oferty nie mogt by¢ wykorzystany przez zamawiajgcego w celach przez niego
zaktadanych, a jedynie zostat dostosowany do mozliwych zasobow produkcyjnych
odwotujgcego. Dlatego tez zarzut ten Izba uznata za bezzasadny.

Zarzut_nr_2b. Odwotujgcy kwestionuje wymog zamawiajgcego postawiony w SWZ
dotyczgcy wymogu, aby plecy mebli byly wykonane z ptyt o grubosci 12-18 mm, zgdajgc
dopuszczenia przez zamawiajgcego towardéw z plecami wykonanymi z ptyt o grubosci 8-10
mm.

Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzi¢, gdyz jak to wynika z dowodéw
przediozonych przez zamawiajgcego, sam odwotujgcy posiada w swoich zasobach (o czym
informuje na swojej stronie internetowej) ptyty o wymaganych przez zamawiajgcego
grubosciach. Okoliczno$¢, iz by¢ moze odwotujgcy ma wieksze doswiadczenie w innych
grubosciach piyt, nie moze przesgdza¢ o zasadnosci stawianego zarzutu. Zamawiajgcy,
w ramach postepowania dowodowego wykazat, ze na rynku sg inni producenci mebli, ktérzy
oferujg ptyty o grubosciach wymaganych przez zamawiajgcego. Izba nie stwierdzita rowniez
i w tym przypadku, ze zamawiajgcy ograniczyt konkurencje w postepowaniu, stawiajgc
okreslone wymogi w zakresie przedmiotu zamoéwienia. Dlatego tez zarzut ten |zba uznata za

bezzasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,

24



