Sygn. akt KIO 672/22

WYROK

z dnia 25 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 24 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 marca 2022 r.

przez wykonawce: Konsorcjum Biuro Klub sp. z 0.0. z siedzibg w £omiankach

[,Odwotujgcy”’]

w postepowaniu pn. Dostawa materiatow biurowych na rzecz sgdéw powszechnych
(nr postgpowania WZP-421-35/2021)

prowadzonym przez zamawiajgcych: Skarb Panstwa - Sad Apelacyjny w Krakowie,
dziatajgcy rowniez w imieniu i na rzecz sgdéw powszechnych oraz Krajowej Szkoty
Sadownictwa i Prokuratury w Krakowie, oraz Centrum Zakupow dla Sgdownictwa
Instytucja Gospodarki Budzetowej w Krakowie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcy: Lyreco Polska S.A. z siedzibg w Komorowie - zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego [,Przystepujacy”’]

orzeka:

1. Oddala odwotanie z uwagi na brak wplywu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na wynik prowadzonego
przez niego postepowania.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcych solidarnie kwote 4367 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta szes¢dziesiat siedem ztotych zero groszy) -
odpowiadajgcg uzasadnionym kosztom poniesionym przez Zamawiajgcych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie

i sporzgdzenia ekspertyzy dopuszczonej jako dowéd.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Sgd Apelacyjny w Krakowie, dziatajgcy rowniez w imieniu i na rzecz



saddéw powszechnych oraz Krajowej Szkoty Sagdownictwa i Prokuratury w Krakowie,

oraz Centrum Zakupow dla Sgdownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej w Krakowie
{dalej: ,Zamawiajgcy} prowadzg na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”
lub ,,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia

na dostawy pn. Dostawa materiatow biurowych na rzecz sadéw powszechnych

(nr postepowania WZP-421-35/2021).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 maja 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_98 pod poz. 256397 .

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza progi unijnie.

28 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomili drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Lyreco Polska S.A. z siedzibg w Komorowie {dalej:
,Lyreco” lub ,Przystepujacy’}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum Biuro
Klub sp. z 0.0. z siedzibg w tomiankach {dalej: ,Konsorcjum Biuro Klub” lub ,KBK"}.

10 marca 2022 r. Konsorcjum Biuro Klub {dalej rowniez: ,Odwotujgcy’} wniosto
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcym nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 226 ust 1 pkt 5 - przez wadliwg ocene probki oraz odrzucenie oferty KBK jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia, pomimo ze zaoferowany w postepowaniu i ztozony
jako prébka w poz. 141. marker Taurus Trade TMP-04c jest zgodny z okreSlonymi
w SWZ wymaganiami co do grubosci linii pisania 1-2 mm.

2. Art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 - przez wadliwg ocene probek dla poz. 141.

w kryterium jako$ci w odniesieniu do cechy: Produkt posiada neutralny, niedraznigcy
zapach i w jej wyniku przyznanie Lyreco za jej spetnienie 1 pkt, co skutkowato wadliwym
wyborem najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcym:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty jako obarczonego wadg majgcg wptyw
na wynik postepowania.

2. Powtdrzenie oceny ofert z uwzglednieniem oferty KBK.
3. Dokonanie prawidtowej oceny prébek dla poz. 141. w kryterium jako$ci w odniesieniu

do cechy Produkt posiada neutralny, niedraznigcy zapach, polegajgcej na przyznaniu
ofercie Lyreco 0 pkt, co spowoduje wybor oferty KBK jako najkorzystniejsze;.

W ramach uzasadnienia powyzsze zarzuty zostaty sprecyzowane w szczegolnosci
przez powofanie sie na nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

{okolicznosci faktyczne}

Brzmienie postanowien specyfikacji warunkow zaméwienia {dalej: ,SWZ’}.

Opis przedmiotu zamowienia dla poz. 141. z zalgcznika nr 2 do SWZ: Marker
permanentny na bazie alkoholu, linia pisania min. 1200m, kohcéwka okragta o grubosci
4,5mm, grubosc¢ linii pisania 1-2mm, certyfikat ISO 9001 lub rownowazny, ptynny tusz,
system dozowania tuszu za pomocg ttoczka gwarantujgcego jednakowg intensywnos¢ koloru
przez caly okres uzywania produktu [dodatkowy opis zawarto w zatgczniku nr 9 do SWZ].

Rozdziat IX SWZ, pkt 2. Przedmiotowe $rodki dowodowe:

2.1.W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego



w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania lub cechy, a takze wymagania w zakresie
kryteriow oceny ofert, Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca ztozyt z ofertg probki
produktéw oferowanych w nastepujgcych pozycjach Zatgcznika nr 2 do SWZ - Opis
przedmiotu zaméwienia - Formularz Cenowy, w podanych ilosciach:

()

- poz. 141 - Marker permanentny (kolor czarny) - 1 szt.

()

2.2. Zamawiajacy wymaga opatrzenia kazdej prébki numerem pozycji, zgodnie
z Zatgcznikiem nr 2 do SWZ, celem identyfikacji asortymentu.

2.3. Przedmiotowe Srodki dowodowe wskazane w pkt. 2.1, nie bedg podlegaé procedurze
uzupeienia.

2.4. W przypadku braku ztozenia ktorejkolwiek z wymaganych prébek, ztozenia prébek
w nieprawidtowej ilosci lub ztozenia prébki nie spetniajgcej wymogow okreslonych
w Zatgczniku nr 2 do SWZ, oferta Wykonawcy bedzie podlega¢ odrzuceniu.

2.5. Zgodnie z art. 77 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy zwréci Wykonawcom, ktérych oferty
nie zostaty wybrane, na ich wniosek, ztozone przez nich probki.

Rozdziat Xlll SWZ

2. Punkty w kryterium ,Jakos¢” zostang przyznane na podstawie oceny probek
zaoferowanych produktéw zatgczonych do oferty, o ktérych mowa w Rozdz. IX ppkt. 2.1.
SWz

Proébki nalezy ztozy¢ w ilosciach okreslonych w Rozdz. IX ppkt. 2.1. SWZ

Pod pojeciem ,Jakos¢” Zamawiajgcy rozumie m.in. funkcjonalno$¢ oraz trwatosc¢ i estetyke
wykonania produktu.

Ocena zostanie dokonana przez co najmniej 3 cztonkow Komisji Przetargowej - Komisje
Oceniajgcy - na wspdlnym posiedzeniu, z zapewnieniem jednakowych warunkéw
dokonywania oceny dla wszystkich ocenianych ofert. Cztonkowie Komisji Oceniajgcej

w ramach oceny kryterium Jakosci, ocenia¢ bedg oddzielnie kazdy z produktéw oferowanych
przez Wykonawce na podstawie cech opisanych w Zatgczniku nr 9 do SWZ - Formularz
oceny probek - na zasadzie: nie spetnia - 0 pkt.; spetnia - wskazana ilosS¢ punktow.
Nastepnie Komisja Oceniajgca - w odniesieniu do kazdej z ocenianych ofert oddzielnie
dokona:

a) sumowania liczby punktéw przyznanych przez cztonka Komisji dla danego produktu;

b) sumowania liczby punktéw przyznanych przez czionka Komisji dla wszystkich produktow -
maksymalna mozliwa do uzyskania liczba punktéw to 100 pkt;

c) wyliczenia liczby punktéw przyznanych ofercie badanej - punkty przyznane przez
wszystkich cztonkéw komisji oceniajgcej zostang zsumowane i podzielone przez liczbe
cztonkéw Komisji Oceniajgcej, a powstata w ten sposob $srednia arytmetyczna postuzy
okresleniu ostatecznej punktaciji tego kryterium - maksymalna mozliwa do uzyskania liczba
punktéw to 100 pkt.

Ocena ofert w kryterium jako$ci w odniesieniu do poz. 141. dotyczy w szczegdlnosci

nastepujgcej cechy: Produkt posiada neutralny, niedraznigcy zapach [opis z zatgcznika nr 9
do SWZ].

Wykonawcy zaoferowali w postepowaniu nastepujgce markery permanentne:
- Odwotujgcy Taurus Trade TMP-04c CZARNY {dalej: ,marker Taurus”},

- Lyreco LEVIATAN-POLIGRAFIA SP. Z 0.0. MARKER D.RECT ML100 OKR
PERMANENTNY Z POMPKA CZARNY - 009747 {dalej: ,marker Leviatan}.

W trakcie postepowania Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien
w zakresie poz. 141 (pismem z 27 stycznia 2022 r. w trybie art. 223 ust. 1 pzp).



W pismie z 31 stycznia 2022 r. Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktorych potwierdzit
tre$¢ oferty odno$nie parametrow wskazanych dla poz. 141. z powotaniem sig na zatagczong
karte katalogowa producenta, w ktorej dla zaoferowanego markera permanentnego grubo$¢
linii pisania zostata okre$lona na 1 mm.

Jak wynika z tresci udostepnionych Odwotujgcemu kart oceny prébek w odniesieniu
do poz. 141:
- marker Leviatana zostat uznany za posiadajgcy neutralny, niedraznigcy zapach, za co
przyznano ofercie Lyreco 1 pkt;

- marker Taurusa nie byt oceniany z uwagi na odrzucenie oferty KBK za niespetnienie
parametru grubosci linii pisania, jednak biorgc pod uwage zastrzezenia wpisane przez
cztonkéw komisji przetargowej [uwidocznione w odwotaniu], ze oceniliby w tym zakresie
oferte na O pkt.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty KBK Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Komisja oceniajgca po zbadaniu produktu stwierdzita niezgodno$¢ dotyczacag
grubosci linii pisania w stosunku do zadeklarowanego w OPZ-Formularzu cenowym
parametru. Wykonawca zadeklarowat grubos¢ linii pisania 1mm, podczas gdy badanie probki

wykazato grubos¢ 3mm. (...)

Zamawiajgcy nie moze uzna¢ deklaracji dotyczgcej parametréw produktu
za przesgdzajgca, poniewaz komisja oceniajgca podczas badania stwierdzita, ze grubosé
linii pisania jest w rzeczywisto$ci 3-krotnie wieksza od deklarowanej i r6znica ta w zaden

sposob nie moze wynikac¢ z btedu pomiaru. Zamawiajgcy na podstawie dostarczonej probki

w pierwszej kolejnosci ocenia zgodnos¢ z opisem przedmiotu zamodwienia, deklaracjg
w formularzu oferty i dopiero prébke zgodng z opisem przedmiotu zaméwienia poddaje
ocenie jakosci.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze parametr grubosci linii pisania markera permanentnego
ani nie zostat zdefiniowany w SWZ, ani nie jest przedmiotem powszechnie obowigzujgcych
norm czy tez uniwersalnych specyfikacji technicznych. W przeciwienstwie przyktadowo
do dtugopiséw kulkowych, dla ktérych szerokos¢ linii pisania jest bezposrednio
zdeterminowana parametrem kulki, w przypadku markeréw, w szczegolnosci markeréw
permanentnych, grubos¢ linii pisania produktu jest bowiem bezposrednio zalezna od szeregu
czynnikdw, w szczegolnosci kata nachylenia, predkosci pisania, obciazenia markera czy tez
rodzaju zapisywanej powierzchni. Z tego wzgledu producenci markeréw permanentnych
podajg w katalogach parametr grubosci linii pisania w rézny sposob, w tym w przedziatach.

Odwolujgcy powotat sie na nastepujacy cytat ze strony internetowe;j
jako adekwatnie oddajgcy
charakter i przeznaczenie markeréw permanentnych na bazie alkoholu:

Markery permanentne sg to artykuty piSmiennicze przeznaczone do pisania po prawie kazdej
powierzchni zaréwno standardowe;j, jak i niestandardowej. Wystepujg one wielu kolorach
oraz grubosciach koncéwek, co umozliwi kazdemu dobdr markera idealnie dostosowanego
do wszystkich potrzeb. Oprécz tego, ze koncowki mogg rézni¢ sie gruboscia, to dodatkowo

wystepujg one w dwoch wariantach, jesli chodzi o rodzaj, wyrézniamy - Scieta i okragta.
Markery permanentne odr6znia od tradycyjnych markeréw gtownie to, ze tusz w nich zawarty
odznacza sie szczeg6lng trwatoscig. Tusz markeréw permanentnych najczesciej
produkowany jest na bazie alkoholu lub alkoholowego rozpuszczalnika, ktéry ma za zadanie
utrwali¢ ciecz i sprawi¢, ze po przeniesieniu jej na powierzchnie bedzie odporna

na zmywanie. Markery permanentne sprawdzg sie w pisaniu i rysowaniu po niemalze kazdej
powierzchni, jednak nalezy zaznaczyc¢, ze produkt najlepiej radzi sobie w kontakcie

ze szktem, plastikiem lub drewnem.

Warto réwniez pamietac, ze zapach wydzielany przez markery permanentne jest bardzo
intensywny i draznigcy, ze wzgledu na srodki chemiczne i rozpuszczalniki wchodzace
w sktad tuszu, dlatego nie zaleca sie stosowania ich przez dzieci i osoby podatne



na uczulenia.

Zastosowanie markeréw permanentnych jest naprawde ogromne. Tak naprawde ile
pomystow tyle zastosowan! Jak juz wspomnieliSmy, najwiekszg zaletg markeréw
permanentnych jest ich duza odporno$¢ na zmycie i wytarcie. Totez sg one czesto
stosowane do trwatego oznaczania i podpisywania miedzy innymi paczek, przedmiotéw

i wielu innych.

Innym nieco mniej konwencjonalnym zastosowaniem markeréw permanentnych jest
tworzenie graffiti, co dla artystow jest szczegdlnie wazne, poniewaz markery permanentne
sprawdzg sie w pisaniu po kazdej powierzchni, co daje twércom dowolnos¢ w wyborze

powierzchni.

W odwotaniu zacytowano réwniez karte charakterystyki zaoferowanego przez Lyreco
markera Leviatan, dostepng na stronie internetowej sklepu producenta, w odniesieniu
do skladu chemicznego, gdzie wymieniono etanol [pkt 3.2.], zapachu, ktory zostat okreslony
jako charakterystyczny dla alkoholu etylowego [pkt 9.1.] oraz nastepujaco sformutowanej
informacji: Dziatanie toksyczne na narzady docelowe - narazenie jednorazowe: Produkt
sklasyfikowany jako mogacy wywotywac¢ uczucie sennosci lub zawroty gtowy.

{okolicznosci prawne}

Odwotujgcy podnidst, ze Krajowa lzba Odwotawcza kilkukrotnie badata kwestie
parametru grubosci linii pisania markeréw, w szczegoélnosci w sprawie, w ktérej Lyreco jako
odwotujgcy w postepowaniu prowadzonym przez tych samych Zamawiajgcych, zarzucat w
szczegolnosci, ze zaoferowany przez KBK marker nie spetnia wymaganego wéwczas

parametru grubosci linii pisania 1 mm, gdyz: (...) kazda z os6b dokonujgca badania
zaoferowanego markera jest w stanie stwierdzi¢, bez przeprowadzania jakichkolwiek
specjalistycznych ekspertyz, ze marker ten nie spetnia, co najmniej wymogu grubosci linii
pisania 1 mm.

Izba oddalajgc zarzut Lyreco stwierdzita w uzasadnieniu wyroku z 19 stycznia 2015 .
sygn. akt: KIO 2637/14, 2641/14, co nastepuje: Co do zarzutu dotyczgcego wymogu
grubosci linii pisania Tmm, Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego,
wskazujgcego, ze na grubos$¢ linii ma wplyw kilka czynnikow, w tym przede wszystkim sita
nacisku. Dodatkowo, Zamawiajgcy nie doprecyzowat warunkéw badania grubosci linii,
jak i warunkow ditugosci pisania, zatem nie mozna wobec wykonawcow wyciggac
negatywnych konsekwencji, w postaci odrzucenia oferty. Zgodzi¢ nalezy sie
z Zamawiajgcym, ze Odwotujacy Lyreco sktadajgc dowdd dotyczacy niezgodnosci markera
z poz. 44 - opart sie wytacznie na swoich przypuszczeniach - odnoszgc sie do jednego
ze sposobow badania tych wymagan, ktore nie byty przez Zamawiajgcego okreslone,
tj. chociazby kata nachylenia, predko$ci pisania i obcigzenia markera.

W tych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenia przepisow ustawy pzp, jak na wstepie odwotania, a dodatkowo podniost,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci potwierdzit, ze zaoferowany przez niego marker permanentny
charakteryzuje sie gruboscig linii pisania do 2 mm, czyli mieszczaca sie w przedziale
okresSlonym przez Zamawiajgcego w SWZ, co oznacza, ze brak jest podstaw do odrzucenia
oferty KBK jako niezgodnej z SWZ

Po drugie stwierdzit, ze poniewaz zarbwno marker Taurus, jak marker Leviatan
charakteryzujg sie takim samym intensywnym zapachem wynikajacym z uzycia
do rozcienczenia tuszu alkoholu etylowego, wyklucza to mozliwo$¢, aby marker zaoferowany
przez Lyreco mogt posiadac neutralny, niedraznigcy zapach, co byto podstawg przyznania
tej ofercie dodatkowej punktaciji w kryterium jakosci.

Po trzecie, ze uwzgledniajac poziom réznic punktowych pomigdzy ofertami, powyzsze
naruszenia majg bezposredni wptyw na wynik postepowania, gdyz w razie przywrocenia
do postepowania oferty Odwotujgcego oraz oceny obu ztozonych ofert w poz. 141. na 0 pkt

w zakresie zapachu to oferta KBK bytaby najkorzystniejsza w postepowaniu.



Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp
i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwolujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko oraz zgtosit w ztozonym pismie
procesowym wnioski dowodowe.

Natomiast Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Podkreslit, ze opis przedmiotu zaméwienia {,OPZ’} i sformutowany opis kryterium
jakosciowego sg wyrazem dbatosci o jakos¢ zamawianych produktow, ktére majg by¢
uzytkowane w zwyklych warunkach biurowych. Stad Zamawiajgcy przewidziat badanie
wybranych asortymentéw, w tym markera permanentnego z pozycji 141, empirycznie przez
cztonkéw komisji przetargowej w jednakowych dla wszystkich ofert warunkach co do cech
wskazanych w OPZi w ramach kryterium jako$ciowego (rozdz. Xlll pkt 2. SWZ). Wszyscy
wykonawcy, w tym Odwotujgcy i Przystepujacy, ktérzy uprzednio juz spotykali sie z takim
sposobem oceny, jak wynika ze spraw powotywanych przez Odwotujgcego, zaakceptowali
taki sposob badania i oceny prébek. Ponadto przedmiotem badania mégt by¢ tylko
egzemplarz ziozony jako prébka Zamawiajgcemu. Z uwagi na powyzsze nie majg znaczenia
dokumenty pochodzgce od producenta, ani oSwiadczenia, ani nawet badania.

Zamawiajacy ztozyli rowniez w poczet materiatu dowodowego dokument z badania
grubosci kreslenia przez komisje przetargowa.

Zamawiajacy z ostrozno$ci procesowej, spodziewajgc sie argumentacji strony
przeciwnej, zlecili przeprowadzenie badania na egzemplarzu, ktéry zostat ztozony mu jako
prébka przez Odwolujgcego [na rozprawie ztozono sprawozdanie z badan nr CBC -
024/2022 z 11.03.2022]. Zamawiajacy zwroécit uwage, ze wymagana grubo$¢ linii (tj. 1,8 mm)
zostata osiggnieta wytgcznie przy obcigzeniu markera wynoszgacym 12,86 g, czyli
odpowiadajgcemu masie samego markera bez skuwki, co nalezy uzna¢ za warunki
laboratoryjne, nieodpowiadajace zwyktemu uzyciu. Natomiast wedtug Zamawiajgcych takim
warunkom odpowiadajg wyniki opisane w kolejnej tabeli, gdzie przy obcigzeniu wynoszgcym
60 g, 100 g i 150 g, zaréwno przy ustawieniu 90° jak i 60°, grubos¢ linii wynosita 3 mm,

a przy najwiekszym obcigzeniu nawet 3,4 mm. Sprawozdanie obejmuje zatgczniki

z materiatami, na ktérych przeprowadzono proby. W przekonaniu Zamawiajgcych potwierdza
to prawidtowo$¢ oceny komisji przetargowej, czyli ze w zwyktych warunkach marker kresli
linie grubo$ci 3 mm.

W kryterium jakosci marker Odwolujacego, jako niespetniajgcy wymagan parametréw
brzegowych, de facto nie byt oceniany.

Poniewaz Zamawiajgcy sam opisal, ze oczekuje produktu na bazie alkoholu, zdaniem
Zamawiajgcych nieadekwatne sg wnioskowane przez Odwotujgcego dowody co do sktadu
chemicznego i wiasciwosci markeréw permanentnych, gdyz znaczenie ma tylko badanie
przez czionkdw komisji, ktére nalezy uzna¢ za miarodajne, niezaleznie od subiektywnego

charakteru takiej oceny.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy wniesli o przeprowadzenie dowodu - zaréwno co do
grubosci pisania markera Odwotujgcego, jak i zapachu markera zaoferowanego przez

Przystepujgcego - przy uzyciu prébek ztozonych do badania przez komisje przetargows,
ktére zostaly ztozone na rozprawie.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania i popart stanowisko Zamawiajgcych.
Zdaniem Przystepujgcego kwestionowanie obecnie przez Odwotujgcego sposobu
oceny okreslonego w SWZ - ktéry nie byt przez niego skarzony, a takze jest mu znany
z praktyki Zamawiajgcych - jest spoznione i nie ma znaczenia dla tej sprawy.

Przystepujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z wydruku ze wskazanej



w odwotaniu strony internetowej dotyczacej Taurus Trade na nastepujgce okolicznosci:

1) ze na tej stronie nie widniejg zadne informacje dotyczace grubosci pisania, mimo ze dla
pozostatych produktéw ta grubos¢ pisania jest wskazana; 2) ze w opisie tego produktu
wskazano na ,charakterystyczny, intensywny zapach”. Zdaniem Przystepujgcego réznie
wskazywana w odniesieniu do markera zaoferowanego przez Odwotujgcego grubos¢ linii -
tj. raz 1 mm, a kiedy indziej 1-2 mm - $wiadczy o tym, Ze sam producent nie wie, jaka
grubosc linii jest wtasciwa dla tego produktu.

Wedtug Przystepujgcego za nieodpowiadajace naturalnemu sposobowi pisania
nalezy uznac przyjecie kata 90° w stosunku do zapisywanej powierzchni. Ponadto tylko
sprawozdanie ztozone przez Zamawiajacych zawiera zatgczniki wskazujgce
na przeprowadzenie badania na r6znych powierzchniach.

Przystepujgcy wnibst o przeprowadzenie dowodu z karty charakterystyki dotyczacej
markera zaoferowanego przez Odwolujgcego, w zestawieniu z kartg charakterystyki ztozong
przez Odwotujgcego dla produktu marki Leviatan. Zwrocit uwage, ze jak wynika z sekcji 3
w obu dokumentach, sktad nie jest identyczny, w szczegolnosci o ile produkt Leviatana
zawiera alkohol etylowy, o tyle produkt Taurusa zawiera zwigzek okreslony jako
1-metoksypropan-2-ol, ktory jest pochodng etanolu. Juz z tego moze wynika¢, ze zapachy
nie sg identyczne. Zauwazyt, ze karty charakterystyki nie obejmujg petnego sktadu,
ktéry moze wptywacé na koncowy efekt, gdyz ujmuje sie w niej elementy podlegajace
identyfikacji z uwagi na to, ze sg niebezpieczne. Ponadto zwrécit uwage na sekcje 9, z ktérej
wynika, ze nie okresla sie progu zapachu (w obu przypadkach brak danych).

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednocze$nie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz w razie uchylenia odrzucenia oferty KBK i jednocze$nie obnizenia
punktacji oferty Lyreco w kryterium jako$ci za niespetnianie parametru neutralnego,
niedraznigcego zapachu markera permanentnego z poz. 141. Odwotujgcy mogtby liczy¢
na uzyskanie tego zamowienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Powyzej za uzasadnieniem odwotania przywotano tre$¢ majgcych znaczenie
dla sprawy postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia {dalej: ,SWZ’ lub ,specyfikacja’},
innych dokumentow zamowienia, ofert ztozonych przez KBK i Lyreco oraz wyjasnien tresci
oferty udzielonych przez KBK, wiec po ustaleniu, ze odpowiada ona rzeczywistemu stanowi
rzeczy i nie jest sporna, wystarczajgce bedzie nastepujgce podsumowanie i uzupetnienie.

W poz. 141. szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia [zawartego w zatgczniku
nr 2 do SWZ] wyszczegolniono marker permanentny na bazie alkoholu (w czterech
wariantach piszgcych w kolorach odpowiednio: niebieskim, czarnym, czerwonym i zielonym),
ktory obligatoryjnie miat cechowac sie m.in. gruboscia linii pisania w przedziale 1-2 mm.

Z kolei fakultatywnie zaoferowany marker moégt cechowaé sie dodatkowo m.in. neutralnym,
niedraznigcym zapachem, za co mozna bylo otrzymac jeden pkt w ramach jakosciowego
kryterium oceny ofert). Przy czym posiadanie przez zaoferowany przez danego wykonawce
marker (w formularzu cenowym oferty sporzgdzonym wedtug wzoru z zatgcznika nr 2

do SWZ nalezato podac¢ jego nazwe handlowg, symbol lub model oraz producenta) tej
pozadanej przez Zamawiajgcych wtasciwosci podlegato sprawdzeniu, na egzemplarzu
ztozonym wraz z ofertg jako przedmiotowy $rodek dowodowy w postaci probki, przez komisje
przetargowa na zasadzie: spetnia 1 pkt, nie spetnia - 0 pkt (tzn. bez mozliwosci
stopniowania oceny). Opis sposobu przeprowadzenia badania prébek pod katem
pozadanych cech jakosciowych sprowadza sie de facto do wskazania, ze co najmniej trzech
cztonkéw komisji przetargowej jako tzw. komisja oceniajgca dokona tego na wspdlinym



posiedzeniu, z zapewnieniem jednakowych warunkéw dla wszystkich ocenianych ofert [patrz
pkt 2. rozdziatu Xlll SWZ w zw. z opisem zamieszczonym dla poz. 141. w formularzu oceny
prébek stanowigcym zatgcznik nr do SWZ.

Zamawiajgcy zazadali bowiem dla kluczowych pozycji asortymentowych w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone przez niego w opisie przedmiotu
zamowienia wymagania lub cechy, a takze wymagania w zakresie kryteriow oceny ofert,
zfozenia z ofertg probki oferowanych produkiéw w przypadku poz. 141. jednego
egzemplarza markera piszgcego w kolorze czarnym. Przy czym Zamawiajgcy zastrzegli,
ze owe probki nie beda podlega¢ uzupetnieniu, a w przypadku nieztozenia ktérejkolwiek
z wymaganych prébek, ztozenia ich prébki w nieprawidtowej ilosci lub ztozenia probki
niespetniajgcej wymogow okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia, oferta bedzie
podlega¢ odrzuceniu [patrz pkt 2.1., 2.3. i 2.4. rozdziatu IX SWZ].

KBK zaoferowato w poz. 141. marker o symbolu TMP-04c CZARNY marki Taurus
Trade {dalej: ,marker Taurus TMP-04c”, ,marker Taurus” lub ,marker TMP-04c”}, deklarujgc
w szczegolnosci, ze cechuje sie on gruboscia linii pisania 1 mm. Do oferty jako przedmiotowy
$rodek dowodowy zatgczony zostat egzemplarz tego produktu [patrz formularz cenowy oferty
KBK i ztozona wraz z dokumentami oferty probka].

Trzy spo$rod czterech cztonkin komisji przetargowej badajacych prébki ocenito,
ze marker Taurus cechuje sie wiekszg niz dopuszczona grubo$cig linii pisania, w tym dwie
osoby stwierdzity, ze w przypadku badanego egzemplarza parametr ten wynosi 3 mm,
ale jednoczes$nie komisja przetargowa de facto jednogto$nie ocenita, ze marker TMP-04c nie
jest produktem zgodnym z wymaganymi parametrami opisu przedmiotu zamdwienia.
Co prawda zgodnie z postanowieniem z pkt 1. rozdziatu Xlll SWZ wedtug kryteriow oceny
ofert miaty zostac¢ ocenione oferty, ktére nie zostaty odrzucone (co dodatkowo znalazto
odzwierciedlenie w zamieszczonej we wzorze zatgcznika nr 9 do SWZ uwadze, ze produkt
niezgodny z opisem przedmiotu zamdéwienia nie podlega ocenie jakosci), jednakze komisja
przetargowa de facto ocenita jednogto$nie, ze marker Taurus TMP-04c nie cechuje sie
neutralnym, niedraznigcym zapachem, bo ,$mierdzi’, ,brzydko pachnie” lub ma ,intensywny,
draznigcy zapach” [patrz cztery wypetione druki wg zatgcznika nr 9 do SWZ opatrzone datg
17 stycznia 2022 r.].

Lyreco zaoferowato w poz. 141. marker ,D.RECT ML100 OKR” producenta Leviatan-
Poligrafia sp. z 0.0. {dalej: ,marker D.rect ML100”, ,marker ML100” lub ,marker Leviatan}.
Do oferty jako przedmiotowy $rodek dowodowy zataczony zostat egzemplarz tego produktu
[patrz formularz cenowy oferty Lyreco i ztozona wraz z dokumentami oferty probka].

Wszystkie cztonkinie komisji przetargowej badajgce probki ocenity, Zze marker
Leviatan cechuje sie neutralnym, niedraznigcym zapachem i przyznaty za to ofercie Lyreco
jeden pkt w ramach kryterium jako$ciowego.

Badanie i ocena probek zostaty przeprowadzone przez komisje przetargowa 17
stycznia 2022 r., a 27 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy pzp
wezwali KBK m.in. do ,wyjasnien w zakresie wskazania (...) grubosci linii pisania
zaoferowanych markeréw” [pismem z 27 stycznia 2022 r. [patrz pkt lll pisma Zamawiajacych
z 27 stycznia 2022 r.].

W odpowiedzi KBK potwierdzito dla zaoferowanego markera Taurus sprecyzowang
w ofercie na 1 mm grubosci linii pisania, powolujgc sie dodatkowo na zatagczong karte
charakterystyki sporzgdzong przez Taurus Trade [patrz trzecie tiret w piSmie KBK z 31
stycznia 2022 r. oraz zataczone do niego o$swiadczenie opatrzone datg 10 wrzes$nia 2021 r.]

Z uzasadnienia odrzucenia oferty KBK (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp
jako niezgodnej z warunkami zamowienia) wynika, ze podstawg faktyczng tej czynnosci byto
stwierdzenie przez komisje przetargowg na podstawie badania prébki, ze zadeklarowana
w ofercie dla markera Taurus 1-mm grubos¢ linii pisania faktycznie wynosi 3-mm [patrz pkt Il
pisma Zamawiajgcych z 28 lutego 2022 r.].

Zamawiajacy co prawda ztozyli na rozprawie arkusz A4 zawierajacy tabele m.in.
z liniami wykonanymi wedtug opisu jej wierszy m.in. egzemplarzami markeréw z ofert
oznaczonych nr 1 2 jednakze z uwagi na brak podpisu, daty i jakiegokolwiek osadzenia
w postanowieniach rozdziatu IX lub Xlll SWZ, nie sposéb stwierdzi¢, kto (w tym ile oséb),
kiedy i w jakim celu kreslit te linie, co przekresla jego walor dowodowy.

Natomiast z wykonanych na zlecenie Zamawiajgcych po wniesieniu odwotania przez
specjalistyczne laboratorium mechaniczne badan wynika, ze przy odpowiednim (niewielkim)
nacisku i ustawieniu egzemplarza markera Taurus ztozonego jako prébka na ré6znych
powierzchniach papierowych kresli on linie o grubosci ponizej 2 mm, czyli mieszczacej sie



w przedziale wartosci tego parametru wskazanym w opisie przedmiotu zamodwienia [patrz pkt
2.2. oraz zatgczniki 1.-4. Sprawozdania z badan nr CBC-024/2022 z 11 marca 2022 r.].

Co wiecej, z wykonanych na zlecenie Odwotujgcego przez te sama instytucje
w analogiczny sposéb badan wynika, ze inny egzemplarz markera Taurus TMP-04c byt
w stanie kresli¢ linie o jeszcze mniejszej szerokosci [patrz pkt 2.2. Sprawozdania z badan
nr CBC-023/2022 z 11 marca 2022 r.].

Wobec braku okreslenia w SWZ aspektu technicznego sposobu badania préobek,
w tym sity nacisku i kata nachylenia markera wzgledem zapisywanej powierzchni, szybkosci
pisania czy rodzaju tej powierzchni, za nieistotng nalezato uzna¢ okolicznosc, ze przy
wiekszym nacisku egzemplarz markera probki badany przez komisje przetargowa réwniez
w badaniu laboratoryjnym kreslit linie o szeroko$ci 3-3,40 mm. W szczegdlnosci
za nieudowodnione, a wrecz przeczace zdrowemu rozsgdkowi, elementarnej wiedzy
i wskazaniom do$wiadczenia zyciowego nalezato uzna¢ twierdzenia Zamawiajgcych
i Przystepujacego jakoby wytacznie wiekszy nacisk i kgt markera wzgledem powierzchni
odpowiadat zwyktemu uzytkowi markera w warunkach biurowych, gdyz oczywiste jest, ze to
od osoby piszgcej zalezy, w jaki sposdb trzyma i jak mocno przyciska do powierzchni
marker. Rownie oczywiste jest, ze im mocniej kto$ przyciska marker do zapisywanej
powierzchni i wolniej pisze, tym szerszg linie bedzie kreslit.

Z kolei skoro w opisie przedmiotu zamoéwienia dopuszczono okreslong tolerancje
parametru szerokosci linii, tak dtugo, jak poszczegdlne egzemplarze markera Taurus
TMP-04c kres$lg linie mieszczace sie w tym zakresie, nie ma znaczenia, ani rozrzut
wynikajgcy z poréwnania wynikdw badan wykonanych w analogicznych warunkach przez to
samo laboratorium, ani fakt konsekwentnego deklarowania przez Taurus Trade, ze ten
model markera kresli linie odpowiadajgcg dolnej granicy zakresu okreslonego przez
Zamawiajgcych w SWZ

Niesporne byto, ze w dwoch poprzednich postepowaniach prowadzonych przez tych
samych Zamawiajgcych na identycznie opisany przynajmniej co do ocenianego w ramach
kryterium jakosci jako punktowany neutralnego, niedraznigcego zapachu marker zaréwno
KBK, jak i Lyreco zaoferowaty marker Leviatan, ktory zostat tak samo jak w tym
postepowaniu zostat oceniony przez Zamawiajgcego jako posiadajgcy te pozadang przez
niego ceche i dotychczas nie byto to kwestionowane.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze forsowana przez Odwotujgcego z
powofaniem sie na zacytowany w odwotaniu artykutu z bloga prowadzonego na wskazanej
tam réwniez stronie internetowej teza, jakoby markery permanentne na bazie alkoholu
lub alkoholowego rozpuszczalnika per se cechowaty sie draznigcym zapachem, pomimo
zgtoszenia licznych wnioskéw dowodowych, pozostata nieudowodniona.

Natomiast z poréwnania kart charakterystyk sporzgdzonych na podstawie art. 31
rozporzgdzenia (WE) nr 1907/2006 (REACH) oraz zgodnie z rozporzgdzeniem Komisji (UE)
nr 2015/830, z uwzglednieniem klasyfikacji produktow zgodnie z rozporzgdzeniem (WE)
nr 1272/2008 (CLP) dla markera Leviatan [edycja 1. wydana 2 stycznia 2018 r.] i markera
Taurus [wersja 1. Sporzadzona 12 marca 2022 r.], wynika, co nastepuje. O ile marker
Lewiatan zostat sklasyfikowany jako niebezpieczny z uwagi na tatwopalng ciecz i pary,
przy braku zidentyfikowania zagrozenia dla zdrowia i Srodowiska [patrz pkt 2.1.- 2.2.], o tyle
marker Taurus dodatkowo zostat sklasyfikowany jako dziatajgcy toksycznie na narzady
docelowe (dziatanie narkotyczne), a nawet posiadajgcy witasciwosci zaburzajgce
funkcjonowanie uktadu hormonalnego [patrz pkt 2.1.- 2.3.]. Co wiecej, marker Leviatan jest
tatwopalny z uwagi na mieszaning zawierajaca etanol, natomiast marker Taurus jest
zaréwno tatwopalny, jak i toksyczny przez to, ze oparty zostat na 1-metoksypropanie-2-ol,
czyli innej substancji chemicznej [patrz oba pkt 2.2.]. Wreszcie okoliczno$¢, ze marker
Lewiatan wydziela zapach charakterystyczny dla alkoholu etylowego [pkt 2.2.], nie oznacza,
ze jest to ten sam lub taki sam charakterystyczny zapach, jak w przypadku markera Taurusa
[pkt 2.2].

Tym bardziej powyzszej tezy nie moga potwierdzaé karty charakterystyki dotyczace
innych niz zaoferowane w poz. 141. markeréw permanentnych lub wrecz innych przyboréw
do pisania, gdyz mogg one jedynie potwierdza¢ identyfikacje zagrozeh wtasciwg
dla zastosowanych w nich substancji chemicznych, a jedynym wspo6lnym mianownikiem jest
ich fatwopalnos¢ [por. pkt 2.1.-2.2. pozostatych pieciu ztozonych przez Odwotujgcego kart
charakterystyki]. Co wiecej, karta charakterystyki dla innego typu markera permanentnego
Leviatana (D.RECT 21600), w ktorym, tak jak w markerze Taurus TMP-04c, zastosowano
(m.in.) 1-metoksypropan-2-ol, potwierdza, ze to wtasnie ta konkretna substancja moze
wywotywaé uczucia sennosci lub zawrotow gtowy [patrz pkt 2.1.-2.2.].

Nieprzypadkowo zatem Odwolujgcy, cho¢ wniost o zaliczenie w poczet materiatu



dowodowego w sumie szesciu kart charakterystyk, w tym tej dotyczacej markera
zaoferowanego przez Przystepujgcego oraz innego markera Leviatana-Poligrafii, innego
markera Taurusa Trade, nie ztozyt takiego dokumentu dla markera Taurus TMP-04c,

a uczynit to dopiero Przystepujacy, ktdry wnidst o poréwnanie treSci dokumentow
dotyczgcych markeréw zaoferowanych w tym postepowaniu.

Abstrahujgc od znikomego waloru dowodowego oswiadczen wtasciciela Taurus Trade
i wlasciciela innego producenta artykutow pozyskanych przez Odwotujgcego specjalnie
na potrzeby tej sprawy, zdaniem tych osdb specyfika markeréw permanentnych opartych
na alkoholach [rozumianych jako zwigzki organiczne zawierajace jedng lub wiecej grup

hydroksylowych pofagczonych z atomem wegla w hybrydyzacii sp3] polega na wydzielaniu
mniej lub bardziej intensywnego zapachu, a nie na tym, ze wyklucza to, ze tego rodzaju
markery nie mogg wydziela¢ zapachu, ktory jest neutralny i niedraznigcy w odczuciu
uzytkownika.

Reasumujgc, zaden ze zgtoszonych przez Odwotujgcego dowoddw nie potwierdza
jego tezy, ze ze wzgledu na uzywany rozpuszczalnik w postaci alkoholu etylowego tusz
posiadajg charakterystyczny zapach i jest to cecha uniwersalna tego rodzaju markeréw co
wyklucza mozliwo$¢ aby marker permanentny posiadat ,,neutralny, niedraznigcy zapach”,
ktéra opiera sie li tylko na nieuprawnionym utozsamieniu przez Odwotujgcego tej pozgdanej
cechy z bezwonnoscig. Odwolujgcemu udato sie co najwyzej dowies¢, ze to zaoferowany
przez niego marker Taurus ma zapach, ktory nie jest ani neutralny, ani niedraznigcy.

Przede wszystkim ani KBK, ani Lyreco jako wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
tego zamowienia nie zakwestionowali wynikajgcego z SWZ sposobu oceny ofert w kryterium
jakosci, ktdry z racji uczestniczenia w poprzednich postepowaniach przeprowadzonych przez
Zamawiajgcych byt im doskonale znany, podobnie jak fakt, ze marker D.rect ML100,
ktéry dotychczas oferowali obaj wykonawcy, oceniany byt przez komisje przetargowg jako
posiadajgcy neutralny, niedraznigcy zapach, co skutkowato przyznaniem punktaciji obu
ofertom.

Oczywiste jest, ze przy tak okreSlonym kryterium ocena ma charakter subiektywny,
gdyz uzalezniona jest od indywidulanych odczu¢ oséb wchodzacych w skiad komisiji
przetargowej, czy dany zapach jest neutralny, niedraznigcy, czy wrecz przeciwnie.
Przedmiotem wiedzy notoryjnej jest okoliczno$¢, ze nawet w przypadku zapachéw perfum,
ktére z zatozenia majg wywotywac wytgcznie przyjemne odczucia, ten sam zapach moze by¢
dla niektérych oséb draznigcy.

Izba postanowita dopusci¢ wnioskowany zaréwno przez Odwotujgcego,
jak i Zamawiajgcego dowdd z eksperymentu na okoliczno$¢ prawidtowo$ci oceny probek
zfozonych Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego i Przystepujacego w zakresie parametru
ocenianego opisanego jako ,produkt posiada neutralny, niedraznigcy zapach”,
w tym przychylajgc sie rowniez do wniosku o zbadanie egzemplarzy przedstawionych
przez Odwotujgcego.

Eksperyment polegat na udostepnieniu wszystkim obecnym na sali petnomocnikom
zarbwno egzemplarzy zfozonych jako prébki, jak i egzemplarzy ztozonych przez
Odwolujgcego celem dokonania oceny wg powyzej zacytowanego kryterium, a takze
dokonania takiej oceny przez sktad orzekajacy, przy czym ocena byta dokonywana
indywidualnie przez kazdg osobe przez spisanie uwag na odrebnej kartce, po czym dopiero
zebrano karty celem wpisania tresci ponizszych uwag do protokotu:

Egzemplarze zlozone jako prébki Zamawiajgcemu:
1. Taurus:
- petlnomocnik Odwolujgcego: ,intensywny; alkohol - mocny”;

- petnomocniczka Odwolujacego: ,intensywny zapach alkoholowy”;

- petnomocniczka Zamawiajgcego: ,zapach draznigcy, intensywny, mocno wyczuwalny
alkohol, nie ma neutralnego zapachu”;

- pelnomocniczka Przystepujgcego: ,zapach mocny i intensywny; jakby farba lub zapach
poréwnywalny do tego na stacji benzynowej, w mojej ocenie zapach draznigcy i silny”.

- przewodniczgcy skladu orzekajgcego: ,bardzo silny zapach, odrzucajacy’.

2. Leviatan:



- petnomocnik Odwolujgcego: ,mniej intensywny [strzatka na oryginale wskazuje
na poréwnanie z egzemplarzem prébki Taurusa), wyrazny alkohol”;

- petnomocniczka Odwotujacego: ,intensywny zapach alkoholowy”;
- pelnomocniczka Zamawiajgcego: ,zapach niedraznigcy, wyczuwalna nuta migdatu”;

- pelnomocniczka Przystepujacego: ,zapach czué, lekko migdatowy, nie czuje zeby byt
draznigcy; nie jest odpychajgcy; nie jest intensywny”.

- przewodniczacy sktadu orzekajgcego: ,zapach wyczuwalny, chemiczny, nie odrzuca’.
Egzemplarze ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie:

1. Taurus:

- petnomocnik Odwolujgcego: ,intensywny; alkohol”;

petnomocniczka Odwotujgcego: ,intensywny zapach alkoholowy”;

- petnomocniczka Zamawiajgcego: ,zapach draznigcy, intensywny, mocno wyczuwalny
alkohol, nie ma neutralnego zapachu’;

- petnomocniczka Przystepujgcego: ,zapach mocny i intensywny; jakby farba lub zapach
poroéwnywalny do tego na stacji benzynowej, w mojej ocenie zapach draznigcy i silny”.

- Przewodniczacy sktadu orzekajgcego: ,bardzo silny zapach, nieprzyjemny, ale nieco
stabszy od prébki”.

2. Leviatan:
- petnomocnik Odwolujgcego: ,intensywny, mocny”;

- petnomocniczka Odwolujgcego: ,bardziej intensywny zapach alkoholowy niz prébka
Zamawiajgcego”;

- pelnomocniczka Zamawiajgcego: ,zapach niedraznigcy, wyczuwalna nuta migdatu”;

- petnomocniczka Przystepujgcego: ,zapach czuc¢, lekko migdatowy, nie czuje zeby byt
draznigcy; nie jest odpychajgcy; nie jest intensywny”.

- Przewodniczgcy sktadu orzekajgcego: ,silny zapach, intensywniejszy od probki
Zamawiajgcego”.

Przeprowadzony eksperyment z jednej strony wykazat (abstrahujac od jego
ograniczonej mocy dowodowej z uwagi na oczywisty interes petnomocnikéw w dokonaniu
oceny zbieznej z zajmowanym stanowiskiem procesowym), ze nawet ten sam zapach moze
wywotywac u jednych oséb pozytywne, a u innych negatywne wrazenia zapachowe.

Z drugiej strony potwierdzit, ze prébki ztozone przez obu wykonawcow mogly, a wrecz
powinny, by¢ odmiennie ocenione, gdyz znaczgco réznig sie intensywnosciag zapachu,
ktéry wylgcznie w przypadku markera Leviatana moze byé uznany za neutralny

i niedraznigcy jak na marker oparty na bazie alkoholu.

Odwotujgey, ktory - jak to wynika ze sposobu sformutowania zarzutu i zgdania
odwotania - doskonale zdawat sobie sprawe z tego, ze marker Taurus TMP-04c
ma draznigcy zapach - najwyrazniej uznat, ze utrate jednego punktu w kryterium jakosci
Z nawigzka skompensuje mu wyzsza ocena punktowa w kryterium cenowym, dzieki
zaoferowaniu tarszego niz dotychczas oferowany marker D.rect ML100 produktu.
Z poréwnania ofert ztozonych w tym postepowaniu wynika bowiem, ze nizsza cena
jednostkowa markera Taurus (3,20 zt) w stosunku do markera Leviatan (3,52 zt) przy tgcznej
liczbie zamawianych sztuk przetozyta sie na nizszg o 11.438,72 zt wycene poz. 141.
w ofercie KBK w stosunku do oferty Lyreco [por. poz. 141. formularzy cenowych z obu ofert].

Jak to sam wskazywat Odwotlujacy, dla uzyskania przez niego tego zaméwienia
konieczne jest nie tylko uniewaznienie odrzucenia jego oferty, ale i uniewaznienie wyboru
oferty Lyreco i przyznanie jej 0 zamiast 1 pkt w kryterium jako$ci w odniesieniu do markera
permanentnego z poz. 141. jako niespemiajgcego parametru dotyczacego neutralnego,
niedraznigcego zapachu.



W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze pomimo naruszenia
przepiséw objetych jednym z zarzutéw, odwotanie podlega oddaleniu.

Art. 239 ust. 1 ustawy pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Zkolei w art. 239 ust. 2 pzp najkorzystniejsza oferta zostata zdefiniowana jako oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg
ceng lub kosztem.

Skoro z poczynionych powyzej ustalen nie wynika, aby wybrana oferta nie zostata
oceniona w kryterium jako$ciowym w sposo6b niezgodny z opisem zawartym w SWZ, najdalej
idgcy zarzut odwotania okazat sie bezzasadny.

Biorgc pod uwage, ze KBK jest wykonawca, ktory brat juz uprzednio udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym na analogicznych warunkach,
zawarty w odwotaniu zarzut ocenienia markera Leviatana niezgodnie z tymi warunkami
nalezy wrecz ocenic jako postawiony w ztej wierze i zupetnie nieprzekonujacy. Jezeli
Odwolujgcy rzeczywiscie uwaza, ze zaden z markeréw permanentnych na bazie alkoholu nie
obiektywnie nie moze mie¢ neutralnego, niedraznigcego zapachu, mogt i powinien
zakwestionowac takie kryterium oceny ofert jako de facto pozorne lub co najmniej
nieweryfikowalne, czego nie uczynit. Nie moze zatem oczekiwaé, ze z uwagi na jego
koniunkturalny interes, wylgcznie z tego powodu, ze obnizenie punktacji oferty konkurenta
w kryterium, ktére obydwaj wykonawcy zaakceptowali jako wigzgce réwniez w tym
postepowaniu, jest konieczne dla uzyskania przez Odwolujacego tego zamowienia,
taki zarzut zostanie uznany za zasadny.

Brak potwierdzenia sie tego zarzutu w tej sprawie byto konieczne a zarazem jest
wystarczajgce dla oddalenia odwotania w catosci. Z art. 554 ust. 1 pkt 1 pzp wynika bowiem,
ze lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie
przepiséw tej ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. Tymczasem sam Odwolujgcy podnosit, ze wylgcznie w sytuacii
uwzglednienia odwotania w catosci moze ulec zmianie wynik tego postepowania w postaci
wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Tym niemniej Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyli art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia.

O ile bowiem zakresem dyspozyciji tej normy prawnej objeta jest rowniez sytuacja,
w ktorej zadeklarowana przez wykonawce tre$¢ oferty nie znajdzie potwierdzenia
w zazgdanych przez zamawiajgcego na zasadzie art. 106 ust. 1 pzp i ztozonych
przez wykonawce wraz z ofertg, o czym z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp, przedmiotowych
$rodkéw dowodowych - o tyle w okoliczno$ciach tej sprawy Zamawiajgcy btednie stwierdzili,
ze wypetnita sie hipoteza tej normy prawnej, gdyz ztozona przez Odwolujgcego wraz z ofertg
probka nie potwierdza spetniania jednego z parametréw opisu przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy - jako strona postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn.
akt KIO 2631/14, w ktérym za bezzasadny zostat uznany zarzut Lyreco przeciwko ofercie
KBK, ze zaoferowany marker cechuje sie wiekszg niz wymagana szerokoscig kreslone; linii -
najlepiej powinni wiedzie¢, ze na grubo$¢ linii ma wptyw kilka czynnikow, w tym przede
wszystkim sita nacisku, kat nachylenia czy predkos¢ pisania markera. Skoro w kolejnym
prowadzonym przez siebie postepowaniu nie zdecydowali sie na doprecyzowanie warunkéw
badania grubosci linii, nie moga z tego wyciggac¢ negatywnych konsekwencji w postaci
odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego produkt przy okreslonej sile nacisku, kacie nachylenia
czy predkosci pisania miesci sie w granicach tolerancji parametru okreslonego jako przedziat
wielkoSci.

Jednakze w ramach podsumowania powtoérzy¢ nalezy, ze poniewaz powyzsze
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcych,
czyli wybor najkorzystniejszej oferty, ktory zostat dokonany prawidiowo, odwotanie podlega w
catosci oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp
- orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono - w pkt 2. sentenc;ji - stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp oraz § 5pkt 112w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) - obcigzajgc Odwoltujgcego kosztami tego
postepowania, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajagcych w postaci wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na wyznaczone
posiedzenie oraz kosztu ekspertyzy, na podstawie spisu kosztow i rachunkow, ktére zostaty
ztozone do zamkniecie rozprawy.
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