Sygn. akt KIO 441/15
WYROK
z dnia 18 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2015 r. przez J. R.-J. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Jolimpex J. R.-J. w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci w Warszawie

przy udziale Amad Sp. z 0.0. w Lomiankach zgtaszajgcej swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Ministerstwu Sprawiedliwosci w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie czynnosci odrzucenia
oferty Amad Sp. z 0.0. w tomiankach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz powtdrzenie czynnosSci oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez J. R.-J. prowadzgcg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Jolimpex J. R.-J. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Ministerstwa Sprawiedliwosci w Warszawie na rzecz J. R.-J. prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Jolimpex J. R.-J. w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

Sygn. akt KIO 441/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Sprawiedliwo$ci w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktdérego przedmiotem jest dostawe artykutow biurowych i
materiatow eksploatacyjnych. Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 200-352802. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

26 lutego 2015 r. zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielanie
zamowienia publicznego. 6 marca 2015 r. J. R.-J. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Jolimpex J. R.-J. w Warszawie wniosta odwotanie. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwofania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

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

2) art. 7 ust. 3 Pzp przez udzielenie zaméwienia Amad Sp. z 0.0. w Lomiankach, dalej jako



Amad, ktéra zostata wybrana z razgcym naruszeniem przepisow ustawy;

3) art. 26 ust. 3 Pzp przez niewezwanie Amad do uzupetnienia oferty o karte produktu dla
poz. 59 z zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako: SIVZ;
4) art. 82 ust. 3 Pzp przez uznanie, iz oferta Amad odpowiada tresci SIWZ, gdy w
rzeczywisto$ci oferta ta, byta niezgodna z tre$cig SIWZ;

5) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez uznanie przez zamawiajgcego, iz niezgodnos¢ tresci oferty
Amad z SIWZ spowodowana byta omytkg (czyli niezamierzonym dziataniem Amad), gdy na
podstawie analizy dokumentacji postepowania wynika, iz Amad z peing $wiadomoscig
wskazat w ofercie asortyment niezgodny z treScig SIWZ;

6) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez poprawienie omytek w ofercie Amad przez zamawiajgcego,
w sposéb powodujacy istotng zmiane w tresci oferty, w szczegdélnosci wprowadzenie
numerdéw katalogowych oferowanych produktéw, wpisanie do oferty przez zamawiajgcego
innych produktéw niz zaoferowane przez Amad, a w konsekwencji zmiany nazw i symboli
produktéw wskazanych w ofercie Amad;

7) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieodrzucenie oferty Amad, jako oferty niezgodnej z treScig
Swz

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Amad jako najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
poprawienia innych omytek w ofercie Amad, powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz
odrzucenie oferty Amad na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ewentualnie wezwania Amad
do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zgdat réwniez zasadzenia od
zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych i
nakazania wyboru oferty Jolimpex jako najkorzystniejsze;.

Amad przystagpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc
termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i
odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajacy wnosit o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale Ill pkt 7 SIWZ(kopia w aktach) zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg
podpisanego przez wykonawce wykazu asortymentowo-ilosciowego zgodnie z wymaganiami
zawartymi w Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego lub podpisanego przez Wykonawce
formularza w innej formie, zawierajgcego co najmnie;j:

1) liczbe porzadkowsg;

2) opis asortymentu (nazwa artykutu i jego charakterystyka), w tym opis parametrow
technicznych i funkcjonalnosci;

3) jednostke miary;

4) ilos¢;

5) dane oferowanego artykutu: nazwa producenta oraz kod lub numer katalogowy producenta w
celu jednoznacznej identyfikacji produktu; w ramach jednej pozycji wykazu wykonawca musi
zaoferowac produkty jednego producenta; w przypadku gdy producent nie nadat kodu tub
numeru katalogowego wymagane jest zatgczenie karty produktu ze wskazaniem nazwy
producenta, zdjecia oraz parametréw technicznych.

Wykaz asortymentowo-ilosciowy zamawianych artykutbw obejmowat 222 pozycije.

Zgodnie z informacjg o wynikach postepowania z 26 lutego 2015 r. (kopia w aktach) oferta
odwolujacego zostata oceniona jako druga w kolejnosci po uznanej za najkorzystniejszg ofercie
Amad.

Wybor tej oferty zostat poprzedzony wyjasnieniami, o ktére zamawiajacy dziatajgc na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp wystgpit pismem z 16 stycznia 2015 r. (kopia w aktach) Odnoszac sie do
poszczegdélnych pozyciji wykazu asortymentowo-ilosciowego zamawiajgcy podniost, ze

»a) poz. 15i 16 - wg producenta dlugosc¢ linii pisania 400m produktu (wymagana dtugo$¢ w SIWZ
to 450 m);

b) poz. 25 - dziurkacz ma podstawe szarg we wszystkich wersjach kolorystycznych (w SIWZ



wymagano antyposlizgowej podstawy z tworzywa w kolorze dzwigni);

¢) poz. 53 - wskazano symbole grzbietéw pakowanych fabrycznie po 10 szt. (wymagano po
100szt.);

d) poz. 59 - przedstawiony nr kodowy nie wystepuje w ogolnodostepnych bazach
informacyjnych;

€) poz. 71 - brak potwierdzenia, ze gwarancja producenta wynosi 5 lat;

f) poz. 98 - nici Q-C o wskazanym symbolu sg po 10 dkg, (w SIWZ wymagano po 25dkg);
g) poz. 147 - zaoferowana szuflada nie posiada miejsca na umieszczenie klipsa z etykieta;
h) poz. 192 - temperéwka metalowa, zamiast wymaganej w SIWZ plastikowej, brak wymaganej
w SIWZ nazwy producenta trwale naniesionej na obudowie;

i) poz. 221 - zaoferowano zszywki Esselte do oferowanych zszywaczy Novus. (w SIWZ
wymagano zszywek tego samego producenta co zaoferowany zszywacz);

j) poz. 76 - brak karty produktu dla koperty C5 biatej bez okna.

Zamawiajgcy zadat odpowiedzi do 20.01.2015 r.

Amad udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie. Pismem z 20 stycznia 2015 r. (kopia w
aktach) wskazat, ze:

»a) W pozycjach 15 i 16 zaoferowany produkt spetnia wymagania zamawiajgcego zawarte w
opisie przedmiotu zaméwienia tj. dtugopis zelowy K611W, ktérego dtugos¢ linii pisania wynosi
550m (w zataczeniu karta katalogowa - zatgcznik nr 1);

b) w pozyciji 25 zaoferowalismy dziurkacz Leitz 5038. W pytaniach z dnia 20 listopada 2014 r.
jeden z uczestnikow postepowania wskazat Zamawiajgcemu, ze nie istnieje na rynku produkt
spetiajgcy wszystkie parametry ujete w opisie przedmiotu zamoéwienia. UznaliSmy, ze
wazniejsze sg parametry uzytkowe a nie estetyczne, i dlatego zaoferowaliSmy produkt, ktéry
posiada wszystkie wymagane formaty na listwie formatowej, zamiast produktu posiadajgcego
anty poslizgowa podstawe w kolorze dzwigni, ale nie posiadajgcego wymaganych formatéw. Na

dowdd w zatgczeniu karta katalogowa dziurkacza marki Leitz (zatacznik nr 2) i pismo
dystrybutora marki Novus (zatgcznik nr 3)(...);

c) pozycja 53 - zaoferowane grzbiety posiadajg ten sam numer katalogowy dla opakowania po
10 lub po 100 sztuk (w zatgczeniu karta katalogowa - zatgcznik nr 4);

d) pozycja 59 - przedstawiony kod produktu IG/W 15,0 jest kodem handlowym uzywanym przez
Linsznur (zatgcznik nr 5 - korespondencja z przedstawicielem Linsznur). Linsznur nie udziela
informacji, kto jest producentem (igly pochodzg z importu), stad traktowany jest jako producent;
e) pozycja 71 - producent klipséw archiwizacyjnych 0089701 udzielit nam gwarancji 5 lat -w
zatgczeniu pismo Fellowes (zatgcznik nr 6);

f) pozycja 98 - zaoferowane nici do szycia akt O-Connect o numerze katalogowym KF15718
zgodnie z zatgczong kartg katalogowg majg 250g (25dkg) - zatgcznik nr 7;

g) pozycja 147 - zaoferowaliSmy szuflade PBS / Donau 7470001PL (zatgcznik nr 8), ktéra
posiada miejsce na etykiete oraz mozna w niej zamontowa¢ w tym miejscu klips z etykietg marki
HAN (HN1021-00). Podobny ksztatt posiadajg szuflady HAN Standard A4 (zatgcznik nr 9), w
ktérych opisie wystepuje informacja o miejscu na klips z etykietg. Powyzsze przed ziozeniem
oferty zostato sprawdzone i klips z etykietg pasuje do obydwu modeli;

h) pozycja 192 - zaoferowana temperéwka posiada trwale naniesiong na obudowie informacje o
producencie, t. firmie Erich Krause, tak jak pozostate produkty firmy. Temperéwka spetnia
pierwotne wymagania Zamawiajgcego, tzn. jest metalowa;

i) pozycja 221 - Zamawiajgcy oczekiwat zszywek firmowych tego samego producenta, co
zszywacz z pozycji 211. Zaréwno zszywki Leitz jak i Novus produkowane sg w tej samej fabryce
w Chinach, réznig sie tylko nazwa. Jakos¢ tych zszywek wynika z doboru wtasciwej stali i statego
nadzoru producenckiego;

j) pozycja 76 - koperta C5 - w zatgczeniu karta produktu (zatacznik nr 10)”.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami zamawiajacy pismem z 19 lutego 2015 r. (kopia w aktach)
dokonat poprawienia oferty Amad na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, w ten sposob, ze:

- poz. 25 dziurkacze ESSELTE/LEITZ; 50380025. 50380035, 50380085. 50380095, ktére nie
posiadajg wymaganej podstawy antyposlizgowej z tworzywa (podstawa metalowa) w kolorze
plastikowej dzwigni zastgpit NOVUS dziurkacz E216-25/35/85/95;

- poz. 59 Igta do szycia akt LINSZNUR IGAA/15,0, ktéry nie zostat zidentyfikowany w bazach
informacyjnych , a wykonawca nie przedstawit karty katalogowej oferowanego produktu zastgpit
Prym Consumer Igly Galant (11327820);

- poz. 98 - nici do szycia akt PBS Q-connect KF15718, ktore nie posiadaja wymaganej mase



nawoju 25 dkg zastgpit Linotox LO5006;
- poz. 192 temperéwki Erich Krause Ferro Colorl 2426, wykonana jest z metalu oraz nie posiada
nazwy producenta trwale naniesionej na obudowie, zastgpit STAEDTLER 51050;

- poz. 221 zszywki stalowe cynkowane pochodzgce od tego samego producenta, co zszywacze
oferowane w poz. 211, ESSELTE/LEITZ 55720000 zastgpit NOVUS 26/6 040-0056".

Po uptywie terminu wyznaczonego na ,ewentualny brak zgody na poprawienie ww. omyiek”
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Amad jako najkorzystniejszej, o czym poinformowat pismem
z 26 lutego 2015 r. (kopia w aktach).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Potwierdzenie zarzutéw odwotania da odwotujgcemu mozliwo$é uzyskania zamowienia.

Odwotanie jest zasadne.

Konsekwencjg braku identyfikowalnosci igiet oferowanych przez Amad w poz. 59 powinno
by¢ wezwanie do uzupetnienia karty katalogowej tego produktu, czego zamawiajgcy
zaniechat na etapie zadania wyjasnien. Zamawiajgcy zastosowata bowiem tryb wskazany w
art. 26 ust. 3 Pzp jedynie w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu Kwestia ta jest w okoliczno$ciach sporu uboczna, jednak
rozpoznanie sprawy w granicach podniesionych zarzutéw wymagato zajecia stanowiska
przez Izbe.

Zaoferowanie przez Amad w 5 kwestionowanych pozycjach produktéw niezgodnych z
wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ jest bezsporne. Istotg sporu jest uznanie
tej niegodnosci za omytke wykonawcy podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 1
pkt 2 Pzp.

W tej mierze Izba catkowicie zgodzita sie ze stanowiskiem odwotujgcego.

Przede wszystkim, wskazanie towardw nie spetaniajacych wymagan zamawiajgcego nie
nastgpito skutkiem omytki Amad, lecz byto Swiadomym dziataniem wykonawcy. Lektura
wyjasnien udzielonych pismem z 20 stycznia 2015 r. nie pozostawia tu zadnych watpliwosci,
gdyz przystepujacy podtrzymat w nim tre$¢ swego o$wiadczenia zawartego w ofercie i
przywolywat argumentacje na obrone prawidtowos$ci ztozonej oferty.

Przystepujacy powotywat wyjasnienia tresci SIWZ dotyczace dziurkaczy, lecz w takim
przypadku skutkiem uznania tych racji powinna by¢ ocena, ze oferta Amad odpowiada
wymogom SIWZ, a nie dokonanie jej poprawienia przez zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy

poprawit oferte rowniez w czesci dotyczacej dziurkaczy, to uznat poglad przystepujgcego
zawarty w wyjasnieniach za nietrafny.

Brak omytkowosci dziatania wykonawcy powoduje, ze zamawiajgcy nie moze poprawi¢ oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktory pozwala wytgcznie na sanacje oferty w zakresie
omytek.

Po drugie, istotg poprawy tresci oferty wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp jest
przywrocenie oswiadczeniu wykonawcy, ktdre ulegto znieksztatceniu skutkiem omytki,
prawidtowej i zgodnej z wolg wykonawcy tresci.

Oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest zawsze
oswiadczeniem woli wykonawcy, ktory ksztattuje jg samodzielnie odpowiadajgc na
oczekiwania zamawiajgcego wyrazone w SIWZ

To wykonawca w spos6b suwerenny ustala, jakie produkty chce zaoferowac
zamawiajgcemu, a zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp oferta moze by¢é zmieniona wytgcznie przed
uplywem terminu sktadania ofert. Ingerencja zamawiajgcego w tres¢ oSwiadczenia woli
wykonawcy jest wiec instytucjg stanowigcg wyjatek od reguty niezmiennosci tresci oferty, a
jej istotg we wszystkich sytuacjach opisanych w art. 87 ust. 2 Pzp jest przywrdceniu ofercie



brzmienia zamierzonego przez wykonawce. Przepisy te nie mogg by¢ wyktadane
rozszerzajgco i pod tym wzgledem z odniesieniu do art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie obowigzujg
reguty inne, niz w odniesieniu do art. 87 ust. 1i 2 Pzp, gdyz ich zastosowanie warunkuje
jedynie inny zakres przedmiotowy. Omytka, o ktdrej stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
pozbawiona jest mianowicie przymiotu oczywistosci niezbednego do zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 1i 2 Pzp.

Dopuszczona przez ustawodawce ingerencja zamawiajgcego w tre§¢ oswiadczenia woli
wykonawcy nie moze zatem polega¢ wcielaniu sie zamawiajgcego w role wykonawcy,
zastepowaniu go przy ustaleniu, co chce zaoferowaé w danym postepowaniu. Aby dziatanie
zamawiajgcego prowadzito do przywrdcenia zamierzonej tresci znieksztatconemu
oswiadczeniu wykonawcy tre$¢é oferty powinna daé zamawiajgcemu podstawy do dokonania
poprawy. Tymczasem oferta Amad nie zawierata zadnych informacji pozwalajgcych
zamawiajgcemu na dokonanie poprawienia oferty.

W konsekwenciji nie sposéb uznac, ze dziatanie zamawiajgcego polegato na usunieciu
omytek, ktdére Amad popemit w swojej ofercie. Zamawiajacy skreslit wskazane w ofercie
Amad nazwy produktu i numeru katalogowego i wpisat w sposéb arbitralny nazwy produktow

i numerow katalogowych, spetniajgcych wymagania SIWZ i przez siebie oczekiwanych.
Catkowicie dowolne wpisanie przez zamawiajgcego produktu innego, niz faktycznie
zaoferowat wykonawca nie miesci sie w dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nawet jesli
wartos¢ ,poprawionych” pozycii jest nieznaczna, a zmiana dotyczy 5 z 220 pozycji. Zmiana
zakresu oferowanego asortymentu w taki sposoéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne
przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie jest zawsze zmiang istotna.

Catkowita arbitralno$¢ dziatania zamawiajgcego jest szczegdlnie widoczna, gdy sie
uwzgledni, ze zamawiajgcy swoim oSwiadczeniem o poprawieniu omytek w ofercie Amad
uksztattowat rowniez cene tej oferty. Nie wiadomo, na jakich przestankach zamawiajacy
opart mniemanie, ze mimo zmiany oferowanych produktéw cena poszczegdinych pozyciji
oferowanego asortymentu, a w konsekwencji rowniez cena catej oferty Amad, pozostata nie
ulegta zmianie.

Dziatanie zamawiajgcego razgco narusza podstawowe zasady zamodwien publicznych.
Zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencii, oraz nakaz

postepowania wynikajgcy z jawnosci i pisemnosci transparentno$ci postepowania
sprzeciwiajg sie jakiejkolwiek arbitralnosci dziatan zamawiajgcego. Tymczasem zamawiajgcy
wbrew o$wiadczeniu zawartemu w wyjasnieniach Amad, samodzielnie uksztattowat tre§¢
oferty tego wykonawcy, w sytuaciji, gdy powinien dokona¢ odrzucenia oferty. Takie dziatanie
wespot z akceptacjg dokonanych poprawek przez Amad nie moze by¢ oceniona inaczej, jak
niedozwolone negocjacje dotyczgce tresci ztozonej oferty. Bezprawnosci dziatania
zamawiajgcego w zaden sposob nie uchyla to, ze w podobny spos6b poprawit oferte innego
wykonawcy.

Zarzuty odwotania znalazly potwierdzenie. Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Amad ,
ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ Tymczasem dokonat jej nieuprawnionej poprawy i
wyboru jako najkorzystniejszej, czym naruszyt art. art. 26 ust. 3, art. 82 ust. 3,art. 87 ust. 2
pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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