Sygn. akt: KIO 1370/13

WYROK

z dnia 28 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2013 r. przez
wykonawce Office Plus Warszawa sp. z 0.0., ul. Stupecka 4/85, 02-309 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, PI.

Powstancow Warszawy 1, 00-950 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Kinnarps Polska Sp. z o. o,, ul. Putawska 354/356, 02-819
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Office Plus Warszawa sp. z 0.0., ul. Stupecka 4/85, 02-
309 Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Office Plus
Warszawa sp. z 0.0., ul. Stupecka 4/85, 02-309 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Office Plus Warszawa sp. z o0.0., ul. Stupecka 4/85, 02-309
Warszawa na rzecz Kinnarps Polska Sp. z 0.0,, ul. Pulawska 354/356, 02-819
Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiiiiiiiniieiaen,



Sygn. akt: KIO 1370/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie
przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest ,Dostawa fotel
pracowniczych™ Zdaniem Odwotujgcego - Office Plus Warszawa Sp. z 0. 0. z
Warszawy w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy -
Urzad Komisji Nadzoru Finansowego z Warszawy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp bezpodstawnie odrzucajac oferte Odwotujgcego mimo, iz jej tresc nie jest
niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej jako ,SIWZ’
oraz art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, albowiem bezpodstawnie zaniechat
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty ze SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty i art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz bezpodstawne zaniechat wezwania Odwotujgcego, ktory ztozyt
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1, zawierajgce btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, (wzglednie)
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie wzywajac wezwania Odwotujagcego w wyznaczonym
terminie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych oswiadczen lub dokumentow,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. Wskazat rowniez na naruszenie art. 91 ust. 1
ustawy Pzp nie wybierajgc oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
SIWZ, a uznajac za najkorzystniejszg oferte wykonawcy KINNARPS POLSKA Sp. z
0.0., z Warszawy [dalej jako ,KINNARPS POLSKA”]. Podnidst réwniez zarzuty do
oferty tego wykonawcy wskazujac na naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp i
uznajac, ze jej tresc jest niezgodna z trescig SIWZ oraz (wzglednie) na 26 ust. 3
ustawy Pzp, gdyz ten wykonawca nie zostat wezwany do ztozenia wymaganych
oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgcych btedy, do
ich ztozenia w wyznaczonym terminie oraz (wzglednie) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp —
zaniechanie wezwania do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen Ilub
dokumentow zataczonych do oferty. W konkluzji wskazat na art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
wymagajacy prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw. Wskazujgc na powyzsze

wniést o uniewaznienie wadliwej czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
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uniewaznienie wadliwej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym
Postepowaniu, tj. wyboru oferty ztozonej przez KINNARPS POLSKA, nakazanie
poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty ze SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, wezwania
Odwotujgcego, ktory ziozyt wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, (wzglednie) wezwania Odwotujgcego w wyznaczonym
terminie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonych oswiadczen lub dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 oraz odrzucenie oferty wykonawcy KINNARPS
POLSKA jako oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ badz (wzglednie)
wezwanie KINNARPS POLSKA, ktory ztozyt wymagane przez Zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy, do ich
ztozenia w wyznaczonym terminie - zgdanie alternatywne w przypadku nie spetnienia
zgdania okreslonego w pkt 6, (wzglednie) wezwanie KINNARPS POLSKA w
wyznaczonym terminie do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 - zgdanie alternatywne w przypadku
nie spetnienia zgdania okreslonego w pkt 6 i 7, a nastepnie dokonanie czynnosci
powtdérnego badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, oraz wyboru oferty
Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu,
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ i zasadzenie na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego w kwocie 3600 zt. Odwotujacy wskazat rowniez, ze niewatpliwie
posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp Odwotujgcy ponidst szkode.
Czynnosci Zamawiajgcego polegajace m.in. na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
Odwotujgcego ze wzgledu na rzekoma niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ oraz
nieuzasadnione dokonanie wyboru oferty KINNARPS POLSKA, ktéra w zwigzku z
powyzszym nie stanowi oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, pozbawiajg
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W konsekwenciji
Odwotujgcy poniost szkode w postaci utraconych korzysci, jakie mogt osiggnaé w
przypadku powierzenia mu realizacji niniejszego zamowienia. Dodat, ze zgodnie z
przyjetym w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta ztozona przez Odwotujacego jest
ofertg najkorzystniejszg i niepodlegajaca odrzuceniu w niniejszym Postepowaniu.

Gdyby Zamawiajacy postepowat zgodnie z przepisami Pzp, to oferta Odwotujacego
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bytby uznana za oferte najkorzystniejszg w Postepowaniu i tym samym realizacja
przedmiotowego zamowienia bytaby powierzona Odwotujgcemu. Powyzsze dowodzi
spetniania przestanek do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
Pzp. Odwotujacy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow
Pzp miato istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192
ust. 2 Pzp Krajowa lzba Odwoftawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwofanie w
catosci. W uzasadnieniu odwolania, podat, ze (...) Przedmiotem zamodwienia jest
dostawa foteli obrotowych - 250 szt. bez zagtdéwka oraz 50 szt. z zagtéwkiem.
Zamawiajacy w SIWZ, pkt 3.1, ppkt 12 wymagat, aby wysokos¢ catkowita fotela byta
nie wieksza niz 1440 mm. Wymog ten dotyczyt foteli bez zagtowka jak i z
zagtowkiem. Jednoczesnie w SIWZ, w pkt 5.7 oraz 7.1.3.15 Zamawiajacy zastrzegt
obowigzek przeprowadzenie prezentacji zaoferowanych przez wykonawcow foteli
obrotowych, na okoliczno$¢ potwierdzenia spetniania wymagan okreslonych w SIWZ.
Zgodnie z SIWZ prezentacja obejmowata dwa typ foteli (bez zagtdbwka oraz z
zagtowkiem). Odwotujacy w ztozonej ofercie zaoferowat fotel obrotowy SITAG POINT
P113010 w wersji bez zagtdéwka i z zagtéwkiem. W opinii Odwotujacego, obydwa typy
foteli spetniajg wszystkie wymagania SIWZ. w tym wymagania dotyczace catkowitej
wysokosci nie wiekszej niz 1440 mm. W powiadomieniu 0 odrzuceniu jego oferty
podat, Ze (...) Podczas prezentacji fotela pracowniczego Point P113010 firmy SITAG
stwierdzono, iz maksymalna wysokos¢ prezentowanego fotela z zagtéwkiem wynosi
1480 mm. Zamawiajacy w pkt 3.1 - przedmiot zamowienia w ppkt 12 SIWZ jest
zapisane, iz wysokos$¢ catkowita fotela nie wieksza niz 1440 mm” zgodnie z
zatagczong kartg katalogowg, a tym samym nie spetnia on zapisow SIWZ".
Wykonawca podat, ze (...) Zapis o analogicznej tresci znajduje sie w pkt 11,
odrzucone oferty, w protokole postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
druk ZP-PN. W tym miejscu wykonawca stwierdzit, ze (...) Powyzsze twierdzenie
Zamawiajgcego nie jest prawdziwe i nie jest zgodne z przebiegiem oraz wynikami
prezentacji fotela SITAG POINT P113010 z zagtdwkiem. W trakcie przeprowadzonej
w dniu 9 kwietnia 2013 r. prezentacji, komisja przetargowa w sporzgadzonym i
podpisanym przez siebie ,Protokole z prac Komisji przetargowej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe foteli pracowniczych -
PREZENTACJA nr 17, nr protokotu DAI/WZP/231/13/50/2012/2013/IK, w uwagach z
prezentacji stwierdzita (pisownia oryginalna): ,Formularzu ofertowym w pkt 12

wykonawca wpisat wysokos¢ fotela catkowitg z zagtowkiem - 1480 mm natomiast
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prezentowany model fotela posiada wysokos$¢ - 1435 mm. Wykonawca w formularzu
ofertowym wpisat wymagane Polskie Normy, ktore zostaty zatgczone do oferty. Pan
B........ S oraz Pan R.......... R...... potwierdzajg zgodnos¢ prezentowanych
modeli foteli z opisem przedmiotu zamoéwienia”. Tak samo w zatgczniku nr 2 do
protokotu z prezentacji, Zamawiajgcy w Lp. 12 stwierdza, ze (pisownia oryginalna): ,Z
dokonanego pomiaru wynika, ze produkt posiada catkowitg wysokos¢ fotela 1435
mm, w ofercie wykonawca wpisat 1480 mm”. Dalej podat, ze (...) Tym samym
Zamawiajgcy potwierdzit, ze oferowany przez Odwotujgcego fotel oborowy z
zagtowkiem SITAG POINT P113010 spetnia wszystkie wymagania SIWZ”. Dalej
stwierdzit, ze odrzucenie oferty Odwotujacego z przyczyn wskazanych w piSmie z
dnia 27 maja 2013 r., zawierajgcym informacji o odrzuceniu oraz protokole druk ZN-
PN, jest nieuzasadnione oraz niestuszne. Jednoczenie Odwotujacy wskazat, ze
faktycznie w formularzu ofertowym w pozycji Lp. 12 omytkowo wpisat ,wysokosc
catkowita fotela z zagtowkiem 1205 - 1480 mm”. W miejscu tym powinien znalez¢ sie
zapis o wysokosci catkowitej fotela z zagtowkiem zgodnej z fotelem zaoferowanym w
ofercie i przedstawionym na prezentacji, tj. zapis: ,wysokos¢ catkowita fotela z
zagtowkiem nie wieksza niz 1435”. Powyzsza omytka spetnia przestanki wymienione
w art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp, tj. wystgpienia ,innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Zgodnie z art. 87 ust.
2 pkt 3) Pzp, Zamawiajgcy miat ustawowy obowigzek poprawienia w ofercie
Odwotujgcego ww. omyiki, czyli poprawienia omyikowo wpisanej wysokosci
catkowitej fotela 1480 mm na poprawny i zgodny z oferowanym przedmiotem
zamowienia zapis o wysokosci catkowitej fotela z zagtowkiem 1435 mm. Jego
zdaniem zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat poprawienia w ofercie Odwotujgcego
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze SIWZ. Niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. Wykonawca stwierdzit réwniez, ze (...) W
konsekwencji wystgpienia ww. ,innej omytki® dotyczacej wpisania w formularzu
ofertowym omytkowej wysokosci catkowitej fotela z zagtowkiem 1480 mm,
Odwotujacy dotgczyt do ztozonej oferty btedng ,karte katalogowe”, sktadang zgodnie
z art. 25 ust. 1 pkt 2) Pzp na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Wymaog
ztozenia takiej ,karty katalogowej” wynikat rowniez z SIWZ, z pkt 5.1.3: [[5.1.3. W
celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym

przez Zamawiajgcego nalezy ztozy¢ opis oferowanych foteli, (tj.: dokument
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zawierajgcy niezbedne informacje potwierdzajgce spetnianie minimalnych wymogoéw
parametréw technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia np. karty katalogowe lub specyfikacje techniczne)’.]
Odwotujgcy omytkowo ziozyt btedng ,karte katalogowq” dotyczacg fotela z
zagtowkiem SITAG POINT P113010, zawierajgcg zapis: ,0golna wysokos¢ 120,5-
148 mm". Poprawna karta katalogowa ma zapis: ,0gdlna wysoko$¢ do 1435 mm”.
Zamawiajagcy w trakcie badania oferty ztozonej przez Odwotujgcego stwierdzit
ztozenie przez Odwotujgcego btednej ,karty katalogowej”, sktadanej zgodnie z art. 25
ust. 1 pkt 2) Pzp na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego. Zamawiajagcy w przypadku takiego stwierdzenia
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp winien wezwa¢ Odwotujacego do ztozenia ww. ,karty
katalogowej w wyznaczonym przez siebie terminie. Wykonawca ponadto stwierdzit,
ze (...) Zamawiajgcy widzac ,rozbieznosci” pomiedzy zaoferowanym oraz
zaprezentowanym na prezentacji przedmiotem zamdwienia, ktory odpowiada
wymaganiom SIWZ, a btedng trescig ,karty katarowej”, miat mozliwos¢, a nawet
obowigzek wyjasni¢ wszelkie niejasnosci i watpliwosci w drodze zastawania normy
prawnej wynikajacej z art. 26 ust. 4 Pzp, czego bezpodstawnie zaniechat, odrzucajac
jednoczesnie oferte Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutow dotyczacych oferty wykonawcy KINNARPS POLSKA,
Odwotujgcy wskazat na opis przedmiotu zaméwienia w pkt 3.1 w ppkt 14, gdzie
Zamawiajgcy m.in. wymagat, aby fotel obrotowy wyposazony byt w ,Stabilng,
piecioramienng podstawe o srednicy 600-700 mm wykonang z aluminium lub stopu
metali. W ofercie wykonawcy KINNARPS POLSKA, w ,karcie katalogowej’
oferowanego fotela 6784 n78, producent KINNARPS Ab, oraz w formularzu
ofertowym w Lp. 14 wykonawca zadeklarowat wyposazenie fotela w ,Stabilng,
piecioramienng podstawe wykonang z aluminium lub stopu metalu o srednicy 630
mm." Natomiast w dokumencie: ,Test report” (str. 59 oferty) oraz ttumaczeniu tego
dokumentu na jezyk polski (str. 65 oferty), ktéry to dokument ma potwierdzac
wiasciwosci oferowanego fotela, widnieje zapis, ze oferowany fotel wyposazony jest
W ,piecioramienng podstawe z tworzywa sztucznego”. Z wymogu zaoferowania fotela
wyposazonego w podstawe aluminiowg (metalowg) oraz wynikajacego z ww.
dokumentow ,Test report” (wraz z ttumaczeniem) wyposazenia zaoferowanego
przedmiotu w podstawe z tworzywa sztucznego wynika, iz tresc¢ oferty ztozonej przez
wykonawce KINNARPS POLSKA nie odpowiada tresci SIWZ. Oferta ta jako nie
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odpowiadajgc tresci SIWZ winna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, a w przypadku nieodrzucenia tej oferty [z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ, dotyczy tresci ztozonego dokumentu ,Test
report" wraz z tlumaczeniem i zaoferowania fotela z podstawg z tworzywa
sztucznego], Zamawiajgcy powinien dokona¢ wezwania KINNARPS POLSKA w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do ztozenia poprawnych dokumentéw potwierdzajgcych
zaoferowanie przedmiotu zamowienia zgodnego z SIWZ, tj. dostawy fotela z
podstawg aluminiowg lub ze stopu metalu. Jednoczesnie w przypadku wystgpienia
watpliwosci i niescistosci odnosnie dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp
(m.in. ztozonego dokumentu ,Test report” wraz z ttumaczeniem), Zamawiajgcy ma
prawo i obowigzek wystgpi¢ do wykonawcy KINNARPS POLSKA o ztozenie
wyjasnien dotyczacych tychze dokumentow na podstawie art. 26 ust.4 ustawy Pzp.
Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, Zze odrzucenie jego oferty jako rzekomo
niezgodnej z trescig SIWZ oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego podjecia innych
dziatan wskazanych w niniejszym odwotaniu, prowadzi w konsekwencji do
bezpodstawnego dokonanie wyboru oferty KINNARPS POLSKA jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu. Prowadzi to do naruszenia przez Zamawiajgcego
szeregu przepisdéw Pzp, a w szczegolnosSci: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1, art. 87
ust. 2 pkt 3), art. 26 ust. 3 i 4, a ponadto do wniosku, ze Zamawiajgcy nie prowadzi
postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcéw, co potwierdza naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit
wykonawca KINNARPS POLSKA, podkres$lajgc, ze jego zdaniem odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie, przede wszystkim z tego powodu, ze nie spetnia
wymogow formalnych okreslonych w aktualnie obowigzujgcych przepisach prawa. W
tym przypadku wskazat na art. 180 ust. 1 ustawy Pzp zgodnie z ktérym odwotanie
przystuguje wytgcznie od nie zgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, a zgodnie z ust. 3
wskazanego przepisu, odwotanie powinno okreslac czynnos¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego, ktdérej zarzuca sie niezgodnosS¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ Zzadanie oraz wskazywac

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zdaniem
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wykonawcy odwotanie takich warunkéw nie spetnia i dale tego tez powinno podlegac
zwrotowi. Co materialnych podstaw niezasadnos$ci odwotania Przystepujacy
wykonawca stwierdzit, ze decyzja Zamawiajgcego w tym zakresie byta w pefni
uzasadniona oraz zgodna z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp i stanem
faktycznym sprawy. Zamawiajgcy odrzucit bowiem oferte Odwotujgcego, poniewaz
zaoferowany w ofercie fotel pracowniczy SITAG POINT P113010 w wersji z
zagtowkiem i bez zagtowka nie spetnia kryteridw okreslonych przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Ponadto, produkt opisany w ofercie réznit sie od egzemplarza fotela - jak
twierdzi Odwotujacy - tego samego typu zaprezentowanego komisji przetargowe;j
Zamawiajgcego. W toku prezentacji fotela pracowniczego SITAG POINT P113010,
ktéra byta elementem postepowania w sprawie udzielenia Zamdwienia, komisja
przetargowa Zamawiajgcego ustalita, ze rzeczywista wysokos¢ catkowita produktu
rézni sie od tej wskazanej w ofercie, nastepnie powtérzonej w karcie katalogowej
produktu. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzit, ze
zaistniate na gruncie niniejszej sprawy rozbieznosci pomiedzy treScig oferty,
protokotem komisji przetargowej oraz SIWZ nie mogg zosta¢ w jakikolwiek sposoéb
sprostowane przez Odwotujgcego lub Zamawiajgcego. Tego rodzaju rozbieznosci sg
na tyle istotne, ze nie mozna ich uzna¢ za ,inng omytke". Dla ich wyjasnienia
niewystarczajgce jest bowiem wprowadzenie jedynie drobnych oczywistych zmian.
Konieczna jest natomiast istotna ingerencja w tresci oferty. Niezgodnos¢ oferty z
SIWZ stanowi bowiem podstawe do odrzucenia oferty. Dalej podkreslit, ze w
niniejszej sprawie nie mozna mowi¢, ze pomiedzy trescig oferty, karty katalogowej,
wymiarami fotela prezentowanego komisji przetargowej oraz SIWZ miaty miejsce
jakiekolwiek niescistosci. Stwierdzi¢é bowiem nalezy, ze oferta dotyczyta innego
produktu niz zamawiany przez Zamawiajgcego, co jednoznacznie potwierdza
dokumentacja zgromadzona w toku postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia.
Co wiecej, nie mozna rowniez wskazac, ze Odwotujacy na prezentacje fotela komis;ji
przetargowej nieco inny model, réznigcy sie maksymalng wysokoscig catkowitg od
wiasciwych foteli, jakie miatyby by¢ dostarczone przez Odwotujgcego w przypadku

przyjecia jego oferty, poniewaz nie wskazat on takiego zastrzezenia.

W odpowiedzi na odwofanie [pismo z dnia 19.06.2013 r..] Zamawiajacy

uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu, a Przystepujgcy wykonawca



wniost sprzeciw [pismo z dnia 24.06.2013 r.] na podstawie art. 186 ust.4 ustawy Pzp i

tym samym odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Izbe na rozprawie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz

oswiadczen i stanowisk stron Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze wniosek Przystepujacego
wykonawcy w przedmiocie zwrotu odwotania nie podlega uwzglednieniu. Tak jak
ustalita 1Izba w odwolaniu [str 2 pkt od 1 do 10] wskazano na naruszenie wobec oferty
Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp [bezpodstawne odrzucenie oferty], art.
87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp [ bezpodstawnie zaniechanie poprawienia w ofercie
Odwotujgcego innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty], art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
[bezpodstawne zaniechanie wezwania Odwotujgcego, do uzupetnienia dokumentow
zawierajgcych btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie], (wzglednie) art. 26
ust. 4 ustawy Pzp [brak wezwania do zlozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1], art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp [zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
SIWZ], a wobec oferty wykonawcy KINNARPS POLSKA naruszenie art. 89 ust.1 pkt
2 ustawy Pzp [zaniechanie uznania, ze jej tresc jest niezgodna z tre$cig SIWZ] oraz
(wzglednie) na 26 ust. 3 ustawy Pzp, [ zaniechanie wezwania do zlozenia
wymaganych oswiadczen i dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajgcych btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie oraz (wzglednie) art.
26 ust. 4 ustawy Pzp — zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw zatgczonych do oferty]. W konkluzji wskazano na
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymagajacy prowadzenia postepowania w
SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. W kolejnych punktach [str 2/3 odwotania pkt od 1 do 11] zawarto
zadania, a w uzasadnieniu uszczegétowiono podnoszone zarzuty. Tym samym

zadanie Przystepujgcego jest nie tylko niezasadne, ale przede wszystkim
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niezrozumiate. lzba jednoczesnie zauwaza, Zze Przystepujacy wykonawca nie

wskazuje podstawy prawnej zwrotu odwotania.

Nie podlega takze uwzglednieniu wniosek Przystepujacego wykonawcy o
odrzucenie odwofania, uzasadniony tym, ze odwofanie zostato wniesione przez
podmiot nieuprawniony  z uwagi na brak interesu we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp. W tym przypadku rowniez podstawa prawna
zgdania nie zostata wskazana przez wykonawce. Izba ponadto stwierdza, Zze
przestanka z art. 179 ust.1 ustawy Pzp ma charakter materialno prawny i tym samym
nie wykazanie przez wykonawce interesu, badz i/lub szkody w rozumieniu tego
przepisu moze stanowi¢ wytgcznie podstawe do oddalenia odwotania. Analogiczne
uregulowanie — tak jak w przepisie art. 179 ust.1 ustawy Pzp - wynika takze z art. 1
ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG, a posiadanie legitymacji czynnej do skutecznego
whniesienia przez wykonawce takiego srodka ochrony prawnej, jak odwotanie podlega
badaniu przez Krajowag Izbe Odwotawczg réwniez z urzedu w celu ustalenia
dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Brak takiej legitymacji prowadzi w
konsekwencji — jak wskazano powyzej do oddalenia odwotania, a nie do jego

odrzucenia odwotania, czego zadat wykonawca.

Rozpoznajac zatem kolejno — po otwarciu rozprawy — posiadanie legitymacji
czynnej przez Odwotujgcego do wniesienia odwofania, lzba stwierdzita, ze w
niniejszej sprawie wnoszacy odwotanie wykonawca, dziatajgc na podstawie art. 85
ust.2 ustawy Pzp oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg przedtozyt
Zamawiajgcemu w dniu 20 czerwca 2013 r. Izba ustalita rowniez, ze termin zwigzania
oferta uptyngt z dniem 7 czerwca 2013 r., a zatem w dniu w ktérym wykonawca
wnosit odwotanie. Zgodnie z tre$cig wskazanego art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej przystuguja
wiec tylko takiemu wykonawcy, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy
czym to odwotujgcy musi dowies¢, iz posiada obiektywna, wynikajgcg z rzeczywistej
utraty mozliwoéci uzyskania zaméwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia,
potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Tak jak stwierdzila Izba, odwotanie
zostato wniesione wobec zasadniczej czynnosci bezpodstawnego odrzucenia oferty
wnoszgcego odwotanie wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
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wobec wyboru oferty jako najkorzystniejszej wykonawcy Przystepujacego takze z
naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji naruszenie art. 91
ust.1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.1 tej ustawy z uwagi naruszenie zasady rownego
traktowania i uczciwej konkurencji wobec nie zastosowania art. 26 ust.3 i ust.4
ustawy Pzp. Dalej Izba ustalita, ze wnoszacy odwotanie wykonawca z dniem uptywu
zwigzania ofertg [7 czerwca 2013 r.] do dnia ztozenia oswiadczenia o przedtozeniu
zwigzania ofertg [do dnia 20 czerwca 2013 r.] nie pozostawat zwigzany ofertg i ta
okolicznos¢ powoduje w ocenie Izby, Zze nie zostaty wypetnione tgcznie przestanek z
art. 179 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie mozliwosci
wykazania poniesienia szkody. Odwotujacy, zdaniem KIO, wykazat tylko interes we
wnoszeniu odwotania, albowiem - jego zdaniem - Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 91 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg
i tym samym nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody bedacej skutkiem
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, co jest skutkiem zaniedbania po
stronie tegoz Odwotujgcego, ktory przed uptywem terminu zwigzania ofertg nie
przedtuzyt tego terminu. Izba zwraca uwage, ze regulacja z art. 85 ust 2 ustawy Pzp
umozliwia wykonawcy samodzielne przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
szczegolnie w przypadku gdy nie wnioskuje o to Zamawiajacy (z uwagi na to, ze
termin zwigzania ofertg juz raz przedtuzat lub nie wezwat wykonawcoéw do ztozenia
oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg). Zatem
gdy wykonawca [oferent] chce by¢ uczestnikiem postepowania, oSwiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania musi ztozy¢ przed jego uptywem. lzba podkresla, ze
wykonawca moze przez jednostronng czynno$¢ prawng - os$wiadczenie woli -
wydtuzy¢ bez inicjatywy Zamawiajgcego, termin zwigzania swojg ofertg. 1zba zwraca
takze uwage, ze Odwotujacy zobowigzany byt do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta w oparciu o art. 85 ust 2 ustawy Pzp oraz art. 85 ust 4 ustawy Pzp, ktory
jednoznacznie wskazuje, ze mozliwe jest dokonywanie przedtuzenia terminu
zwigzania oferta po wyborze najkorzystniejszej oferty, a zatem Odwotujacy
zobowigzany byt do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, w szczegdélnosci, ze jego
oferta zostata odrzucona, a wykonawca kwestionuje te czynnos$¢ i jednoczesnie
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy nie realizujgc uprawnienia z
art. 85 ust 2 ustawy, zrezygnowat de facto z udzialu w przedmiotowym

postepowaniu.
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W konkluzji I1zba stwierdza, ze wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci
poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, a Odwotujacy w postepowaniu nie wykazat spetnienia obu wyzej
wymienionych przestanek, odwotanie podlega oddaleniu. Tym samym zarzuty
dotyczace art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp [bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego jak i braku odrzucenia oferty Przystepujacego] i konsekwentnie
zarzuty dotyczace naruszenia pozostatych przepiséw nie podlegajg merytorycznemu
rozpoznaniu przez lzbe. Izba jednoczesnie zwraca uwage, ze oddalenie odwofania
ze wskazanych powoddéw, czy tez w zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, badz
odrzucenie odwotania nie stanowi formalnej przeszkody dla zamawiajgcego do
powtdrzenia czynnosci zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem
najkorzystniejszej oferty, jezeli zamawiajacy dostrzega — przed zawarciem umowy —
ze dokonat [zaniechal] tych czynnosci z naruszeniem przepiséw Pzp, szczegdlnie
gdy te naruszenia [dokonane lub zaniechane czynnosci] majg wptyw, badz mogty

mieC wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym stanie rzeczy, I1zba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy
Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

13



