Sygn. akt:  KIO 2410/14

WYROK
z dnia 2 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2014 r. przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: S. P. i M. W. prowadzacych
dziatalnos¢ pod wspolng firma CONSIDO S. P.,
M. W. sp. c. w Ltodzi (92-602), ul. Taborowa 119d w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego:  ,EC1 tédz - Miasto Kultury” w  Lodzi (90-022),
ul. Targowa 1/3

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: S. P. i M. W. prowadzacych dziatalnos¢ pod wspdlng firmag CONSIDO
S. . M. W. sp. (o
w Ltodzi (92-602), ul. Taborowa 119d i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: S.
P. i M. W. prowadzacych dziatalnos¢
pod wspdlng firmg CONSIDO S. P., M. W. sp. c. w Lodzi (92-602), ul. Taborowa
119d tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2410/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa mebli wyposazenia obiektu EC1 Wschod’ zostato wszczete
przez ,EC1 Ldédz - Miasto Kultury” w ktodzi, zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego warto$¢ zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 118-
209189) w dniu 21 czerwca 2014 r.

W dniu 17 listopada 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w formie pisemnej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: S. P. [ M. W. prowadzacych dziatalnos¢
pod wspding firmg CONSIDO S. P, M. W. sp. c. w todzi, zwanych dalej tacznie
Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
oferty, a takze wobec odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, uniewaznienia
podstepowania oraz zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej, co stanowi¢ miato
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 93 ust. 1 pkt 1) i 6) oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania go do uzupetnienia
informacji o szkielecie siedziska fotela F5 pomimo tego, ze nie wzywat go wczesniej
do uzupetnienia dokumentéw w tym wiasnie zakresie. Ponadto uwazat on, ze pozyskanie
przez Zamawiajgcego opinii wystawionej przez Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej
Strazy Pozarnej w todzi nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

Majgc na uwadze podniesione zarzuty Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania go do uzupetnienia ztozonej przez niego oferty, a nastepnie oceny ofert oraz

wyboru oferty najkorzystniejsze;.



Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, lzba ustalita i zwazyia,

co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego na wezwanie Prezesa lzby i potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem,

a takze dokumenty przedstawione wraz z odwotaniem.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutdow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 1.IV.2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) Zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych — w pkt I.1.6 SIWZ wskazat, ze podzielit
zamoéwienie na pie¢ czesci (czesci od A do D), a Szczego6towy Opis Przedmiotu Zamowienia
(SOPZ) zawart w zatgczniku nr 2 i 5 do SIWZ.

W pkt V.21 SIWZ Zamawiajgcy wymagat zlozenia wraz z ofertg kart
katalogowych/specyfikacji technicznych zawierajgcych fotografie (co najmniej 4 rézne ujecia)
oferowanych mebli; ww. dokumenty majg potwierdzac¢ , ze oferowane meble posiadajg
wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego cechy’. W pkt V.11.2.2 SIWZ Zamawiajgcy
wymagat rowniez probek m.in. fotela F5 oraz stotu S21.

W formularzu cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ — w jego czesci wtasciwej dla
czesci A zamdwienia — zawarta zostata informacja, ze przedmiot zaméwienia w tejze czesci
obejmuje m.in. dostawe fotela biurowego z podtokietnikami (oznaczonego symbolem F5,
poz. 4) oraz stotdw sktadanych 160x80 (oznaczonych symbolem S21, poz. 1).

W zatgczniku 5 do SIWZ — SOPZ — zawarty zostat m.in. szczegdtowy opis fotela F5,
gdzie wymagane byto m.in., w odniesieniu do siedziska, aby wykonane zostato na szkielecie
polipropylenowym, obtozonym gabka.

Przed uptywem terminu sktadania ofert trzech wykonawcéw, w tym Odwotujgcy, ztozyto
Zamawiajgcemu swoje oferty w czesci A zamédwienia. Jak przyznat on w toku rozprawy
przed Izba, zaoferowat on, jako fotel F5 model Eleven EL103, co wynika¢ miato, nie z samej

tresci uzupetnionego formularza ofertowego, ale z dokumentéw przedmiotowych ztozonych



wraz ofertg majgcych potwierdzaé spetnianie przez ofertowane dostawy wymagan
Zamawiajgcego. Jednym z takich dokumentoéw byt protokét oceny ergonomicznej (strony 89-
93) oferty ztozonej przez Odwotujgcego), na ktérego trzeciej stronie zawarto informacje,
zgodnie z kt6rg siedzisko wykonane zostato ze sklejki i pianki. Odwotujgcy w toku rozprawy
przed Izbg potwierdzit prawdziwos¢ tych danych.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 pazdziernika 2014 r.,, wezwat Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentéw odnoszacych sie do fotela F5 w zakresie konstrukcji fotela i
podtokietnikow. Odwotujgcy wraz z pismem z dnia 30 pazdziernika 2014 r. przekazat
Zamawiajgcemu odpowiednie dokumenty.

W dniu 5 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy wystgpit do Komendy Wojewddzkiej Panstwowej
Strazy Pozarnej w todzi o podwyzszenie limitu os6b mogacych przebywaé jednoczesnie
w sali ,Galeria” z zaktadanej pierwotnie liczby 300 do 800 os6b. W odpowiedzi na powotany
wniosek tdédzki Komendant Wojewodzki Panstwowej Strazy Pozarnej w pismie
z dnia 23 wrzesnia 2014 r. pozytywnie zaopiniowat tenze wniosek pod warunkiem
zastosowania rozwigzan przewidzianych w ,Ekspertyzie warunkéw i czasow ewakuacji
wraz z analizg struktury temperatury i dymow pozarowych uzyskanych w wyniku symulacji
komputerowej dla sali wielofunkcyjnej pn. GALERIA na parterze budynku S2 na terenie EC1
todz, ul. Targowa 1/3°, tj. m.in. wyposazenie i umeblowanie oraz wystr6j wnetrza
z materiatéw trudno zapalnych, ktérych produkty rozkiadu termicznego nie sg bardzo
toksyczne lub intensywnie dymigce.

Pismem z dnia 6 listopada 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
kazdej z trzech ofert ztozonych w czesci A zamdwienia, w tym rowniez oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, co do kidrej uznat on, ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Ustalit on
bowiem, ze oferowany przez Odwotujgcego fotel F5 ma siedzisko wykonane ze sklejki i
pianki, podczas gdy w SIWZ wymagany byt szkielet siedziska z polipropylenu obtozony
gabka. Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego,
wobec postawienia przez todzkiego Komendanta Wojewodzkiego Panstwowej Strazy
Pozarnej w pismie z dnia 23 wrzesnia 2014 r. nowych wymagan co do zamawianych
w tym postepowaniu mebli, ktére to wymagania nie mogly zosta¢ z natury rzeczy
uwzglednione w SIWZ, Zamawiajgcy uznat, ze w prowadzonym przez niego postepowaniu
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. Majac to na uwadze, Zamawiajgcy uniewaznit prowadzone przez siebie

postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) i 6) ustawy Pzp.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg w petni oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze w toku postepowania odwotawczego nie zostato
udowodnione, aby Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte ztozong przez Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, a w konsekwencji, aby niezasadnie uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamdwienia w zakresie czesci A na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem miat on obowigzek uniewaznienia tegoz
postepowania, albowiem zgodnie z jego ustaleniami w zakresie czesci A nie ztozono mu
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Co szczegoélnie istotne w kontekscie
rozpoznawanych zarzutéw, z materialu dowodowego nie wynika w szczegolnosci to,
aby Zamawiajgcy nieprawidtowo ustalit, ze tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego
nie odpowiada tresci SIWZ.

Z SIWZ wynika w sposéb niewatpliwy, ze Zamawiajacy oczekiwat zaoferowania mu fotela
(oznaczonego symbolem F5), ktérego siedzisko bedzie zbudowane na szkielecie
polipropylenowym obtozonym ggbka. Tymczasem, Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu
fotel, ktérego siedzisko wykonane jest ze sklejki i pianki, a tym samym z materiatédw innych,
niz wymagane w SIWZ. Co istotne, Odwotujacy wyraznie potwierdzit te okolicznosci w toku
rozprawy przed lzbg, stwierdzajgc, ze poczynione przez Zamawiajgcego ustalenia faktyczne
odnoszace sie do fotela F5 (tak co do identyfikacji oferowanego mu modelu — Eleven EL103,
jak i konstrukcji siedziska) sg prawidtowe. Odwotujgcy nie podjat préby przeprowadzenia
dowodu, ze w Swietle postanowien SIWZ mozliwe bytoby uznanie, ze oferowany
Zamawiajgcemu fotel F5 odpowiada minimalnym wymaganiom Zamawiajgcego opisanym
w SIWZ, zas proste zestawienie tresci zatgcznika nr 5 do SIWZ w zakresie odnoszgcym sie
do fotela F5 2z trescig dokumentéw przedstawionych wraz z ofertg zlozong
przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci z protokotem oceny ergonomicznej, pozwalato
stwierdzi¢, ze oferowany fotel nie odpowiada minimalnym wymaganiom opisanym w SIWZ.

Prawidtowo zatem, w Swietle przedstawionego lIzbie materiatu dowodowego i oswiadczeh



Stron, ustalit Zamawiajgcy, iz elementem tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jest oferowane Zamawiajacemu dostarczenie fotela Eleven EL103, ktéry charakteryzuje sie
wiasciwosciami nieodpowiadajgcymi wymaganiom Zamawiajgcego. Zasadnie zatem
Zamawiajgcy podnosit, ze niezgodng z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci z przepisem
art. 87 ust. 1, bytaby zmiana tresci tej oferty przez wskazanie w ofercie Odwotujgcego innego
modelu fotela.

W ocenie Izby okreslenie w sposéb wyrazny nazwy, marki i typu oferowanego
Zamawiajgcemu sprzetu stanowito, jak to juz wskazano, tres¢ oferty, albowiem informacja ta
dotyczy sposobu realizacji przedmiotu zamowienia. Nie ma przy tym znaczenia, ze zostata
ona zawarta w dokumentach majgcych stanowi¢ potwierdzenie spetniania przez oferowane
Zamawiajgcemu dostawy wymagan przez niego opisanych w SIWZ. Nalezy bowiem odr6zni¢
dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez = Zamawiajgcego od tresci oferty wykonawcy, ktdéra wskazuje -
rowniez zgodnie z wymogami SIWZ — w jaki sposéb zostanie zrealizowany dany przedmiot
zamoOwienia. Wykonawca sktada w tym zakresie oswiadczenie woli, ktére jest dla niego
wigzace. Ustalenie, ze tres¢ tegoz oswiadczenia nie odpowiada tresci SIWZ, rodzi po stronie
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 wust. 1
pkt 2) ustawy Pzp — oczywiscie, o ile nie zachodzg przestanki poprawienia w ofercie omytek
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp niedopuszczalne jest,
z zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty zlozonej
przez wykonawce. Tym samym niedopuszczalna jest zmiana tresci oferty poprzez jej
uzupetnianie o wskazywanie kolejnych produktéw, czy tez oferowanie swiadczenia dostawy
niezaoferowanych pierwotnie urzadzen. Stwierdzenie takich brakéw przez Zamawiajgcego
powinno stanowi¢ dla niego podstawe do odrzucenia oferty, nie za$§ do wzywania
wykonawcy do ztozenia dokumentdéw lub oswiadczen uzupetnionych o stwierdzone braki
w ich tresci, czy tez wskazujgce na inny niz w ofercie asortyment. Majac to na uwadze, I1zba
uznata, ze brak byto w rozpoznawanej sprawie podstaw do wzywania Odwotujgcego
do uzupetnienia jakichkolwiek dokumentéw lub o$wiadczen odnoszacych sie do fotela F5.

Kierujac sie tym przekonaniem Izba uznata, ze nie zostato wykazane, aby Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp przywotanych w odwotaniu przez odrzucenie

oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Zasadnie natomiast, w Swietle zebranego w sprawie materialtu dowodowego, zarzucat
Odwotujgcy Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 wust. 1 pkt 6) ustawy Pzp
przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia w oparciu o ten wtasnie przepis.

W ocenie lzby nie zostato w toku postepowania odwotawczego wykazane,



aby w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Podkreslenia wymaga
przy tym jednak to, ze stwierdzone przez Izbe naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy nie mogto zosta¢, uznane za takie, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, tj. takie ktére zgodnie z art. 192
ust 2 ustawy Pzp moze przesadzi¢ o uwzglednieniu odwotania. W rozpoznawanej sprawie,
jak to juz wskazano, przesadzone zostato, ze brak byto podstaw do stwierdzenia,
ze uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania o0 udzielenie zaméwienia
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp byto niezasadne, tym samym stwierdzone
naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp nie mogto zostaé uznane za mogace

mie¢ wptyw na wynik postepowania, tj. jego uniewaznienie.

Co do istoty tegoz zarzutu, to w ocenie Izby, nie zostato wykazane przede wszystkim to,
ze zmiany okolicznosci, na ktorej zaistnienie powotywat sie Zamawiajacy, nie dato sie
przewidzie¢ — tym bardziej, ze jej zaistnienie zostato sprokurowane dziataniami podjetymi
przez Zamawiajgcego, tj. ztozeniem wniosku z dnia 5 wrzesnia 2014 r. o podwyzszenie limitu
osOb mogacych przebywaé jednoczesnie w sali ,Galeria” z zakladanej pierwotnie liczby
300 do 800 oséb. Dziatanie to zostato podjete juz po uptywie terminu sktadania ofert
w tym postepowaniu, ktéry to termin uptynagt w dniu 21 sierpnia 2014 r. Co wazniejsze,
nawet sama zmiana okolicznosci, na ktérg powotywat sie Zamawiajgcy, nie zostata
przed lzbg wykazana. Przywotywane przez Zamawiajgcego pismo z dnia 23 wrzesnia
2014 r. odwotuje sie do rozwigzan opisanych w ,Ekspertyzie warunkow i czasow ewakuacji
wraz z analizg struktury temperatury i dymow pozarowych uzyskanych w wyniku symulacji
komputerowej dla sali wielofunkcyjnej pn. GALERIA na parterze budynku S2 na terenie EC1
todz, ul. Targowa 1/3°. Nie wykazano jednak przed lzba, kiedy ekspertyza ta powstata i
przez kogo zostata opracowana. Tym samym nie zostato udowodnione, ze warunki w niej
postawione nie byty znane Zamawiajacemu juz na etapie wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia. Ponadto Zamawiajacy nie wykazat rowniez, aby oferowane mu
stoty (opisane symbolem S21), tak przez Odwotujgcego, jak i przez innych wykonawcéw,
nie spetniaty wymagan, ktére miaty wynika¢ z pisma z dnia 23 wrzesnia 2014 r. Zauwazy¢
nalezy, iz nie podjat on nawet préby ustalenia tego faktu, pomimo, iz miat takg mozliwos¢.
Przyjat on pomimo to, ze kazdy z oferowanych mu stotéw warunkéw tych nie spetnia.
Uwzgledniajgc wszystkie te okolicznosci, lzba uznata, ze zasadnie zarzucat Odwotujgcy
Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, jednoczesnie oceniajgc

to naruszenie jako nie majgce wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.



Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



