Sygn. akt: KIO 1890/15
POSTANOWIENIE

z dnia 19 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 19 pazdziernika 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7
pazdziernika 2016 r. przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia A. K.
Starpol Meble, ul. Hugona Kottataja 100, 24 — 100 Putawy w postepowaniu prowadzonym
przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Pl. Powstancéw Warszawy 1, 00-030
Warszawa

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia Office Plus Warszawa
Sp. z o.0., Ul. Stupecka 4/85, 02-309 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje Urzedowi Zamowien Publicznych dokonanie zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) poniesionej z tytutu wpisu od odwotania
na rzecz wykonawcy A. K. Starpol Meble, ul. Hugona Kottataja 100, 24 — 100 Putawy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r.,, poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie -



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccocociiiiiiananen.



Sygn. akt: KIO 1890/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Urzad Komisji Nadzoru Finansowego prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Dostawa mebli biurowych do budynku przy ul. Jasnej 8 w Warszawie”, znak
postepowania DAI/WZP/231/24/2016. Ogtoszenie opublikowano w Dz. Urz. EU nr 2016/S
077-136G67 z dnia 20 kwietnia 2016 roku

Odwotujgcy: A. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. K. Starpol Meble w
Putawach wniosta odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien w sprawie razaco
niskiej ceny ztozonych przez Office Plus Warszawa sp. z o0.0. (dalej: ,Office Plus”);

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Office Plus jako nieodpowiadajacej tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz”);

3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Office Plus jako zawierajgcej razaco niska
cene;
4. wyborze oferty ztozonej przez wykonawce Office Plus jako oferty najkorzystniejszej,

pomimo iz oferta ta:
a) zawiera razaco niskg cene,
b) ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu

innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich

swiadczenia,
C) jest niezgodna z trescig siwz;
5. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2009 r. nr 201 poz. 1540)
poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujagcemu zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien ztozonych przez Office Plus w sprawie razaco niskiej
ceny, pomimo ze nie wystgpity przestanki do zastrzezenia tych wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Office Plus
jako nieodpowiadajgcej tresci siwz;



3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Office Plus, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

4, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Office Plus, pomimo ze
ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia;

5. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia oraz dazenie do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1/ uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2/ przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert i w konsekwencji;

3/ odrzucenia oferty Office Plus;

4/ dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W toku postepowania o udzielenie zamowienia do Zamawiajgcego wptynety cztery oferty.
Oferta Office Plus zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a oferta Odwotujgcego zajeta
drugie miejsce. Wykonawca Tronus Polska sp. z 0.0. zostat wykluczony z postepowania, a
oferta wykonawcy Accept P.J., M. Przystepujacy sp. j. zostata odrzucona. W przypadku
uznania zasadnosci odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez Zamawiajacego zadanych
czynnosci, Odwotujgcy bedzie miat mozliwosé uzyskania przedmiotowego zamdéwienia.
Dokonanie przez Zamawiajacego wyboru oferty Office Plus, niezgodnie z przepisami Pzp,
uniemozliwito Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W przypadku
odrzucenia oferty Office Plus oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Uzasadnienie

W dniu 28 wrzesénia 2016 roku Odwotujgcy droga elekironiczng zostat poinformowany przez
Zamawiajgcego o wyborze oferty Office Plus jako najkorzystniejszej.

l. Zarzut razaco niskiej ceny. W dniu 18 lipca 2016 r., Office Plus zostat wezwany do
zlozenia wyjasnien w celu ustalenia czy ztozona przez niego oferta zawiera razgco niskg
cene. W ocenie Zamawiajgcego cena ztozonej przez ww. Wykonawce byta nizsza o 37 % w
stosunku do warto$ci zamoéwienia, w zwigzku z czym Wykonawca byt zobowigzany
udowodnic, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, o ktérej mowa w art. 91 ust. 1 Pzp.
Wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ przedstawienie okolicznosci na potwierdzenie
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia wraz ze ziozeniem dowoddw dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny wskazanej w ztozonej przez niego

ofercie. Office Plus w nastepstwie wezwania Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia w zakresie



razgco niskiej ceny, ktdére w catosci w tym zakresie utajnit, stgd Odwotujgcy nie zna nawet
daty ztozenia tych wyjasnien. Wiedze - w zakresie uznania przez Zamawiajacego wyjasnien
ztozonych przez Office Plus co do zadeklarowanej ceny oraz uznania jej za niebedaca
razgco niska - Odwotujgcy czerpie jedynie z protokotu komisji przetargowej z dnia 24
sierpnia 2016 r., gdzie Komisja powotana przez Zamawiajgcego lakonicznie stwierdzita, iz
,Office Plus Warszawa sp. z 0.0. wyjasnit watpliwosci, co do wysokosci zaoferowanej ceny
...." . Pomimo, iz przepis art. 90 ust. 2 Pzp nakazuje Zamawiajgcemu ocene ofert pod
wzgledem stosowania razgco niskiej ceny, biorgc pod uwage obiektywne czynniki takie jak
oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé
projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej, udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw, to Zamawiajgcy nawet w jednym zdaniu nie uzasadnit, co byto przyczyna
uwzglednienia wyjasnien Office Plus. W tym zakresie uzasadnienie Zamawiajgcego nie
moze byc¢ przyjete za wystarczajgce, jako nadzwyczaj lakoniczne, gdyz nie wskazano nawet
zadnego z dokumentow, jakie przedstawit Wykonawca, tytutem dowodu na brak okolicznosci
wystgpienia razgco niskiej ceny. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.” Zatem, jak
wynika z powotywanego przepisu jedynym punktem odniesienia w przypadku razgco niskiej
ceny jest wartos¢ catego przedmiotu zaméwienia. W Swietle ugruntowanego orzecznictwa
KIO i sgdéw powszechnych, nalezy uznac, ze razgco niskg ceng jest cena, za ktorg nie jest
mozliwe wykonanie zamoOwienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji
zamdwienia ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez
niego zysku. Razaco niskg ceng jest cena oderwana od realiow rynkowych. Obowigzek
odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene stuzy w szczegolnosci temu, zeby
eliminowa¢ z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na
proponowane przez nich nierealistyczne ceny. W wyroku KIO z dnia 01.04.2011 r., KIO
586/11 stwierdzono, iz razagco niskg ceng, jest cena, ktéra nie gwarantuje, przy znanych
wartosciach sktadowych, jej elementach kalkulacyjnych, realizacji zamowienia w sposéb
bezpieczny i niezaktocony, ktéra nie daje pewnosci, ze zamdwienie zostanie wykonane
nalezycie i w sposob zatozony przez Zamawiajgcego, zas przedsiewziecie nie tylko
zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym, ale przyniesie takze pewien zysk wykonawcy.
Podstawowym punktem odniesienia dla oferty pod katem razgco niskiej ceny jest wartosé
szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego, powiekszona o wtasciwg Stawke
podatku VAT. W przedmiotowym postepowaniu, jak wynika z protokotu postepowania,
szacunkowa warto$¢ zaméwienia zostata ustalona w wysokosci brutto 1.875.812,73 zt.
Natomiast Office Plus ztozyto oferte z cenag razaco nizszg od szacunkowej wartosci
przedmiotu zaméwienia w kwocie 1.176.987,00 zt brutto.



W ocenie Odwotujgcego wartosé przedmiotu zamdwienia ustalona przez Zamawiajgcego ma
obrazowac¢ poziom cen rynkowych ustalonych w oparciu o warunki realizacji zamdwienia i
zapisane w dokumentacji przetargowej wymagania oraz terminy oznaczone przez
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego propozycja cenowa Office Plus w sposob znaczny
odbiega od wyceny i szacunkow, jakie przeprowadzit Zamawiajgcy. Cena oferty
przedstawionej przez Odwotujgcego jest najbardziej zblizona do szacunku dokonanego
przez Zamawiajgcego oraz rzeczywistego poziomu cen rynkowych dla tego zaméwienia.
Nalezy bra¢ przy tym pod uwage, ze oferty byty kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w
konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan
Zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez Office Plus i Odwotujgcego
majg wptyw te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku, wiec oferty nie powinny
sie az tak bardzo rézni¢ cenowo.

Odwotujgcy zwraca uwage, iz Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do ceny oferty ztozonej
przez Office Plus i w zwigzku z tym wezwat tego, jak i innych wykonawcéw do ztozenia
stosownych wyjasnien, ktére jednak w przypadku Office Plus zostaty w catosci utajnione.
Nalezy podnies¢, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny zobowigzany jest wykazaé, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez poda¢, jakie
czynniki faktyczne wptynety na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia muszg, bowiem
potwierdzac, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana,
co w przypadku oferty Office Plus nie ma jednak miejsca. Zdaniem Odwotujgcego oferta w/w
wykonawcy zawiera razgco niskg cene, za ktérg wykonanie przedmiotu zamowienia nie jest
mozliwe.

Jak przyjeta KIO w wyroku KIO/UZP 963/09, ,Badanie oferty w celu stwierdzenia, czy nie
zawiera ona razgco niskiej ceny, nalezy odnosi¢ do catosciowego kosztu realizacji
zamoéwienia, gdyz przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wprost méwi ,,0
ustaleniach czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia."
Nadto w wyroku KIO 1014/13 KIO wyrazita poglad ,Przedmiotem badania w przypadku
zaistnienia watpliwosci, co do zaoferowania przez danego wykonawce razaco niskiej ceny
powinna by¢ cena za realizacje catego przedmiotu zaméwienia. Znajduje to oparcie w tresci
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, zgodnie, z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte zawierajgca
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany
jest wskazac¢, co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez podac, jakie czynniki faktycznie
wptynety na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta
jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana i udowodni¢ realnosé

zaoferowanej ceny.



Oceniajgc cene zaproponowang przez wykonawce pod katem tego, czy cena ta nie jest ceng
razgco niskg, Zamawiajgcy powinien przede wszystkim dokonaé poréwnania ceny zawartej
w ofercie wykonawcy, z szacowng przez Zamawiajgcego wartoscig zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego nalezy uzna¢ zaoferowang przez Office Plus cene, jako razgco
niskg w stosunku do szacownej wartosci zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego w zakresie
pozycji 15 zatgcznika nr 8 do SIWZ Office Plus wskazat krzesto konferencyjne/gabinetowe
Profim, model Acos, ktére jest o wiele tansze od innych krzeset konferencyjnych o kwote, co
najmniej kilkuset ztotych czy nawet do tysigca ziotych za kazdg sztuke, co przy liczbie 34
krzeset, moze da¢ znaczgca kwote, rzedu kilkudziesieciu tysiecy ztotych. Wykonawca w celu
wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej, mdgt umysinie zastosowacé krzesto konferencyjne
Profim, model Acos, w celu pozyskania zaméwienia, a stosujac rzeczone krzesta, mégt
chcie¢ celowo wptynaé na wynik postepowania, zanizajgc w ten sposob ztozong przez siebie
oferte o kilkadziesiat tysiecy ztotych.

I. Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny

Odwotujgcy nie moze odnies¢ sie w sposob wyczerpujgcy do argumentacji podnoszonej
przez Office Plus, albowiem po wezwaniu przez Zamawiajgcego wykonawca ztozyt
wyjasnienia jednakze zostaty one utajnione w catosci. Informacje w zakresie utajnienia w
catosci wyjasnien Office Plus, Odwotujgcy powziagt z ustnych informacji przekazanych mu
przez pracownikbw Zamawiajgcego, ktérzy nie pozwolili mu sie z nimi w ogdle zapoznac i
sporzagdzi¢ ich fotokopii. Zdaniem Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci wymaga
podkreslenia, iz zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia jest jedng z
fundamentalnych zasad systemu zamoéwieh publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
Pzp, zgodnie, z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Na zasadzie unormowania zawartego w
art. 96 ust. 3 Pzp protokét postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Przepis § 5 ust. 1 i 5
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz.U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458),
stanowi, iz zamawiajacy udostepnia protokdt lub zatgczniki do protokotu na wniosek.
Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie po ztozeniu wniosku.

Zastrzezenie informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, jako wyjgtek od zasady jawnosci
postepowania, o ktérym mowa w art. 8 ust. 1 Pzp powinno by¢ interpretowane w sposéb
Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowac¢ zasadnos¢ utajnienia
oferty, wyjasnien i innych o$wiadczen sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania i

0 zamdwienie publiczne.



W niniejszym postepowaniu Office Plus, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
18 lipca 2016 r., ztozyt wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny, zastrzegajgc catosé
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa. W rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji tajemnica przedsiebiorstwa sg ,(...) nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co, do ktérych przedsiebiorca podijat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”

Zdaniem Odwotujgcego nalezy jednak jednoznacznie stwierdzi¢, iz wyjasnienia w zakresie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg by¢ ogdlnikowe i nie moga
by¢ zastosowane w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w stosunku
do kazdego dokumentu. Z ochrony, jakg daje mozliwos¢ zastrzezenia okreslonych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa mozna korzysta¢ wytgcznie po spetnieniu wszystkich przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podkreslenia
wymaga, ze tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ zastrzegane jedynie okreslone informacije
zawarte w poszczeg6lnych dokumentach, a nie caty dokument. Zasadniczo, bowiem z
ochrony przed ujawnieniem do publicznej wiadomosci korzystajg poszczegdlne informacje,
nie za$ cate dokumenty.

W ocenie Odwotujagcego to na Zamawiajgcym w kazdym przypadku korzystania przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu z przywileju zastrzezenia informacji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy szczegolny obowigzek szczegotowej weryfikacji informacji
zawartych w dokumentach zastrzeganych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz oceny, czy
wszystkie informacje w nim zawarte mogag by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a w
konsekwencji do odtajnienia informacji, ktore takiego waloru nie posiadajg.

Oznaczenie informacji przez Office Plus, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest zdaniem
Odwotujgcego swoistym naduzyciem w celu ,tajnego” pozyskania zamowienia w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére co do zasady ma by¢ jawne. Jak
orzekta KIO w wyroku z dnia 26.01.2012 r. KIO 183/12 ,nie mozna akceptowaé coraz
czestszych praktyk, iz wykonawcy zajmujgcy druga pozycje na listach rankingowych oceny i
wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden sposéb sprawdzi¢ czy inna ztozona oferta jest zgodna
z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, gdyz wykonawcy coraz czesciej
zastrzegajg informacje, ktére przy doktadnej analizie nie spetniajg wymogow z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Ciezar dowodu, ze zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Potwierdza to réwniez orzecznictwo KIO
gdzie np. w wyroku z dnia 09.03.2012 r., KIO 392/12 stwierdzono, iz ,na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania zaistnienia przestanek uprawniajgcych go do zastrzezenia

okreslonych dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.”



Office Plus zastrzegajgc catos¢ wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa powinno ztozyc¢
szczegOtowe wyjasnienia odnoszace sie do poszczegoélnych informacji zawartych w
utajnionym dokumencie, potwierdzajgce zasadnos¢ objecia tych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Niedopuszczalne jest takie dziatanie Zamawiajgcego, ktéry dopuszcza
takie postepowanie wykonawcy, ktére polega na zastrzeganiu tajemnicg przedsiebiorstwa
catych dokumentéw, pomimo ze zawierajg one rowniez dokumenty, ktére nie sg chronione tg
tajemnica. Niedopuszczalne jest takze bezkrytyczne przyjmowanie przez Zamawiajgcego
argumentdédw wykonawcy, co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, bez udowodnienia,
ze korzystajg one z takiego waloru.

Odwotujgcy wnosi o odtajnienie sktadanych przez Office Plus wyjasnien w catosci lub w ich
czesci w zakresie, w jakim nie mogg one korzysta¢ z waloru tajemnicy przedsigbiorstwa i
przeprowadzenie z nich dowodu na rozprawie. Z ostroznosci Odwotujacy - na podstawie art.
189 ust. 6 Pzp wnosi o wylgczenie jawnos$ci rozprawy w czesci dotyczgcej rozpoznania tego
zarzutu oraz odtajnienie sktadanych przez Office Plus wyjasnien. Odwotujacy stoi na
stanowisku, ze utajnienie wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny byto catkowicie
bezzasadne i miato na celu uniemozliwienie zweryfikowania prawidtowosci zaoferowanych
przez w/w wykonawce cen oraz faktycznej mozliwosci zrealizowania zaméwienia. Powyzsze
dziatanie Office Plus w zakresie utajnienia informacji, co do stosowanych cen np. co do
krzeset konferencyjnych Profim, model Acos, mogto mie¢ na celu ukrycie razgco niskiej
ceny, czy tez mogto dowiesc¢, iz do skalkulowania ceny oferty zostata w rzeczywistosci
przyjeta cena dla krzesta konferencyjnego Profim, model Acos, a nie krzesta Profim model
My turn.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy naruszyt art. 8 Pzp, gdyz bezzasadnie utrzymat
utajnienie dokumentéw w zakresie wyjasnien wykonawcy, dotyczacych razgco niskiej ceny.
Jak zostato to wielokrotnie wskazane w orzecznictwie, dla uznania danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest spetnienie trzech przestanek, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO oraz sgdow powszechnych aby informacja, mogta zostac
zakwalifikowana, jako tajemnica przedsigbiorstwa, powinna by¢ informacja, ktéra ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub stanowigcy inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktéra nie zostata ujawniona publicznie oraz co
do ktorej przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego zadna z powyzszych przestanek nie zostata wykazana ani przez
Zamawiajgcego, ani przez Office Plus. Za tajemnice przedsigbiorstwa moze zosta¢ uznana
wytgcznie informacja, w odniesieniu, do ktdrej wszystkie powyzsze przestanki spetnione sg
tacznie. To na wykonawcy cigzy prawny obowigzek wykazania i dowiedzenia, iz podane



przez niego informacje zwigzane byly z technicznymi, technologicznymi lub organizacyjnymi
aspektami dziatania jego przedsiebiorstwa lub posiadaty jakgkolwiek warto$¢ gospodarcza.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogélniej rozumianych sposobéw wytwarzania, wzoréw i metod dziatania.
Informacja handlowa obejmuje, catoksztatt doswiadczen i widomosci przydatnych do
prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej, to informacja nieznana ogétowi lub
osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Wykonawca powotujgcy sie na tajemnice przedsigbiorstwa ma opisac¢ takze dziatania, jakie
przeprowadzit celem zachowania poufnosci podanych informacji. Z catg pewnoscig nie mogg
by¢ takze uznane za tajemnice przedsigbiorstwa ogolne stwierdzenia wykonawcy lub zwykte
obliczenia, na podstawie danych, ktére wynikajg z opisu przedmiotu zaméwienia. Nie mogg
by¢ takze uznane za tajemnice przedsiebiorstwa szacowane przez wykonawce koszty, ktére
nie wynikajg z zadnych poufnych dokumentéw, a sg jedynie prognozami lub szacunkami.
Poufno$¢ moze dotyczy¢é jedynie drobnych, pojedynczych informaciji, wynikajgcych z
poufnych dokumentdw, a nie kilkustronicowych wyjasnien, ktérych poufnosé w zaden sposéb
nie zostata wykazana. W przedmiotowej sprawie Wykonawca zastaniajgc sie rzekoma
tajemnica przedsiebiorstwa, ukrywa przed Odwotujgcym sposob obliczenia ceny.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy ma prawny

obowigzek badac skutecznos¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepniania informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. W przypadku zastrzezenia
informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére nastepnie zostaty negatywnie
zweryfikowane przez Zamawiajacego pod wzgledem klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa,
powinny skutkowac odtajnieniem oferty, czy tez odrzuceniem oferty, jezeli zastrzezono
informacje jawne, a wyrazenie takiej woli w ofercie bedzie powodowac jej niezgodnos¢ z
ustawa, gdyz nie mozna zastrzegac¢ informacji jawnych, jako tajnych. Zgodnie z Uchwatg
Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05, oferty takie mogg zostaé
przez Zamawiajgcego odrzucane po mysli art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, jako niezgodne z
ustawg. Zamawiajgcy naruszyt wiec art. 8 Pzp poprzez brak odtajnienia wyjasnien Office
Plus dotyczacych razgco niskiej ceny, jak rowniez poprzez brak jakiegokolwiek zbadania
zasadnosci zastrzezenia tych wyjasnien, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy
powinien byt stwierdzi¢, iz zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto
bezzasadne, bezskuteczne i powinien byt je odtajnic.

1. Zarzut nieuczciwej konkurenciji

Ponadto Odwotujacy podnosi, ze cena oferty ztozonej przez Office Plus stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Zgodnie z przedmiotowym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest



utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw zakupu albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w
celu eliminacji z rynku innych przedsiebiorcédw. Zdaniem Odwotujgcego art. 15 ust. 1 pkt 1
ww. ustawy ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego, ktérego istotg jest sprzedaz
ponizej kosztow wtasnych, tj. zanizanie ceny, ktdérego skutkiem jest powstanie po stronie
sprzedawcy straty tzw. sprzedaz ze stratg w okreslonym segmencie dziatalnosci
przedsiebiorcy.

W przedmiotowym stanie faktycznym zaoferowanie ceny ponizej kosztéw z pewnoscig mogto
mie¢ na celu wyeliminowanie konkurencji, w tym Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego tak
duza réznica pomiedzy szacunkowg wartoscig zamoéwienia, a ceng oferty Office Plus
wskazuje, iz dziatanie tego wykonawcy nastawione byto na uzyskanie zaméwienia, nawet
ponizej kosztow. Dodatkowo po odtajnieniu wyjasnien Office Plus w zakresie razgco niskiej
ceny lub wytagczeniu jawnosci rozprawy, Odwotujgcy bedzie mégt szerzej odniesc¢ sie do tego
zarzutu w zakresie np. zastosowanych krzeset konferencyjnych Profim model Acos. W chwili
obecnej, z uwagi na utajnienie wyjasnien Office Plus, Odwotujgcy nie moze podnies¢ w tym
zakresie wszelkich merytorycznych zarzutow.

V. Zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie zachowat fundamentalnej zasady w zakresie
udzielania zamoéwienia publicznego, przewidzianej w art. 7 Pzp, a to zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania kazdego z Wykonawcéw. Zasada przygotowania i
przeprowadzania postgpowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji powinna by¢ interpretowana w rozumieniu m.in. ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r, o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji gdzie w art. 3 wskazano, iz
,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.”

Zdaniem Odwotujgcego w przywotanych okolicznosciach niniejszej sprawy, zachodzi
sytuacja, w ktorej Zamawiajacy nie dokonat wtasciwej oceny oferty ztozonej przez Office
Plus, a nastepnie dokonat jej wyboru, jako najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujgcego
rzeczony wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu i wobec ktdrego
zachodzg przestanki odrzucenia oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego narusza zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, stanowigc tym samym razaca
obraze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy nie traktowat jednakowo kazdego z Wykonawcéw w
mysl zasady réwnego traktowania i nie stosowat tej samej miary do kazdego z Wykonawcéw
na kazdym etapie postepowania. Zamawiajgcy nie dokonat réwnej oceny spetnienia przez
oferty kazdego z Wykonawcdéw wymagan i warunkéw, w aspekcie spetnienia kryteriow
zawartych w SIWZ, na podstawie przediozonych przez kazdego z Wykonawcow



dokumentdw, a postepowanie w tym zakresie nie byto prowadzone w sposéb przejrzysty.
Wydaje sie, ze Zamawiajacy stawiajgc zarzut razgco niskiej ceny w stosunku do pozostatych
wykonawcow, skrupulatnie dokonywat badania przedstawionych przez nich dokumentéw, jak
to wynika z protokotu komisji przetargowej Zamawiajgcego z dnia 24 sierpnia 2016 r.,
natomiast w stosunku do wykonawcy Office Plus poprzestat na jednym zdaniu w, zakresie
wyjasnienia przez tego wykonawce watpliwosci, co do wysokosci zaproponowanej ceny, a
dodatkowo nie podjgt zadnych czynnosci w zakresie odtajnienia tego dokumentu, co
uniemozliwito pozostatym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, przeprowadzenie jego
weryfikacji.

Zastosowanie zasady réwnego traktowania oznacza stosowanie jednakowej miary do
wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, czego
Zamawiajgcy nie uczynit, stad postepowanie nie byto prowadzone w sposéb przejrzysty.

V. Zarzut niezgodnosci oferty z trescig siwz

W ocenie Odwotujgcego tres¢ oferty uznanej za najkorzystniejszg nie odpowiada tresci siwz
w zakresie krzesta konferencyjnego/gabinetowego typu B.

Office Plus sktadajgc zatacznik nr 8 do siwz w pozycji 15 - Krzesto konferencyjne/gabinetowe
typ B - w kolumnie ,nazwa producenta mebla” wskazat ,Profim”,

natomiast w kolumnach ,Model lub symbol mebla” oraz ,Nazwa systemu mebli (jesli
dotyczy)” wskazat ,Acos”. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Office Plus ztozyt oferte
niezgodng z trescig siwz w zakresie ww. mebla. Zamawiajgcy zgodnie z siwz - Opisem
Przedmiotu Zamdéwienia, zawartym w zatgczniku nr 4 do Umowy, w pkt 10 wymagat w
zakresie krzesta konferencyjnego/gabinetowego typu B, aby siedzisko wraz z oparciem
stanowito dwa elementy potgczone ze sobg na state elementami blachy, aby oparcie
wykonane byto w technologii pianek wylewanych w formach o gestosci 60 kg/m3 (+/- 10 %),
oraz aby siedzisko wykonane byto w technologii pianek wylewanych w formach o gestosci 90
kg/m3 (+/-10 %). Zaoferowane przez firme Office Plus krzesto typu B Acos producenta firmy
Profim nie spetnia podstawowych wymogow okres$lonych w siwz. Zaoferowane przez
Zamawiajgcego krzesto posiada siedzisko i oparcie wykonane jako jeden element. Ponadto
zaréwno siedzisko jak i oparcie zaoferowanego przez Office Plus krzesta jest wykonane z
pianki cietej o gestosci 35 kg/m3. Wobec powyzszego istnieje niezgodnos¢ pomiedzy ofertg
Office Plus a wymaganiami Zamawiajacego okreslonymi w siwz, ktéra ma charakter istotny.
Takze Zamawiajgcy miat watpliwosci co do zgodnosci oferowanego produktu z wymaganiami
siwz, tym bardziej, iz producent Profim sp. z 0.0. pisemnie oswiadczyt, iz ,model krzesta
konferencyjnego Acos wykonany jest w technologii pianek cietych (ryflowanych) o gestosci
35 kg/m3 na oparciu oraz na siedzisku”. Ponadto producent poinformowat, iz ,nie ma
mozliwosci technicznych zastgpienia pianek cietych piankami wylewanymi w formach oraz

zmiany jej gestosci”.



W zwigzku z wyzej opisanymi watpliwosciami, Zamawiajgcy pismem z dnia 25 lipca 2016
roku wezwat Office Plus do ztozenia wyjasnien dotyczacych poz. 15 szczeg6towego wykazu
oferowanych mebli, ktéry zostat ztozony przez ww. wykonawce, w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w siwz. W odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 27 lipca 2016 roku Office Plus wyjasnit, ze:

»1) krzesto w poz. 15 przedmiotowego wykazu zaoferowanego Zamawiajgcemu to faktycznie
krzesto konferencyjne /gabinetowe, zgodnie z zatgcznikiem nr 1: nazwa producenta mebla -
Profim, model lub symbol mebla Acos;

2) uzyta nazwa jest nazwg porzadkowg uzywang przez Wykonawce i nie jest tozsama z
modelem ujetym w karcie katalogowej przestanej przez Zamawiajgcego;

3) zaoferowane przez Wykonawce krzesto w poz. 15 spetnia wszystkie warunki
wynikajgce z opisu przedmiotu zaméwienia."

W dalszej czesci swoich wyjasnien Office Plus wskazuje, iz zgodnie z informacjami
zawartymi w formularzu ofertowym w pkt 2.8 i 2.9 oraz w § 3 pkt 2 projektu umowy,
wykonawca po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej powinien ztozy¢ w oparciu o
o$wiadczenie z oferty dokumentacje zawierajgcg karty katalogowe lub katalogi producenta
mebli itd. na wniosek Zamawiajgcego lub do dnia 1 lipca 2017 roku. W dalszej kolejnosci
Office Plus wskazuje, iz zgodnie z pkt 3a zatgcznika nr 4 do umowy karty katalogowe
powinny zawiera¢ co najmniej: nazwe uzytego systemu meblowego, nazwe producenta
mebla, zdjecie lub rysunek proponowanego mebla, wymiary oraz szczegoty techniczne. W
ocenie Office Plus powyzsze zapisy nalezy odczytywac w ten sposob, ze wykonawca nie jest
zobowigzany do podawania konkretnej, szczegdétowej nazwy stosowanej przez danego
producenta. Nadto zdaniem Office Plus w przeciwienstwie do nazwy producenta okreslenie
,nazwa lub model mebla" nie wskazuje jednoznacznie czy uzyta nazwa ma byé oznaczeniem
stosowanym przez producenta, dystrybutora czy oferenta, a wszelkie niejasnosci zapiséw
siwz nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcéw. Istotnym jest, iz Office Plus ww. pismie
potwierdzit, iz model krzesta firmy Profim o nazwie Acos nie spetnia wymogow siwz i istnieje
zgodnos¢ pomiedzy przestang przez Zamawiajgcego kartg katalogowg producenta a
o$wiadczeniem producenta, jednakze jedynie w zakresie tego produktiu, a nie w zakresie
produktu oferowanego przez wykonawce. Nadto wykonawca zwrécit uwage na
nieprawidtowg date oswiadczenia producenta co do krzesta Acos. Z tych przyczyn
Zamawiajagcy pismem z dnia 24 sierpnia 2016 roku zwrécit sie do Profim o wyjasnienie
powyzszej kwestii.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 24 sierpnia 2016 roku o nr
DAI/WZP/231/24/76/2016/ MM Profim wskazat, ze jest wystawcg przedmiotowego
dokumentu, a co za tym idzie potwierdza prawdziwos¢ zawartych w nim informacji (poza

datg wystawienia dokumentu, ktéra nie odnosita sie do daty wystawienia rzeczonego pisma



gdyz powinna by¢ to data 9 lipca 2016 roku). Ponadto wskazat, iz osoba ktéra podpisata
dokument jest zatrudniona w Profim sp. z 0.0. i posiada uprawnienia do sktadania tego typu
o$wiadczen. Zatem jak wynika z wyjasnien ww. pismo producenta zostato omytkowo

opatrzone datg 9 pazdziernika 2015 roku, zamiast datg 9 lipca 2016 roku.

Dowody:

1. wezwanie Office Plus do ztozenia wyjasnien z dnia 25 lipca 2016 roku - w aktach
sprawy

2. karta katalogowa producenta firmy Profim -w aktach sprawy

3. oswiadczenie Profim sp. z 0.0. w przedmiocie wtasciwosci technicznych modelu

krzesta konferencyjnego Acos - w aktach sprawy

4. wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Profim sp. z 0.0. z dnia 24 sierpnia 2016
roku - w aktach sprawy

5. odpowiedz Profim na wezwanie Zamawiajgcego - w aktach sprawy

Wobec powyzszego Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp ponownie wezwat Office
Plus do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanego w poz. 15 wykazu krzesta
konferencyjnego /gabinetowego ktérego producentem jest firma Profim. Pismem z dnia 13
wrzesnia 2016 roku Office Plus potwierdzit, iz oferowane przez niego krzesto w poz. 15
wykazu spetnia wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, wskazujac, iz w tym
przypadku symbol mebla Acos jest nazwg porzgdkowg stosowang przez Office Plus.
Zamawiajgcy takie wyjasnienia Office Plus uznat za wystarczajgce.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy wadliwie zaniechat odrzucenia oferty Office Plus jako
niezgodnej z siwz, a w konsekwencji powyzszego nieprawidtowo dokonat wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej.

W pkt 5.3.1. siwz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy zadat oswiadczenia, iz oferowane Zamawiajgcemu dostawy odpowiadajg jego
wymaganiom, a w pkt 5.3.2 siwz zadat przedtozenia szczeg6towego wykazu oferowanych
mebli- wg. wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 8 do siwz. Wskazac nalezy, iz w zatgczniku nr 8
do siwz pn. ,Szczegotowy wykaz oferowanych mebli” Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia
spetnienia warunk6w udzialu w postepowaniu poprzez podanie przez wykonawce w
osobnych kolumnach tabeli nastepujgcych danych: nazwy producenta mebla, modelu lub
symbolu mebla, nazwy systemu mebli (jezeli dotyczy). W ofercie wykonawcy Office Plus
przedstawiono zatgcznik nr 8 wypetniony zarbwno w zakresie nazwy producenta jak i
modelu/symbolu oferowanego produktu.

Zamawiajacy wymagat od wykonawcéw jednoznacznego wskazania nazwy producenta a
takze modelu i symbolu oferowanych mebli. Obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
modelu i symbolu produktu, rozumianych jako oznaczenie indywidualizujgce dane parametry



produktu, pozwalajace na osiggniecie efektu wymaganego przez Zamawiajagcego. Odmienne
rozumienie prowadzitoby do przekreslenia celowosci zgdania przedstawienia szczegétowego
wykazu oferowanych mebli, gdyz wystarczajgcym bytoby ztozenie oswiadczenia o zgodnosci
oferowanych mebli z opisem przedmiotu zaméwienia.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
siwz, z zastrzezeniem mozliwosci poprawienia niezgodnosci oferty z siwz wskazanych w art.
87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie ze wskazanym zastrzezeniem zamawiajgcy poprawia w ofercie
omytki inne niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omyiki rachunkowe, polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.

Ustawa nie ustalita definicji wtasnej pojecia "oferta”, w zwigzku z czym z mocy art. 14 Pzp.
zastosowanie znajdzie definicja zawarta w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego. Oswiadczenie woli
stanowi oferte, jesli zawiera istotne postanowienia umowy. Zindywidualizowany przedmiot
dostawy stanowi element przedmiotowo istotny przysztej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, jej essentialia negotii. W ocenie Odwotujgcego zatacznik nr 8 do siwz sktadat
sie w rzeczywistosci na tres¢ oferty wykonawcy, rozumianej jako os$wiadczenie woli
wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zamoéwienia, albowiem odnosi sie
bezposrednio do przedmiotu zobowigzania wykonawcy, dookresla i uszczegétawia jego
zakres. (vide: wyrok KIO KIO 426/16). Nadto oferta Office Plus miata stanowi¢ réwniez
integralng czes¢ umowy. Zamawiajacy w pkt 5.3.2. zakwalifikowat zatgcznik nr 8 do siwz jako
dokument o ktéorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp tj. dokument potwierdzajgcy spetnianie
przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Nalezy jednak
wskazaé, iz zatgcznik nr 8 nie mogt zosta¢ zakwalifikowany jako dokument potwierdzajgcy
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajacego.
Decydujgcym kryterium rozrézniajacym i przesadzajgcym o odmiennej kwalifikacji tego typu
dokumentoéw jest w tym przypadku cel ich sktadania oraz zakres informacji wynikajgcy z ich
tresci (vide: wyrok KIO 426/16). Wola czy przekonanie zamawiajgcego nie jest w tym
zakresie decydujagca, a o kwalifikacji danego dokumentu powinna decydowac jego tresc i
ocena w Swietle obowigzujgcych przepisow. Wobec powyzszego informacje wskazane w
zatgczniku nr 8 do siwz tj. jaki model/system mebla wykonawca oferuje nie mogg zostac
zakwalifikowane jako stuzgce potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan
Zamawiajgcego, a sg czescig tresci oferty opisujgc zakres swiadczenia wykonawcy.

Poprzez ztozenie oferty rozumie sie faktycznie zaoferowanie danego przedmiotu, fj.
wskazanie w os$wiadczeniu tego, co oferuje wykonawca poprzez podanie danych
identyfikujgcych dany oferowany przedmiot wg wytycznych zamawiajgcego. Dopiero w ten
sposOb wykonawca oswiadcza co faktycznie oferuje. Wskazanie przez wykonawce
modelu/symbolu produktu stanowi o$wiadczenie wykonawcy dotyczgce tego, co bedzie



przedmiotem przysztej umowy. Takie oswiadczenie wykonawcy wigze zaréwno tego
wykonawce jak i zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow podania w ofercie juz konkretnych mebli pochodzacych od wskazanych z
nazwy producentdéw o indywidualnym oznaczeniu modelu.

Zaoferowane przez Office Plus pod poz. 15 krzesto Acos firmy Profim nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego co do sposobu tgczenia oparcia z siedziskiem, zastosowanej technologii
wykonania oraz gestosci pianki siedziska i oparcia. Powyzsze potwierdzajg wyjasnienia
Office Plus co do przedmiotowego krzesta oraz o$wiadczenie producenta firmy Profim sp. z
0.0. Wykonawca ttumaczyt swéj btad postugiwaniem sie w przypadku poz. 15 wykazu nazwag
porzadkowg stosowang wytacznie przez niego, jakby nalezato przyjg¢ nie majgcg nic
wspoélnego z nazwg modelu stosowang przez producenta. Niewatpliwie Office Plus nie mégt
przyznag, iz faktycznie zamiast modelu Acos zamierzat dostarczyé np. model My Turn ktéry
spetniatby wymagania zamawiajgcego. Takie wyjasnienia tresci oferty byty niedopuszczalne,
bowiem prowadzityby do istotnych zmian w tresci ztozonej oferty - oznaczytyby zmiane w
zakresie oferowanego mebla, a zatem czynnos¢, ktérg wykonawca powinien prawidtowo
dokona¢ konstruujgc ztozong oferte. W okolicznosciach niniejszej sprawy istotnym jest, iz
Office Plus w kazdej z pozostatych pozycji wskazywat model wg. oznaczenia producenta,
zatem nie ma podstaw aby przyjaé, iz jedynie w poz. 15 z nikomu nieznanych przyczyn
zastosowat nazwe porzadkowg rzekomo stosowang przez siebie, przy okazji tozsamg z
nazwg stosowang przez producenta jednak dla oznaczenia zupetnie innego produktu. Takie
zachowanie polegajgce na stosowaniu tozsamych z producentem nazw modeli dla
oznaczenia innych produktow tego producenta i niezgodnie z oznaczeniem producenta nie
tylko wprowadzatoby w btad ale z punku widzenia profesjonalnego przedsiebiorcy bytoby
zachowaniem niedozwolonym i absurdalnym. Zatem skoro Office Plus wskazat w ofercie
krzesto, ktore nie spetnia wymaganych przez Zamawiajgcego parametréw to Office Plus
ztozyt w tym zakresie oferte niezgodng z wymaganiami siwz, a tym samym podlegajaca
odrzuceniu.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz zgdanie wskazania w ofercie produktu tj. krzesta
konferencyjnego/gabinetowego typu B zostato sformutowane w siwz w sposéb wyrazny.
Przedmiot zaméwienia oraz jego parametry zgodnie z pkt 5.3.1. miaty by¢ opisane i podane
zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do siwz, gdzie w tresci tabeli Zamawiajgcy wskazat miejsce dla
podania nazwy producenta oraz modelu, symbolu mebla. Zaréwno tres$¢ tych zapisow jak i
ich znaczenie byto jasne. Wyrazone na pisSmie i zgodne z prawem wymagania siwz
obowigzujg w trakcie przygotowania i oceny ofert zarowno Zamawiajgcego jak i
wykonawcow. Wykonawcy winni postanowienia te stosowac, a zamawiajgcy bez wyjatku jest
zobligowany do tego, aby wlasny dokument przetargowy literalnie odczytywac, respektowac i

egzekwowac. Tabela zawarta w zatgczniku nr 8 do siwz niewatpliwie zostata sformutowana



w sposéb wyrazny i jasny, co potwierdza brak zapytan wykonawcow, w tym Office Plus o
wyjasnienie tresci siwz w tym zakresie. Zgodnie bowiem z art. 38 Pzp wykonawca moze
zwréci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci siwz, czego w niniejszej sprawie nie
uczynit zaden z wykonawcéw w ww. zakresie. Co wiecej Office Plus we wszystkich
pozostatych pozycjach za wyjatkiem kwestionowanej postugiwat sie oznaczeniami w
zakresie modelu/symbolu mebla stosowanymi przez producentéw. Przyjecie mozliwosci
postugiwania sie przez wykonawcoéw w zakresie modelu oferowanego produktu swoimi
Lwewnetrznymi” nazwami porzadkowymi, znanymi jedynie takiemu wykonawcy, pozwalatoby
na zupetng dowolnos¢ w okreslaniu oferowanego produktu i wytgczatoby jakakolwiek
mozliwos¢ weryfikacji ztozonej oferty z wymaganiami zamawiajgcego. Nadto wykaz, ktérego
zatgczenia domagat sie Zamawiajgcy nalezy odczytywac jako catosé, tj. z uwzglednieniem
opiséw wszystkich kolumn. Zatem skoro Zamawiajacy w kolumnie 4 wymagat podania nazwy
producenta mebla, to nie mozna przyjac, iz w kolejnej kolumnie pn. model/symbol mebla
pojawity sie watpliwosci czy chodzi o model/symbol mebla stosowany przez producenta czy
oferenta. Zapisy o tresci ujetej w wykazie sg bardzo czesto formutowane przez
zamawiajgcych w toku postepowan przetargowych i nie budzg zadnych watpliwosci. Takze w
orzecznictwie KIO przyjmuje sie, iz przez typ/model nalezy rozumie¢ zwykle uzywana,
podawang w obrocie nazwe witasng dla danego wyrobu, stosowane przez producenta
oznakowanie (vide: wyrok KIO z dnia 22 listopada 2012 roku sygn. akt KIO 2396/12, KIO
2416/12). Zatem wyjasnien Office Plus nie mozna traktowac¢ inaczej niz jako nieudolng prébe
sanowania btednego oznaczenia oferowanego produktu, ktérego jednak poprawa nie jest
dopuszczalna po ztozeniu oferty. P6zniejsza proba ,naprawienia” btedu w tresci oferty jest
bezprzedmiotowa i nie moze konwalidowaé¢ ewidentnych niezgodnosci tresci oferty z
wymaganiami siwz.

Jak przyjmuje sie w orzecznictwie KIO ,wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
przetargowym, dziatajgc jako profesjonalista w swojej dziedzinie, winien mie¢ swiadomosc,
ze zamawiajgcy oczekuje sprecyzowania przedmiotu oferty w zakresie urzgdzen w taki
sposoéb, aby mozna byto zweryfikowaé, czy spetniajg one parametry i wymagania wynikajgce
z opisu przedmiotu zamdwienia.(...) Dokonanie w tresci oferty zmiany oferowanego modelu
urzgdzenia sprowadzatoby sie do negocjowania tresci oferty po terminie sktadania ofert i
stanowitoby jej istotng zmiane. Stanowitoby tez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz dany wykonawca miatby wiecej czasu od innych wykonawcéw na
sprecyzowanie urzadzenia zgodnego z tre$cig wymagan siwz.” (wyrok KIO z dnia 6 marca
2015 roku, sygn. akt KIO 344/15). Jak wynika z uzasadnienia przywotanego wyroku tylko
precyzyjne okreslenie oferowanego urzgdzenia daje Zamawiajgcemu mozliwosé
zweryfikowania na etapie badania ztozonych ofert, czy jest ono zgodne z wymaganiami

opisu przedmiotu zaméwienia. Przyjecie wyjasnien Office Plus zmierzatoby do uchylenia



mozliwosci przeprowadzenia takiej weryfikacji. Rozwazanie ztozonej przez Office Plus oferty
wbrew jej tre$ci wyrazonej w szczegbtowym wykazie oferowanych mebli stanowi
niedopuszczalne w swietle Pzp ustalenie tresci oferty. Przyjecie oferty Office Plus
uzupetnionej wyjasnieniami faktycznie sprowadza sie do odgadywania intencji wykonawcy
wbrew wyartykutowanej tresci oferty. W niniejszej sprawie niewatpliwie biorgc pod uwage
tres¢ oferty Office Plus nie ma zadnych watpliwosci co do tresci oswiadczenia tegoz
wykonawcy co do oferowanego produktu. Odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia stuzy
instytucja wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp jesli jest ono niejednoznaczne, a takiej sytuacji w
niniejszej sprawie brak. Zastosowanie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp w zadnym wypadku nie
moze prowadzi¢ do negocjacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcg dotyczacych ziozonej
oferty badz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przyjecie argumentacji Office Plus
faktycznie prowadzitoby do wymiany zaoferowanego mebla (podanego i opisanego
prawidfowo wg. wymagan Zamawiajgcego) na inny, nie bedacy w ogéle przedmiotem oferty.
Przyjecie oferty Office Plus przy uwzglednieniu jego wyjasnien nie daje Zamawiajgcemu
zadnej pewnosci co do tego jaki asortyment otrzyma na etapie realizacji zamowienia.
Niewatpliwie w przypadku nieskonkretyzowania przedmiotu oferty - tj. braku wskazania
nazwy i modelu zaoferowanego urzadzenia, niemozliwa bytaby weryfikacja oferty, co do
zgodnos$ci z siwz, co dawatoby zupetng dowolnos¢ wykonawcy na etapie realizacji umowy.
Jak przyjeta KIO w wyroku z dnia 25 marca 2016 roku sygn. akt KIO 384/16 ,Zgodnie z
regulacjg art. 82 ust. 3 p.z.p., tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Zgodnos$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona
woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw mozna uznac,
iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie r6znig sie w swej tresci od
postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Niezgodnos$c¢ tresci
oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego.
Rzeczg oczywistg i niebudzacg sporéw, jest, ze do istotnych warunkéw SIWZ, a zatem i
oferty nalezg postanowienia dotyczgce ceny (cen) ofertowych, ktére beda przyjmowane do
rozliczen stron, czy spetnienie parametrow granicznie wymaganych, oznaczenie zakresu
przedmiotu zaméwienia, nalezyte dookreslenie oferowanego przedmiotu zamowienia.”

W niniejszym postepowaniu szczeg6towy wykaz oferowanych mebli zostat przewidziany w
postepowaniu jako jeden z elementéw mechanizmu stuzgcy zbadaniu zgodnosci
oferowanego przedmiotu z wymaganiami siwz. Ww. wykaz stanowit wytgczne zrédto
informacji o oferowanych produktach, bowiem Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia probek
badz kart katalogowych na tym etapie. Zatem wykaz, zawierajgcy wskazanie producenta a
takze modelu/symbolu mebla stanowit petnowartosciowg i zasadniczg podstawe oceny ofert.
Wskazanie takich danych miato umozliwi¢ Zamawiajgcemu sprawdzenie zgodnosci



oferowanych produktéw ze stawianymi wymaganiami, poprzez chocby analize stron
internetowych, katalogéw producentéw, czy tez siegajgc do wtasnej wiedzy. Nalezy wskazac,
iz zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia moze
zgda¢ od wykonawcédw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Skoro zatem zamawiajgcy wymagat w szczegétowym
wykazie oferowanych mebli podania modelu/symbolu oferowanego produktu, a w jego
ocenie wykaz ten miat mie¢ charakter dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane produkty
spetniajg podstawowe wymagania, to niewatpliwie powyzsze informacje mialy stuzy¢
ustaleniu czy zaoferowane meble sg zgodne z jego wymaganiami.

Zgodnie z siwz wykonawcy oferowane meble winni okresli¢ poprzez ich oznaczenie za
pomocg podania nazwy producenta oraz modelu/symbolu. To na podstawie powyzszych
danych Zamawiajgcy mogt zweryfikowa¢ zgodnosé rozwigzan zamawianych i oferowanych.
Nalezy da¢ zatem prymat konkretnym oznaczeniom oferowanych mebli nad ogélnymi
deklaracjami co do zgodno$ci oferty z siwz, skoro deklaracje te stojg w sprzecznosci z
charakterystykg oferowanych mebli. Nie mozna uzna¢ za prawidtowg oferty w przedtozonym
przez Office Plus ksztaicie i tylko na podstawie ztozonych wyjasnien przyja¢, ze oferta
odpowiada tresci siwz wbrew wskazanym w jej tresci informacjom dotyczacym konkretnego
modelu mebla danego producenta. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat
wskazania i podania jednego, skonkretyzowanego co do producenta, modelu/symbolu
mebla. Gdyby przyjg¢ wyjasnienia Office Plus to Zamawiajgcy nie mégt mie¢ zadnej
pewnosci co jest rzeczywiscie przedmiotem oferty tego wykonawcy, a Office Plus mogtby
wowczas dostarczy¢ mebel w rzeczywistosci niespetniajgcy wymagan Zamawiajgcego.
Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz niezgodnos¢ oferty Office Plus z trescig siwz
jest w niniejszym przypadku ewidentna, a tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp przez zaniechanie odrzucenia ww. oferty nalezy uzna¢ za uzasadniony.

W powyzszym stanie rzeczy wniesienie niniejszego odwofania jest konieczne i w petni

uzasadnione.



