Sygn. akt KIO 506/15
WYROK
z dnia 25 marca 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2015 .

przez wykonawce Stibos J. M. spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig

w tomiankach

w postepowaniu prowadzonym przez Polskg Spétke Gazownictwa spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie

przy udziale wykonawcy VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach, przystepujgcego do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Polskiej Spétce Gazownictwa
spolce z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci lll, IV, V oraz
VI zaméwienia oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tych

czesciach zamoéwienia,

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutow wskazujacych na podstawe
do wykluczenia z postepowania wykonawcy ,VESA S. W., W. S. sp. j. w
Gliwicach na podstawie art 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z ust 4 a takze w zakresie
zarzutow wskazujacych na podstawe do odrzucenia oferty tego wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zaméwien publicznych, jako

przedwczesne w zakresie ostatniego z zarzutéw,



3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Polskg Spétke Gazownictwa spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

[stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujacego

Stilbos J. M. spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w tomiankach tytutem

wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego Polskiej Spétki Gazownictwa spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie na rzecz Odwotujgcego Stilbos J. M. spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w tomiankach kwote 18 600 zt [osiemnastu
tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy] stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.], na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 506/15

UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy — Polska Spétka Gazownictwa spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,,dostawa fabrycznie nowych plomb

do gazomierzy miechowych i reduktorow dla Polskiej Spdtki Gazownictwa sp. z o.o.

w Warszawie”. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Il. Zamawiajgcy w zakresie czesci lll, 1V, V i VI dokonat wyboru oferty ztozonej przez VESA
S. W, W. S. sp. j. w Gliwicach.

1)

4)

Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec czynnosci polegajacych na:

zaniechaniu wykluczenia wykonawcy VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach z udziatu
w postepowaniu w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zaméwienia,

zaniechaniu odrzucenia oferty VESA S. W.,, W. S. sp. j. w Gliwicach
w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zamoOwienia,

zaniechaniu  wyboru oferty wykonawcy Stilbos J. M. sp. z o.0.
w tomiankach, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Ill, IV, oraz
VI zaméwienia,

dokonaniu wyboru oferty VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach jako oferty

najkorzystniejszej w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)

2)

3)

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez wadliwe przyjecie,
ze oferta VESA S. W, W. S. sp. j. w Gliwicach pozostaje w zgodzie
z SIWZ, podczas, gdy nie spetnia ona wymagan przedmiotowych postepowania
w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zambwienia, a co za tym idzie winna ulec
odrzuceniu,

art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach, podczas, gdy wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
a c¢o za tym idzie, winien zosta¢  wykluczony z  udziatu
w postepowaniu w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zamobwienia,

art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty VESA S. W., W. S. sp. j. w
Gliwicach oraz zaniechanie wyboru oferty Stilbos sp. z 0. 0., w zakresie czesci lll, IV,



V oraz VI zamoéwienia pomimo tego, ze oferta Stilbos sp. z o.0.
w Lomiankach jest najkorzystniejsza sposrdd ztozonych w ramach postepowania.
W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w postaci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert w zakresie czesci Ill, IV, V
oraz VI zamowienia,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci powtérnego badania i oceny ofert
w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zaméwienia,

3) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej w zakresie czesci lll, 1V, V oraz VI zamdwienia.

Odwotujacy wnidst tez o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu

instalacji gazowej na okolicznosci:

1) mozliwosci demontazu plomby zaoferowanej przez wykonawce VESA S. W.,
W. S. sp. j. w Gliwicach bez spowodowania odpryskéw tworzywa,

2) wysokosci znakéw nadrukowanego numeru plomby zaoferowanej przez wykonawce
VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach,

3) wysokosci czcionki zapisu alfanumerycznego umieszczonego na etykiecie plomby
zaoferowanej przez wykonawce VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, ze:

[1] zgodnie z pkt 7.4. SIWZ kazdy z wykonawcOw ubiegajgcych sie o uzyskanie zaméwienia
winien byt zatgczy¢ do oferty dla kazdej grupy oferowanych, plomb [wyszczegdlnionych w pkt
3.1. SIWZ] po 5 sztuk prébek wraz z etykietami z kodem kreskowym. Prébki te nastepnie
miaty byé przedmiotem oceny w Swietle przyjetych przez zamawiajgcego kryteribw oceny
ofert tj.: kryterium B — skuteczno$¢ oferowanych plomb, kryterium C — funkcjonalno$c
oferowanych plomb oraz kryterium D — jakos$¢ etykiety z kodem kreskowym. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem oceny w ramach ww. kryteribw sg plomby wskazane
w pkt 3 SIWZ [pkt 18.5,18.6,18.7 SIWZ].Czytajac tacznie te postanowienia SIWZ nalezy wiec
uznac, ze przedmiotem oceny Zamawiajgcego w zakresie kryteriow jakosciowych miaty by¢
probki odpowiadajgce wtasciwosciom plomb oferowanych [Zamawiajgcy podkreslit, ze chodzi
o prébki dla kazdej grupy oferowanych plomb], w tym w szczegdlnosci odpowiadajgce
warunkom wskazanym w pkt 3 SIWZ [na to wskazuje pkt 18.5, 18.6, 18.7 SIWZ].
Zamawiajgcy wprost wymagat takze, zeby na przedtozonych probkach byto naniesione
oznakowanie zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt 3.18 oraz 3.19 SIWZ.



Odwotujgcy wskazat na trzy niezgodnosci wybranej oferty z SIWZ:

1) zgodnie z pkt 3.9. SIWZ konstrukcja plomby powinna zapewnia¢ mozliwosc
bezpiecznego i prostego dla montera demontazu obejmy plombujgcej — bez
powstania odpryskéw tworzywa oraz bez koniecznosci uzycia srodkéw ochrony
osobistej. Tymczasem w trakcie demontazu przedstawionej przez wykonawce probki
powstajg odpryski tworzywa oraz zachodzi konieczno$¢ uzycia rekawic ochronnych,
co stoi w sprzecznosci z cytowanym wyzej wymaganiem SIWZ.

2) zgodnie z pkt 3.17. SIWZ plomby powinny posiada¢ nieusuwalny nadruk [numer
plomby], koloru czarnego wykonany metodg laserowa, przy czym wysokos¢ znakdéw
nie moze by¢ mniejsza niz 4 mm. Tymczasem wysokos¢ znakéw znajdujacych sie na
przedtozonej przez wykonawce plombie wynosi max. 3 do 3,5 mm, co stoi
W sprzecznosci z cytowanym wyzej wymaganiem SIWZ.

3) zgodnie z pkt 3.19.3. SIWZ pod kodem kreskowym nalezy umiesci¢ jego zapis
alfanumeryczny [czytelny wzrokowo] czcionkg o wysokosci minimum 3,5 mm.
Tymczasem wysoko$¢ czcionki znajdujgcej sie na przedtozonej przez wykonawce
probce plomby wynosi max. 2,5 do 3 mm, co stoi w sprzecznosci z cytowanym wyzej

wymaganiem SIWZ.

Wadliwosci przedtozonej prébki w konsekwencji skutkowac powinny uznaniem niezgodnosci
ztozonej oferty z SIWZ. Prébka ta niewatpliwe stanowi bowiem czes$¢ oferty i jako taka
podlega badaniu na gruncie warunkéw przedmiotowych postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze kryteria oceny charakteru probki byty wielokrotnie przedmiotem

wypowiedzi Krajowej Izby Odwotawczej. Ostatecznie uznano, ze moze ona stanowié:

a) dokument w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 roku
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ potwierdzajgcym spetnienie wymagan
przedmiotowych SIWZ albo

b) czesc¢ oferty bedgca zasadniczg trescig zobowigzania wykonawcy.
Potwierdza to — zdaniem Odwotujgcego — nastepujace orzecznictwo KlO:

— ,Probka stanowi¢ moze dokument przedmiotowy w ujeciu przepisu § 6 ust.1 pkt 1
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane
[Dz. U. z2013 r., poz. 231] i bedzie wowczas podlegac¢ uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26
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ust. 3 p.z.p. W takiej sytuacji jej rolg jest umozliwienie zamawiajgcemu skonfrontowania
postawionych przedmiotowi zamdwienia wymagan z opisanymi w SIWZ wiasciwosciami.
Nalezy jednak zauwazyc, ze probka moze stuzy¢ rowniez ocenie jakosci okre$lonych
wtasciwosci, stanowigc kryterium oceny ofert. W takiej sytuacji trzeba jg uznac¢ za element
oferty nie podlegajgcy uzupetnieniu, a ewentualnie wyjasnieniu w trybie przepisu art. 87 ust.
1 p. z. p.” [uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2013 roku KIO
1496/13]

— ,Probka kwalifikowana moze by¢ albo jako dokument potwierdzajgcy spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego [dokument
przedmiotowy] albo jako tresc oferty”,W odniesieniu do dokumentu, o ktérym mowa w art. 25
ust 1 pkt 2 p.z.p., winien by¢ zastosowany tryb wskazany w art. 26 ust. 3 p.z.p., natomiast
braki w ofercie prowadzi¢ mogg do odrzucenia oferty albo do dokonania jej poprawienia

w razie zaistnienia przestanek wskazanych w art. 87 ust. 2p. z. p.”

Kryterium decydujacym o rozréznieniu charakteru probki jest cel, jakim kierowat sie
zamawiajgcy przy konstruowaniu wymogu jej zatgczenia. W sytuacji w ktorej prébka jest
podstawg do dokonania oceny ztozonej oferty w ramach kryterium techniczno -
jakosciowego nalezy uznaé, ze stanowi ona czes$¢ oferty, a nie dokument potwierdzajgcy

jedynie spetnienie przez wykonawce warunkéw przedmiotowych postepowania.

W uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2013 roku w sprawie
o sygn. akt KIO 1807/13 wskazano, ze: ,Nieistotne jest uzycie literalnie stowa: "probki”,
czy tez innego okreslenia, gdyz konieczne jest kazdorazowe ustalenie celu, jakim kierowat
Sie zamawiajgcy przy konstruowaniu wymogu zatgczenia probki, czy tez wzoru. Inny bedzie
status probki, czy tez wzoru, gdy byt on wymagany tylko celem dokonania na jego podstawie
oceny ztozonej oferty w ramach kryterium techniczno — jako$ciowego, czy tez jakosciowego,
a inny, gdy bedzie miat stuzyc potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego.”

.Konieczne jest kazdorazowe ustalenie celu, jakim kierowat sie zamawiajgcy przy
konstruowaniu wymogu zatgczenia probki, czy wzoru do oferty. Inny bedzie status probki,
gdy byt on wymagany wytgcznie celem dokonania na jego podstawie oceny ztoZzonej oferty
w ramach Kryterium techniczno — jako$ciowego czy jakosciowego [np. oceny, czy oferowaniu
system posiada wszystkie opisane w SIWZ funkcjonalnosci], a inny, gdy bedzie miat stuzy¢
potwierdzeniu spetniania przez oferowane dostawy wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego. W pierwszym wypadku uzupetnienie w trybie art. 26 ust 3p.z.p. jest
niedopuszczalne, gdyz bytoby to uzupetnienie elementu oferty[niekompletnej] o brakujgcy
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element, co prowadzi do niedopuszczalnej na gruncie p.z.p. zmiany treSci oferty
po wyznaczonym terminie sktadania ofert. W drugim wypadku, uzupetnienie w trybie art.
26 ust. 3 p.z.p. jest w oparciu o wyktadnie celowo$ciowg uzasadnione”.

Probka wymagana przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu stanowi bezspornie
podstawe do oceny ofert w ramach kryteriow jakosciowych postepowania, a co za tym idzie
nalezy jg zakwalifikowaé jako czes¢ oferty. Kwalifikacja ta niesie za sobg okreslone

konsekwencje:

— po pierwsze, probka ta nie podlega trybowi uzupetnien przewidzianego w art. 26 ust. 3

ustawy [0 czym Swiadczy przywotane orzecznictwo],

— po drugie, podlega ona ocenie z punktu widzenia zgodnosci z SIWZ, a jej niezgodnosé

z warunkami postepowania prowadzi¢ musi do odrzucenia oferty.

Wobec stwierdzonych niezgodnosci prébki z SIWZ oferta wykonawcy powinna wiec ulec

odrzuceniu.

[2] W oparciu o powyzsze Odwotujgcy postawit rowniez zarzut zaniechania wykluczenia
wykonawcy, podkreslajac, ze wykonawca w pkt 2.5) formularza ofertowego oswiadczyt, ze
oferowane przez niego plomby spetniajg wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.
Z uzasadnienia pkt 1 uzasadnienia odwotania wynika, ze plomby te warunkéw tych nie
spetniajg, a co za tym idzie ztozone oswiadczenie jest niezgodne z prawda. Niewatpliwie
informacja o zgodnosci przedmiotu oferty z SIWZ zawarta w oswiadczeniu wykonawcy jest
informacjg majgca wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy.
Wobec faktu, ze informacja ta okazata sie nieprawdziwa, wykonawca winien zostac

wykluczony z postepowania.

[8] Odwotujacy koncowo postawit zarzut btednego wyboru oferty najkorzystniejszej,
wskazujgc, ze wobec faktu, ze wykonawca podlega wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt
3) ustawy, a jego oferta powinna ulec odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) w zw.
z ust 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ przez
Zamawiajgcego wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

IV. Zamawiajagcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podnidst nastepujgcg argumentacje:

[1] w zakresie zarzutu wadliwej oceny oferty wykonawcy jako zgodnie z SIWZ

i w konsekwencji zaniechanie przez zamawiajgcego podjecia czynnosci odrzucenia oferty:
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Zamawiajgcy okreslit w punkcie 7 SIWZ, wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w sposéb wyrazny oswiadczyt, iz w punkcie tym sg wymienione réwniez inne
dokumenty, ktoére nalezy zatgczy¢ do oferty, ktérych zadaniem nie bedzie potwierdzenie, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czy tez ze ofertowane dostawy

spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Budowa punktu 7 SIWZ jednoznacznie wskazuje, iz:

1) os$wiadczenia i dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkéw przez wykonawce zostaty
wymienione w punkcie 7.1.,

2) oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce, ze ofertowane dostawy spetniajg wymagania
Zamawiajgcego zostaty wymienione w punkcie 7.2.,

3) wykaz pozostatych dokumentéw — punkt 7.3.4.

4) prébki — punkt 7.4.

Probka zostata w tym wypadku potraktowana przez Zamawiajgcego, jako ,inny
dokument, ktory mozna zatgczy¢ do oferty”. Na potwierdzenie spetnienia przez dostawy
warunkéw stawianych przez Zamawiajgcego, wykonawcy zobowigzani byli przedtozy¢

oswiadczenia i dokumenty wymienione w punkcie 7.2., a nie w punkcie 7.4.

Budowa punktu 7 SIWZ jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajgcy nie zadat probki jako
czesci oferty sensu stricte i potwierdzenie wszelkich cech przysztych dostaw. Probka nie miata
stuzy¢é potwierdzeniu spetnienia przez ofertowane dostawy wszystkich wymienionych
w SIWZ wymagan okreslonych przez Zamawiajacego. Skutkiem jej ztozenia byta wytacznie
mozliwos¢ uzyskania dodatkowych punktéw w ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriach
oceny ofert. Nadto zatgczenie probki nie byto obligatoryjne, co jednoznacznie wynika z tresci
punktu 7.4. SIWZ.

Tres¢ punktu 7.4. SIWZ nie pozostawia zadnych watpliwosci. Zamawiajacy w punkcie tym
wskazat wprost, iz ,dofgczenie do oferty probek nie jest bezwzglednie wymagane, lecz jest
niezbedne do uzyskania przez Wykonawcow punktow w ramach kryteriow oceny ofert
przedstawionych w pkt. 18.5. — 18.7. SIWZ. W przypadku, gdy Wykonawca nie dofgczy do
oferty probek nie bedzie to stanowito podstawy do odrzucenia oferty, natomiast bedzie to

skutkowato uzyskaniem zerowej liczby punktow w kryteriach B. C i D"

W zwigzku z powyzszym, dotgczenie probek w przedmiotowym stanie faktycznym miato
charakter tylko i wylgcznie nieobligatoryjnej czynnosci, umozliwiajgcej uzyskanie
dodatkowych punktow w kryteriach B, C i D. Tylko i wytgcznie w tym zakresie — uzyskania
dodatkowej punktacji — Zamawiajgcy zgdat przedtozenia prébek i tylko w tym zakresie mogty
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by¢ one oceniane. Zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 wrzesnia
2014 roku, sygn. akt KIO 1736/14, niezastosowanie sie przez wykonawce do zawartego
w SIWZ zalecenia, czyli czego$, co z natury nie jest obowigzkiem, nie moze by¢ oceniane
w kategoriach niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, uzasadniajgcej odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy.

Zamawiajgcy podat, ze nie odrzucit ofert spotki VESA, gdyz probki plomb wraz z probkami
etykiet nie byly sktadane na potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy wymogéw
Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z pkt. 7.4 SIWZ ,dofgczenie do oferty probek nie jest
bezwzglednie wymagane". Skoro SIWZ dopuszcza catkowite nie ztozenie prébek bez
jakichkolwiek konsekwencji [np. odrzucenia oferty], to tym bardziej nie moze skutkowaé
odrzuceniem oferty ztozenie probek ze wzgledu na ich cechy nie podlegajace badaniu.

Zamawiajgcy wskazat wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2008 r.
sygn. akt XXIII Ga 446/08, w ktérym sad stwierdzit, ze ocena spetnienia uksztattowanych
przez Zamawiajgcego wymagan przedmiotowych dokonywana musi by¢ zgodnie
z literalnym brzmieniem okreslonych w SIWZ wymagan. Z SIWZ jasno wynika, iz na
spetnienie wymagan przedmiotowych wykonawcy zobowigzani byli do przedtozenia
dokumentoéw i oswiadczen wymienionych w punkcie 7.2., a nie w punkcie 7.4. SIWZ.
Zgodnie z punktem 7.2.2. Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia deklaracji — Zatgcznik nr
3 do SIWZ — ,Wykaz parametréw oferowanych plomb". W punkcie 8 Zatacznika nr 3 do
SIWZ Wykonawca potwierdza zgodnos¢ oferowanych plomb z wymaganiami dot.
demontazu plomby bez powstawania odpryskéw, zawartymi w punkcie 3.9. SIWZ.

Zamawiajgcy nie zadat przediozenia prébek na potwierdzenie przez dostawy warunkéw
stawianych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zagdat probek tylko i wytaczenie w celu
umozliwienia wykonawcom otrzymania dodatkowych punktéw. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ postugiwania sie probkami tylko i wytgcznie w sposob
okreslony w SIWZ. Zamawiajgcy nie mogt ocenia¢, czy przy demontazu plomb powstajg
odpryski, albowiem zgodnie z trescig SIWZ, plomby miaty by¢ badane jedynie pod katem:

1) widocznos$¢ mechanizmu zamykajgcego plombe po jej zmontowaniu — kryterium B,
2) tatwos¢ montazu plomb — kryterium C.,
3) jakosc etykiety z kodem kreskowym — kryterium D.

Tylko i wylgczenie w powyzszym zakresie probki ztozone przez wykonawcow mogty byc
oceniane. Wobec tak sformutowanej tresci SIWZ, Zamawiajacy nie byt uprawniony do
wyciggania jakichkolwiek konsekwencji, innych anizeli przyznanie bgdz nie okreslonej



punktacji w danym kryterium, z przediozonych prébek. Z tych tez powoddéw nie mégt

odrzuci¢ oferty z przyczyn wskazanych przez Odwotujgcego.

Zgodnie z orzeczeniem KIO z 20 sierpnia 2013 r., KIO 1898/13 zadajgc prébek zamawiajgcy
powinien okresli¢, jakie parametry i w jaki sposéb za pomocg probek bedzie badat. Brak
zastosowania sie do powyzszego doprowadzi do naruszenia podstawowej zasady

zamoOwien publicznych, wskazanej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy jasno i wyraznie wskazat w SIWZ, jakie elementy techniczne plomby bedag
oceniane zgodnie z kryteriami oceny ofert na podstawie dostarczonych prébek. Wysokos¢
cyfr w kodzie umieszczonym na plombie oraz na etykiecie, jak rowniez zachowanie sie
plomby w trakcie demontazu [powstawanie odpryskéw] nie podlegaty ocenie w oparciu

o dostarczone przez wykonawcow prébki plomb.

Zamawiajgcy wskazat na wyrok Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych
z dnia 3 sierpnia 2006 r., UZP/Z0/0-2195/06, w ktérym stwierdzono, iz wprowadzenie
w SIWZ mozliwosci badania probki oferowanych urzgdzen, wycigganie z tych badan
wnioskéw, ktére miatyby uzasadniaé odrzucenie oferty wydaje sie wprowadzeniem
dodatkowego kryterium oceny ofert, gdy zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien
publicznych, Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny

ofert okreslonych w SIWZ.

Zamawiajgcy podat, ze skoro wprost przewidziat w SIWZ, iz wykonawcy nie majg obowigzku
przedktada¢ prébek, jak rowniez jasno wskazat, ze probki moga by¢ przediozone tylko
i wytgcznie celem uzyskania dodatkowej punktacji, to brak podstaw prawnych do odrzucenia
oferty spotki VESA, nawet jezeli przedtozone prébki nie spetniatyby wymogoéw SIWZ.

Zgodnie z wyrokiem ZAUZP z dnia 27 lipca 2007, UZP/Z0O/0-877/07, jesli Zamawiajacy nie
wymaga zatgczenia do oferty wyrobu, to nie moze dokonac¢ oceny zgodnosci oferowanego
wyrobu z SIWZ na podstawie prob i badan. W tej sytuacji jedynym sposobem oceny wyrobu
moze by¢ zatgczona do oferty dokumentacja techniczna, okre$lajaca szczegétowo

parametry oferowanego wyrobu.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie wymagat zatgczenia prébek. Wykonawca miat takg
mozliwos¢, ale nie obowigzek. Z tych tez powoddéw Zamawiajgcy nie mégt dokonywaé na
podstawie przedtozonych prébek oceny zgodnosci oferowanego wyrobu z SIWZ w petnym,
zakresie wynikajacym z Opisu przedmiotu zaméwienia. To badanie bedzie miato miejsce
dopiero podczas realizacji dostaw i wéwczas wykonawca musi dostarczy¢ wyrdb w petni
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zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego. Jest to jednak zdarzenie przyszte nie objete

odwotaniem.

[2] w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 w zw. art. 24 ust. 4 Ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach:

Zgodnie ze stanowiskiem dokiryny prawniczej, wykluczenie zwigzane z przedkfadaniem
fatszywych informacji w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia ma miejsce, jezeli
spetnione sg tgcznie dwie przestanki: wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje oraz
informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nieprawdziwe informacje
to takie, ktore nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegajg od rzeczywistosci. Mogg one
by¢ zawarte w oswiadczeniach i dokumentach skfadanych przez wykonawce, np.
we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ofercie, wyjasnieniach tresci oferty

itd. i mogg dotyczy¢ wszelkich elementéw postepowania.

Dokonujac oceny przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy,
zamawiajgcy musi uzyskac pewnosc, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem
wykonawcy majgcym na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania
zamOwienia. Ztozenie nieprawdziwej informacji ze skutkiem w postaci wykluczenia
z postepowania to czynnos¢ dokonana z winy umys$inej, nie zas w wyniku btedu czy
niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert
dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uznaé, ze jego celem byto wprowadzenie
zamawiajgcego w btgd. Sam fakt tatwosci ustalenia cech prébek negowanych przez
odwotujacego jest wystarczajgcym dowodem, ze wykonawca VESA nie planowat tych cech
ukry¢ i wprowadzi¢ zamawiajgcego w btagd co do wiasciwosci przedmiotu przedstawionego

do badania.

Zamawiajgcy nie ma wiec podstaw by skorzysta¢ z wskazywanej przestanki wykluczenia.
Ta bowiem zachodzi jedynie, gdy w sposéb nie budzgcy watpliwosci ustalono, ze
wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btad w celu wptyniecia na wynik postepowania.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania z pominieciem powyzszej zasady prowadzitoby do
ztamania podstawowych zasad zamoéwien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania

wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy nie ma podstaw do stwierdzenia, iz oferowane przez spétke VESA plomby nie
beda spetniaty wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Nawet jesli przedtozone prébki
plomb nie spetniatyby wszystkich wymagan zdefiniowanych w OPZ nie przesadza to jeszcze,
ze plomby dostarczone w wyniku realizacji zaméwienia nie bedg tych wymogow spetniaty.
Zadne z postanowien SIWZ nie stanowi bowiem, ze w trakcie realizacji dostaw wykonawca
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winien dostarczy¢ wyréb w petni tozsamy z badang probka. Przeciwnie — jedynie badane
elementy prébki sg uznane za zobowigzanie przedkontraktowe wigzace wykonawce
w przysztosci. Zamawiajgcy zadat prébek w okreslonym celu, nie miaty one potwierdzac,
iz przedmiot zamoOwienia zaoferowany przez wykonawce spetnia wymagania SIWZ.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie jest uprawniony na ich podstawie do wyciggania

wnioskow, iz informacja zawarta w oswiadczeniu jest nieprawdziwa.

Zamawiajgcy bedzie na etapie realizacji umowy sprawdzat i wymagat, aby dostarczane
plomby spetniaty wszystkie wymogi okreslone przez Zmawiajgcego, w tym oczywiscie
rowniez wymogi dotyczace oznaczen zawartych na plombach i etykietach, czy konstrukcja
plomb zapewnia mozliwo$¢ bezpiecznego demontazu bez powstawania odpryskow, jak
rowniez wymogi dot. sposobu pakowania plomb [okreslone w pkt. w 3.15. SIWZ].

W ocenie Zamawiajgcego, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy nie
zastuguje na uwzglednienie, gdyz zachowanie spotki VESA nie spetnia powyzej opisanych
przestanek tj. podania celowo i $wiadomie nieprawdziwych informacji zmierzajgcych do
powstania szkodliwych skutkéw po stronie Zamawiajgcego, oraz wplyniecia na wynik

postepowania.

[3] w zakresie zarzutu btednego wyboru oferty najkorzystniejszej:

Zgodnie z art. 91 ust. 1. ustawy zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcy zgodnie z tym przepisem wybrat
oferty najkorzystniejsze cenowo oraz uwzgledniajgce kryteria wskazane w pkt. 18.1. — 18.7.
SIWZ. Wyb6r oferty wykonawcy VESA S. W., W S. sp. j. zostat podjety na podstawie
kryteribw: ceny, skutecznos$¢ oferowanych plomb, funkcjonalnos¢ oferowanych plomb, oraz
jakosc¢ etykiety z kodem kreskowym, wobec czego nie doszto do naruszenia art. 91 ust. 1

ustawy.

V. Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca VESA
S. W, W. S. sp. j. w Gliwicach, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia

na korzy$¢ Zamawiajacego.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw, a w konsekwencji — uwzglednienia odwotania,

Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Osig sporu w niniejszym postepowaniu jest znaczenie nadane przez Zamawiajgcego
prébkom plomb, ktére wykonawcy mogli ztozy¢ w postepowaniu w celu uzyskania punktow
w ramach kryteribw pozacenowych, w tym, czy na podstawie takich probek wtasciwe jest
wnioskowanie o zgodnosci lub niezgodnosci z SIWZ oferty sktadanej w postepowaniu.

[11 Na wstepie podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu
przewidziat w tresci SIWZ ztozenie probki plomby dla kazdej z czterech grup oferowanych
plomb. W SIWZ Zamawiajgcy nie nadat jednak probce jednoznacznego charakteru: nie
umiescit jej — i stusznie — w tej czesci SIWZ, ktéra traktuje o dokumentach na potwierdzenie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i nie podleganiu wykluczeniu [pkt 7.1 SIWZ
tytutowany Wykaz o$wiadczern i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
do wykluczenia z postepowanial; nie wymienit probki wsréd dokumentéw majgcych
potwierdzac¢, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania postawione przez Zamawiajgcego
[pkt 7.2 SIWZ, tytutowany Wykaz o$wiadczenn i dokumentow, jakie majg dostarczy¢
Wykonawcy w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
Zamawiajgcego okreslone w pkt. 3. SIWZ]; nie wymienit jej w jednostce redakcyjnej SIWZ
stanowigcej ,Wykaz pozostatych dokumentow, ktore nalezy zatgczy¢ do oferty” obejmujacej
formularz ofertowy, formularze cenowe, kopie dokumentu wadium oraz petnomocnictwa dla
0s0Ob podpisujgce oferte [pkt 7.3 SIWZ].

Zamawiajgcy poswiecit probce odrebny punkt w SIWZ, w przeciwienstwie
do pozostatych — wymienionych wczesniej — nie nazwany i pozbawiony tytutu wskazujgcego

na znaczenie tego dokumentu [pkt 7.4 SIWZ], o tresci:

Wykonawca winien Zzatgczy¢ do oferty dla kazdej grupy oferowanych plomb
[wyszczegdlnionych w pkt. 3.1. SIWZ] po 5 sztuk probek wraz z etykietami z kodem
kreskowym. Na prébkach plomb i etykiet winno by¢ naniesione oznakowanie, zgodne
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z zasadami okre$lonymi w pkt. 3.18. i 3.19 SIWZ|przyktadowo dla jednego z Oddziatow].
Pojedyncze probki lub opakowania zbiorcze powinny by¢ oznaczone w sposob identyfikujgcy
dang grupe plomb, a mianowicie:

— do gazomierzy G1,6—G6

— do gazomierzy G10-G16

— do gazomierzy G16—G25

— do reduktoréw R10

Prébki plomb oraz probki etykiet z kodami kreskowymi bedg podlegaty ocenie zgodnie z
kryteriami B, C i D, okre$lonymi w pkt. 18.5 — 18.7 SIWZ. W przypadku sktadania oferty w
ramach wiecej niz jednej cze$¢ zamdwienia, wystarczajgce bedzie dotgczenie do oferty
jednego kompletu probek plomb wraz z etykietami, o ile Wykonawca oferuje identyczne
plomby i etykiety w ramach wszystkich cze$ci, o ktorych udzielenie sie ubiega

W przypadku, gdy oferte sktada kilku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia [np. konsorcjum] probki plomb wraz z etykietami, o ktérych mowa powyzej
Wykonawcy sktadajg wspdlnie

Dotgczenie do oferty probek nie jest bezwzglednie wymagane, lecz jest niezbedne do
uzyskania przez Wykonawcow punktow w ramach kryteriow oceny ofert przedstawionych w
pkt. 18.5. — 18.7. SIWZ. W przypadku, gdy Wykonawca nie dofgczy do oferty probek nie
bedzie to stanowito podstawy do odrzucenia oferty, natomiast bedzie to skutkowato
uzyskaniem zerowej liczby punktéw w kryteriach B, C i D.”

Poza wymaganymi warunkowo — dla celu uzyskania punktow w kryterium
pozacenowym — probkami, Zamawiajgcy przewidziat, ze oferowany przedmiot [plomby
czterech rodzajow] zostanie mu skonkretyzowany dwukrotnie: za pomocg oswiadczenia
zawartego w tresci formularza cenowego wg opracowanego przez Zamawiajgcego wzoru
[zat. nr 2 do SIWZ], w ktérym wykonawcy mieli poda¢ m.in. nazwe asortymentu uzywang
przez wykonawce a takze za pomocg wypetnionego Wykazu parametrow oferowanych
plomb [zat. nr 3 do SIWZ], w ktérym podawali w 22 punktach spetnienie przez oferowane
plomby jednostkowych cech i parametréw.

Z przytoczonego wyzej postanowienia pkt 7.4 SIWZ, stanowigcego jedyne Zzrddto
wiedzy o znaczeniu prébek plomb w tym postepowaniu, wynikajg nastepujgce wnioski:

— zlozenie prébek nie jest wymagane w sposoOb bezwzgledny, a jedynie wtedy, gdy
wykonawca chce uzyskac punkty w trzech kryteriach pozacenowych;

— jesli prébka plomby zostata ziozona, to podlegata ona ocenie przez pryzmat posiadania
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cech i wtasciwosci pozwalajgcych na uzyskanie punktow w kryteriach B, C i D;

— Zamawiajgcy nie wskazat, ze przedmiotem probki ma by¢ przedmiot wzorcowy,
posiadajgcy cechy analogiczne jak ten, ktéry bedzie przedmiotem dostawy, ale jedynie w
zakresie objetym badaniem w ramach kryteriow pozacenowych, w pozostatym zas zakresie
jedynie kierunkowo zgodny z tym, jaki bedzie dostarczony.

W oparciu o powyzsze, stwierdzenia wymaga, ze postanowienie pkt 7.4 SIWZ,
jakkolwiek dopracowane w zakresie przesadzenia nastepstw nieztozenia prébki, pozwalajagce
na zachowanie oferty w postepowaniu bez skutku w postaci jej odrzucenia — w razie nie
zlozenia probki — pozostawia niedosyt jesli chodzi o to, co jest przedmiotem tej probki.
Zamawiajgcy nie przesadzit w szczegdlnosci, jaki przedmiot — czy taki sam, jaki bedzie
przedmiotem dostawy, czy taki sam jedynie w zakresie tych czesci, ktére sg analizowane
w ramach kryterium pozacenowego ma stanowi¢ owg prébke. Dopiero w razie wyraznych, nie
pozostawiajgcych watpliwosci postanowien SIWZ wskazujgcych na to, ze przedmiotem
prébek plomb sg plomby zblizone do tych, jakie bedg przedmiotem dostawy a identyczne
jedynie w czesci, jaka podlega ocenie w ramach kryteribw pozacenowych, akceptowalne
bytoby stanowisko Zamawiajgcego o wybiérczym traktowaniu plomb jako elementu
oswiadczenia ofertowego [jedynie w cze$ci korespondujgcej z kryteriami pozacenowymi],
a w pozostatym zakresie juz nie stanowigcych tresci oferty.

Dostrzezenia wymaga w tym miejscu ogolne spostrzezenie, ze — co do zasady — nie
jest wytagczone wprowadzenie w SIWZ postanowien przewidujgcych badanie jedynie czesci
prébki. Tego rodzaju sytuacja jest szczegdlnie uzasadniona, gdy mamy do czynienia na
przyktad z probka systemu informatycznego, kiedy generalnie wymaganie wykonania catego
przedmiotu zamdwienia lub jego znaczacej czesci dla przedstawienia w postaci prébki
uznawane jest za nadmiernie ucigzliwe dla wykonawcy, generujgce wysoKkie i nieuzasadnione
celem koszty. W takim wypadku niejednokrotnie prébka ma mie¢ posta¢ pewnego wybranego
wyrywka przedmiotu, ktéry ma by¢ dostarczony; takiej jego czesci, ktéra jest reprezentatywna
i wystarczajgca dla zbadania interesujacych zamawiajgcego cech lub funkcjonalnosci. Inaczej
jednak bedzie, gdy mamy do czynienia z prébkag przedmiotu niepodzielnego, nie dajacego sie
w tak prosty sposéb wydzieli¢ i odseparowa¢ w celu zbadania jego cech w wybranym
zakresie [tak jak w tym przypadku — w celu zbadania przez pryzmat kryteriow
pozacenowych]. W takim wypadku szczegélnie trudna jest kwestia wydzielenia tej czesci
probki, ktéra podlega badaniu w ramach kryteribw pozacenowych i w tej mierze stanowi
element oferty, oraz tej, co do ktérej Zamawiajgcy pozostawia wykonawcom na etapie
badania i oceny ofert swobode, wymagajgc dostosowania przedmiotu do wymagan
Zamawiajgcego dopiero na etapie dostawy. Trudne bowiem jest uchronienie sie przez
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zamawiajgcego od ryzyka, ze zmieniony — w tym zakresie, kidry nie byt objety kryterium
pozacenowym — przedmiot dostawy nadal bedzie tym samym, kt6éry zostat oceniony i za ktéry
przyznano ewentualne punkty.

Rozwazenia bowiem wymaga, czym jest probka sktadana w postepowaniu. Przepis art.
25 ust. 1 ustawy stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skftadania ofert —
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Probka przewidziana zostata
W przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg byc¢ sktadane [Dz.U. z 2013 r., poz. 231], gdzie w § 6 ust. 1 pkt 1
wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajagcy moze zgdac
w szczegolnosci: prébek, opiséw lub fotografii produktow, ktére majg zosta¢ dostarczone,
ktérych autentyczno$¢ musi zostaé poswiadczona przez wykonawce na zgdanie

zamawiajgcego.

Nalezy przyja¢, ze prébka stanowi pewng materializacje przedmiotu oferty, ktéra ma
stuzy¢é namacalnemu, empirycznemu zbadaniu cech i wiasciwosci przedmiotu oferty lub
nawet jego dziatania w formule opisanego w SIWZ eksperymentu [jako tzw. prezentacja
probki, demonstracja jej dziatania, testowanie czy nawet zbadanie umiejetnosci osob].
Prezentacja prébki moze wiec przybra¢ posta¢ ogledzin oferowanego przedmiotu, zbadania
jego wiasciwosci, sprawdzenia waloréw uzytkowych, dziatania mechanizmoéw, testowania
sprzetu komputerowego, zbadania dziatania systemu informatycznego oraz przewidzianych
w jego ramach wymaganych lub deklarowanych przez wykonawce funkcjonalnosci czy nawet
zbadania umiejetnosci oséb, ktére majg osobiscie swiadczy¢ ustuge stanowigca przedmiot
zamowienia. Tego rodzaju prébka bedzie wiec miata charakter oferty, czy to wprost, czy tez
jako tzw. dokument majgcy potwierdza¢ spetnienie przez oferowany przedmiot wymagan
postawionych przez zamawiajacego, finalnie rozpatrywany przeciez przez pryzmat spetnienia

wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia.

Prébka, a w konsekwencji — przeprowadzenie prezentacji jej cech i wtasciwosci oraz
dziatania, moze stuzy¢ ustaleniu zgodnosci przedmiotu oferty z SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy], sprawdzeniu jego szczego6towych parametrow, zwartosciowaniu cechy tego

przedmiotu wedtug przyjetych kryteriow pozacenowych a wreszcie — zbadaniu, czy
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oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym

przez zamawiajgcego.

Zasadg jest zatem, ze ocena prébki, niezaleznie od tego czy wprost stanowi ona
spos6b ziozenia oferty poprzez wskazanie [ziozenie] jej przedmiotu, czy tez ma postac
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie wymagan stawianych przez zamawiajgcego, finalnie
prowadzi do stwierdzenia zgodnosci lub braku zgodnosci oferowanego przedmiotu z SIWZ
[art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy]. Zasada jest tez, ze w takim wypadku cata prébka podlega
ocenie, niezaleznie od tego czy tylko czes¢ jej cech jest brana pod uwage w ramach
kryterium pozacenowego, skoro cata probka wyraza przedmiot oferty.

Dopiero zatem w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wyraznie wprowadzi w SIWZ takie
postanowienia, ktére — w sposob adekwatny do przedmiotu zamdwienia — pozwolg na
wyodrebnienie z przedmiotu stanowigcego probke tych jej elementéw, ktére beda podlegaty
ocenie, w sposob, ktdry nie zniweczy sensu badania tej prébki w ograniczonym zakresie jako
wcigz reprezentatywnej dla catego przedmiotu stanowigcego przysztg dostawe, mozna
przyja¢ taka wyrywkowg ocene prébki. Jezeli wiec intencjg zamawiajgcego bedzie
oczekiwanie ztozenia prébki jako przedmiotu zbieznego w okreslonym zakresie z tym, ktéry
ma by¢ nastepnie przedmiotem dostawy, ale nie identycznego z nim, pozadane jest
jednoznaczne wskazanie, w jakim zakresie przedmiot stanowigcy probke moze — na etapie
ztozenia oferty — odbiega¢ od wymaganego w postepowaniu, bez znieksztatcenia sensu
badania prébki i w jakim zakresie cze$¢ podlegajgca badaniu bedzie reprezentatywna dla
catego przedmiotu i zdatna do formutowania wnioskéw o catym przedmiocie. Pozgdane jest
tez w takim wypadku wyrazne wskazanie, ze przedmiot dostawy musi by¢ zgodny z tym,
ktérego uzyto dla zaprezentowania w postaci probki, np. w zakresie uzytych materiatow,
wymiaréw, czy okreslonych cech, ktérych zamawiajagcy wymaga wobec przedmiotu
zamOwienia. Innymi stowy, pozadane jest okreslenie poziomu zgodnosci prébki
z wymaganiami stawianymi przedmiotowi zaméwienia. W analizowanym postepowaniu
bytoby to relatywnie proste, skoro cechy podlegajgce badaniu wyraznie opisano
w odpowiednich punktach SIWZ, zas wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia zostaty
skwantyfikowane i ujete w 22 czytelnych punktach — sprowadzac by sie¢ mogto po prostu do
wskazania tych wymagan [odpowiadajgcych im pkt], ktére Zamawiajgcy uznatby za istotne
i reprezentatywne dla uznania, ze w przypadku prébki i przysztego przedmiotu dostawy
mamy do czynienia z tozsamoscig przedmiotu a takze, ze wnioski wyciggniete na podstawie
probki bedg wtasciwe takze dla innego przedmiotu spetniajacego ten wtasnie wskazany przez
Zamawiajgcego katalog wymagan.

Na gruncie przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ takich
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postanowien, ktére by pozwolity na przyjecie tezy, ze przedmiotem prébki moze by¢
przedmiot odbiegajgcy w takim czy innym zakresie od wymagan stawianych w tresci SIWZ.

Za powyzszym wnioskiem przemawiajg nastepujace okolicznosci:

— brak w SIWZ postanowieh méwigcych o dopuszczonym zakresie odstepstw przedmiotu
probki od tego, ktéry jest przedmiotem oferty. Nie jest takim postanowieniem wskazanie
zakresu badania probki, to jest, ze ma ona stuzy¢ zbadaniu probki pod katem trzech,
wskazanych w pkt 18.5-18.7 SIWZ kryteriéw. W Swietle pkt 7.4 SIWZ, zakres badania prébki
obejmuje zbadanie cech opisanych w ramach trzech kryteriéw i nie jest tozsamy z samg
probka;

— te postanowienia, ktére w SIWZ zamieszczono wskazujg raczej na to, ze przedmiot probek
ma by¢ zgodny z przedmiotem przysztego swiadczenia. Gdyby byto inaczej, to nie znalaztoby
sie w nich jakiekolwiek odniesienie do tych cech, ktére nie podlegajg badaniu w ramach
kryteriow, bowiem bytoby ono dla tego badania catkowicie neutralne a same wymagania —
catkowicie zbedne i bezprzedmiotowe. Tymczasem w pkt 7.4 SIWZ Zamawiajgcy wymaga,
by na prébkach plomb i etykiet byto naniesione oznakowanie, zgodne z zasadami
okreslonymi w pkt. 3.18. i 3.19 SIWZ, mimo, ze nie ma ono znaczenia dla oceny w ramach
kryteriow.

—w pkt 7.4 SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze w przypadku sktadania oferty w ramach wiecej
niz jednej czesci zamowienia, wystarczajgce bedzie dotgczenie do oferty jednego kompletu
probek plomb wraz z etykietami, o ile Wykonawca oferuje identyczne plomby i etykiety

w ramach wszystkich czesci, o ktérych udzielenie sie ubiega. Z postanowienia tego wynika

powigzanie przedmiotu probek z przedmiotem oferty — z plombami i etykietami oferowanymi
w postepowaniu.

Konsekwencjg powyzszego ustalenia jest stwierdzenie, ze przy brzmieniu SIWZ
z jakim mamy do czynienia w tym postepowaniu, niewtasciwy i niedopuszczalny jest wniosek,
ze przedmiot prébki ma odpowiada¢ przedmiotowi zamdwienia jedynie w zakresie, jaki
podlegat badaniu w ramach kryterium pozacenowego, a w pozostatym zas zakresie, ze juz
bez znaczenia jest zgodnos¢ z tym przedmiotem. Albo bowiem 6w przedmiot prébki jest
elementem oferty w catosci, albo nie jest nim wcale. Zamawiajacy zapytany na rozprawie
0 znaczenie prébki w tym postepowaniu podat, ze to, co jest na podstawie prébki badane
w postepowaniu, jest trescig oferty. Trudno jednak, w swietle SIWZ, akceptowac taki dualizm
oceny. Jesli ten sam przedmiot —prébka — miata charakter oferty, gdy podlegata ocenie
w ramach kryterium, to ten charakter trzeba jej przypisa¢ w catosci, ze wszystkimi

konsekwencjami. Wszak Zamawiajgcy nie punktuje w ramach kryteriow cech prébki bez
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zwigzku z przedmiotem oferty, a w konsekwencji — przedmiotem zamdwienia, lecz w zwigzku
z tym, ze na podstawie cech zaobserwowanych w prébce [przedmiocie ztozonym jako ta
probka] wnioskuje o jakosci tego przedmiotu.

Reasumujgc: albo probka stuzy jako pewien wyznacznik cech punktowanych
w ramach kryteriéw i jest w takim wypadku materializacjg przedmiotu oferty, albo — jesli nie
odzwierciedla ona tego przedmiotu — nie powinna by¢ wcale traktowana jako
reprezentatywna do stwierdzania cech oferowanego przedmiotu, a w takim wypadku nie
powinny tez by¢ przyznane w oparciu o nig punkty w kryteriach pozacenowych.

Jesli wiec przedmiot prébki wskazuje na niespetnienie wymagan stawianych wobec
przedmiotu zaméwienia w SIWZ, Zamawiajgcy winien rozwazy¢ kwestie jej zgodnosci
z SIWZ.

[2] Biorac pod uwage, ze ziozenie prébki w postepowaniu nie byto obowigzkowe, nalezy
przyja¢, ze Zamawiajgcy wprowadzit mozliwos¢ zaprezentowania przedmiotu oferty — wedle

decyzji wykonawcy — na dwa sposoby:

— pierwszy: poprzez skonkretyzowanie w ofercie oferowanego przedmiotu za pomoca
wskazania jego nazwy [formularze cenowe wg zatgcznika nr 2 do SIWZ] oraz ziozenie
oswiadczenia o zgodnosci tego przedmiotu w 22 wymaganych cechach [Wykaz parametrow
oferowanych plomb, wg zatgcznika nr 3 do SIWZ], bez pokazywania tego przedmiotu
w postaci jego prébki, a w konsekwencji — bez szansy na uzyskanie punktéw w kryteriach
pozacenowych;

— drugi: poprzez skonkretyzowanie w ofercie oferowanego przedmiotu za pomocag wskazania
jego nazwy [formularze cenowe wg zatgcznika nr 2 do SIWZ], ztozenie os$wiadczenia o
zgodnosci tego przedmiotu w 22 wymaganych cechach [Wykaz parametrow oferowanych
plomb, wg zatacznika nr 3 do SIWZ], oraz dodatkowo — zademonstrowanie przedmiotu oferty
za pomocg probki, co dawato mozliwos¢ uzyskania punktéw w kryteriach pozacenowych.

Obie sciezki zaprezentowania przedmiotu oferty Zamawiajgcy uznat za rbwnoprawne,
przewidujac, ze nie ztozenie prébki nie wywotuje jakichkolwiek negatywnych konsekwencji
dla wykonawcy, to jest, ze gdy Wykonawca nie dotgczy do oferty prébek, nie bedzie to
stanowito podstawy do odrzucenia oferty, a jedynie bedzie to skutkowato uzyskaniem zerowej
liczby punktow w kryteriach B, C i D.

Powyzsze przemawia za koniecznoscig uznania, ze wykonawca, ktory ztozyt probke

ale nie odpowiada ona tresci SIWZ, nie powinien by¢ gorzej traktowany niz ten, ktory nie
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ztozyt takiej prébki wcale. Do tego wniosku zmierzato takze stanowisko Zamawiajacego. Nie
sposo6b jednak zgodzi¢ sie, ze skoro oferta takiego wykonawcy z tego powodu nie moze by¢
oceniana jako podlegajgca odrzuceniu, to jednoczesnie mozna i nalezy jej przyzna¢ punkty
w kryteriach pozacenowych. Albo wiec jednoczesnie, na podstawie prébki oceniamy oferte co
do jej wszystkich cech, w tym tych, ktére decydujg o zgodnosci z SIWZ i przez te zgodnosé
uznajemy probke za przedmiot oferty, i temu przedmiotowi oferty przyznajemy punkty
w kryteriach pozacenowych albo przyjmujemy, ze wykonawca polega na deklaracjach
[oSwiadczenia w formularzach cenowych oraz Wykaz parametrow oferowanych plomb —
zatgczniki nr 2 i 3 do SIWZ], potwierdzajgcych zgodnos¢ przedmiotu oferty z SIWZ i owej
nieobligatoryjnej probki, wskazujgcej na niespetnienie wszystkich wymagan w ogole nie
sktada, ale w takim wypadku nie przyznajemy takze punktéw w kryteriach pozacenowych.

Kwestia ta — czy nalezy traktowac¢ ztozone prébki jako czes¢ oswiadczenia
o oferowanym przedmiocie — nie powinna tez by¢ pozostawiona catkowicie ocenie
Zamawiajgcego, skoro to do wyboru wykonawcy pozostawato, czy skorzysta z pierwszej czy
drugiej sciezki zaprezentowania przedmiotu oferty.

Skoro zas ztozenie probki nie byto obowigzkowe, to odrzucenie oferty na jej podstawie
moze nastgpi¢ dopiero po catkowitym upewnieniu sie przez Zamawiajgcego, ze zfozenie
probki byto intencjg wykonawcy i ze w jego zamysle ma ona dopetniaé zestaw
obowigzkowych oswiadczen z zatgcznikéw 2 i 3 do SIWZ. Powyzsze jednak — wobec
fakultatywnego charakteru probki — powinno zosta¢ ustalone z udziatem wykonawcy, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Dopiero gdy Zamawiajacy ustali, ze prébka nie odpowiada
SIWZ a wykonawca jednoznacznie poda, ze jego zamiarem byto jej zlozenie
w charakterze elementu skfadajgcego sie na oswiadczenie ofertowe, Zamawiajgcy
obowigzany jest odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

[3] Odwotujacy podniést w odwotaniu trzy niezgodnosci oferty z SIWZ. Dwie z nich s3g
wyjatkowo fatwo uchwytne i wymierne, dajagce sie zbadaé np. za pomocg suwmiarki. Chodzi
tu o wymaganie z pkt 3.17. SIWZ, by plomby posiadaty nadruk [numer plomby] o wysokosci
znakow nie mniejszej niz 4 mm a takze z pkt 3.19.3. SIWZ, by zapis alfanumeryczny
[czytelny wzrokowo] wykonany byt czcionkg o wysokosci minimum 3,5 mm. Zamawiajgcy nie
wdat sie w sp6r co do tych niezgodnosci, pomijajgc te kwestie. Jesli te niezgodnosci
wystepujag w ofercie Przystepujacego [ztozonych prébkach] i jesli intencjg tego wykonawcy
byto ztozenie prébek oraz ocena oferty na ich podstawie [co Zamawiajgcy winien ustali¢
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy] — Zamawiajgcy obowigzany bedzie do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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Jesli chodzi zas o niezgodnos¢ probek z pkt 3.9. SIWZ wymagajgcym, by konstrukcja
plomby zapewniata mozliwos¢ bezpiecznego i prostego dla montera demontazu obejmy
plombujgcej — bez powstania odpryskdéw tworzywa oraz bez koniecznosci uzycia srodkow
ochrony osobistej [okulary ochronne], dostrzezenia wymaga, ze przy tak ogdlnym opisie
wymagania jedynie wyrazna, wyjgtkowo eksplodujgca czynnos¢ demontazu plomby mogtaby
skutkowa¢ uznaniem probki za niezgodng z takim postanowieniem. Musiatoby to takze
dotyczy¢ kazdorazowej proby demontazu, niezaleznie od sposobu wykonywania czynnosci i
przyjetej przez montera techniki. Stwierdzenie takiej cechy plomb wymaga jednak ustalenia,
ze jest ona stata i pewna przy kazdym sposobie demontazu, a tym samym — wymaga
wyeliminowania przy kazdej probie takiego demontazu czynnika przypadkowego
i niewtadciwego jego przeprowadzenia przez dang osobe. Pojecie ,bezpiecznego i prostego
dla montera” demontazu musi by¢é traktowane z elementem subiektywizmu,
z uwzglednieniem umiejetnosci i przeszkolenia konkretnego montera jak i znajomosci przez
niego przedmiotu podlegajgcego demontazowi. Trafnie tez dostrzegt Zamawiajgcy, ze
w odwotaniu postawiono teze o koniecznosci uzycia rekawic, jako wyznacznika nie
spetniajgcej tego wymagania sposobu demontazu, podczas gdy to postanowienie nie
kwalifikuje konieczno$ci uzycia rekawic jako Swiadczacego o niebezpiecznym demontazu
plomby, odnoszac to jedynie do okularéw ochronnych, o czym Odwotujgcy nie wspomina.
Innymi stowy, Odwotujgcy nie tylko nie wykazat ale nie uprawdopodobnit nawet zasadnosci
tego zarzutu [w przeciwienstwie do pozostatych dwoch zarzutédw, co do ktorych ztozyt
fotografie obrazujace wymiary napiséw]. Stad w zakresie tego wymagania [wynikajgcego
z pkt 3.9 SIWZ], nie sposéb podzieli¢ argumentacji odwotania, zmierzajgcej do wykazania w
tej mierze niezgodnosci oferty z SIWZ.

[4] W Swietle przywotanych okolicznosci, nie sposéb dopatrze¢ sie zasadnosci zarzutu
zaniechania wykluczenia wykonawcy VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy, z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji. Odwotujgcy zasadnosci
tego zarzutu upatruje w ztozeniu oswiadczenia — przedstawieniu wraz z ofertg préobki, ktéra
ma by¢ — w ocenie Odwotujgcego — niezgodna z SIWZ we wskazanych trzech aspektach.
Odwotujgcy nie dostrzega jednak, ze ewentualnej [czego nie przesadzono] niezgodnosci
oferty z SIWZ nie sposéb automatycznie rozpatrywac przez pryzmat ztozenia nieprawdziwych
informacji. W tym postepowaniu wykonawca ztozyt oSwiadczenie o oferowanym przedmiocie
wskazujgc uzywane przez siebie jego oznaczenie
a takze oswiadczajac o zgodnosci w zakresie 22 wymagan jednostkowych z SIWZ.
Jednoczesnie wykonawca sktadajgc probki dat Zamawiajgcemu mozliwos¢é zweryfikowania
tych oswiadczen. Jesli ztozona prébka nie odpowiada wymaganiom postawionym w SIWZ, to

trudno uznaé, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje, gdy sam dat Zamawiajgcemu
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mozliwos¢ ich zweryfikowania w sposob najbardziej empiryczny z mozliwych.

Jednoczesnie, przy brzmieniu SIWZ, nie traktujgcej probki w sposob definitywny,
trudno w oparciu o ten warunkowy i nieobowigzkowy dokument stawia¢ teze o ztozeniu

nieprawdziwych informacji.
Stad ten zarzut nalezato uznaé za nieuzasadniony.

[5]1 Uwzgledniajac te zarzuty, ktére prowadzity do wykazania niewtasciwego wyboru
najkorzystniejszej oferty, uwzgledniono odwotanie i nakazano — zgodnie z postawionymi
w nim zgdaniami, dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie czesci lll, IV, V
oraz VI zaméwienia. Odwotujgcy innych, dalszych zadan nie stawiat. Zgodnie z § 34 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan [Dz.U. Nr 48, poz. 280], orzeczenie wydawane
przez Krajowa lzbe Odwotawczg zawiera, w przypadku wyroku, rozstrzygniecie o zgdaniach
stawianych przez odwotujgcego, stad stosownie do tych zgdah — tak jak je postawiono —
rozstrzygnieto.

W ramach ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy powinien poddaé ocenie
ztozone probki traktujgc je jako element oferty, obrazujacy oferowany przedmiot
i dopetniajgcy oswiadczenia zawarte w formularzach cenowych [zatgcznik nr 2 do SIWZ] oraz
Wykazie parametréw oferowanych plomb [zatgcznik nr 3 do SIWZ]. Konsekwentnie, jesli
Zamawiajgcy dopatrzy sie w tych prébkach niezgodnosci oferty z SIWZ, winien na to zwrécic
uwage zainteresowanych wykonawcow, oraz — z uwagi na dobrowolny charakter probki —
ustali¢, z zastosowaniem art. 87 ust. 1 ustawy, czy zamiarem danego wykonawcy byto
ztozenie probki. Dopiero po ustaleniu ewentualnej niezgodnosci oferty [probki] w okreslonym
zakresie oraz uzyskaniu stanowiska wykonawcy co do zamiaru ztozenia prébki, Zamawiajgcy

winien:

1) albo dokona¢ ustalenia punktacji w ramach kryteribw pozacenowych bez
uwzglednienia probeki,

2) albo uzna¢, ze probka podlega ocenie ze skutkiem przyznania okreslonej ilosci
punktéw, oraz jednoczesnie, jesli prébka nie odpowiada z SIWZ, uznaé oferte za
podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Reasumujgc, na obecnym etapie, dokonang ocene oraz wybdr najkorzystniejszej
oferty nalezy uzna¢ za niewfasciwe, co determinowato nakazanie ponownego badania

i oceny ofert.
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Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania —
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia 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].

Sktad orzekajacy:
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