Sygn. akt: KIO 509/21

WYROK
z dnia 10 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 8 marca 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku przez
wykonawce Skamex spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka jawna z siedzibg

w todzi

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wielospecjalistyczny Szpital Miejski
im. J. Strusia z Zaktadem Opiekunczo — Leczniczym Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej w Poznaniu

orzeka:

1. Oddala odwotalnie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce Skamex spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka jawna z siedzibg w todzi i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skamex spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka jawna z siedzibg w todzi

tytutem wpisu od odwotania,



2.2zasgdza od Odwolujgcego wykonawcy Skamex spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka jawna z siedzibg w todzina rzecz Zamawiajgcego
Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. J. Strusia z Zaktadem Opiekunczo -
Leczniczym Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Poznaniu kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika

stosownie do rozpoznania zarzutéw odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cooiiiiiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 509/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. J. Strusia z Zaktadem
Opiekunczo — Leczniczym Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Poznaniu
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg Dostawa Srodkéw ochrony indywidualnej personelu
medycznego w warunkach pandemii COYID-19 dla Wielospecjalistycznego Szpitala

Miejskiego im. Jozefa Strusia w Poznaniu.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 grudnia 2020 roku pod numerem 2020/S 234-577041.

15 lutego 2021 roku dziatajgc zgodnie art. 92 ust. 2 przepiséw wprowadzajgcych

ustawe Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020) na podstawie art. 513 ust. 1 i 2 oraz 513 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej
,NPzp", Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (dalej: ustawa lub Pzp) czynno$ci

Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w zakresie pakietow (czesci) nr 1-3.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm. dalej ,p.z.p” lub ,ustawa”) przez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego w zakresie czeéci nr: 1-3;

2) naruszenie art. 7 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z
zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

3) art. 26 ust. 1 i 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do

ztozenia prébek.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do przedtozenia
probek w zakresie czesci nr: 1-3, zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego
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wedtug norm przepisanych.

Odwotujagcy wskazal, Zze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy podat,
ze jest profesjonalnym podmiotem od wielu lat funkcjonujgcym na rynku dostaw bedacych
przedmiotem zamowienia. Odwolujgcy ztozyt przy tym oferte spetniajgcg wszystkie
wymagania Zamawiajgcego opisane w SIWZ. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy w sposéb nieuprawiony odrzucit oferte Odwotujgcego w zakresie pakietow nr:
1- 3, w ktorych oferta Odwotujgcego mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Tym samym
Zamawiajgcy przez naruszenie przepiséw ustawy (odrzucenie oferty Odwotujgcego) naraza
Odwotujgcego na mozliwos¢ poniesienia szkody. W orzecznictwie KIO za szkode uwaza sie
natomiast niemoznos¢ uzyskania zamowienia na skutek niezgodnych z prawem dziatan
Zamawiajgcego. Odwotujagcy wskazat, ze jego interes wyraza sie w tym, aby postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.
Zamawiajgcy ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania ofert z najwyzszg starannoscia,
tak, aby zapewnié spetnienie zasady réwnego traktowania wykonawcdéw oraz uczciwej
konkurencji opisanych ustawie, a wykonawcy majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez nich
oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania
zamowien publicznych. Jakikolwiek odstepstwo od tej zasady stanowi o naruszeniu
fundamentalnych zasad zamoéwien publicznych. W przedmiotowej sytuaciji, Zamawiajgcy
czynigc wbrew przepisom ustawy (w szczegdlnosci naruszajgc zasade rownego traktowania)
nie dokonat badania oferty Odwotujgcego w sposoéb okreslony SIWZ. Ta czynnosé
Zamawiajgcego, stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami prowadzi postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz prowadzi de facto do nieréwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ wskazat:

Wykonawca winien dostarczy¢ wzory oferowanego asortymentu z kazdego pakietu i pozycji.
Probki nalezy ztozyc¢ po jednym egzemplarzu.

Prébki/wzory przechodzg na wtasno$¢ Zamawiajgcego i jako element zuzywalny, nie
podlegajg zwrotowi.

Prébki (wzory) nalezy dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego w terminie sktadania ofert,
zaznaczajgc na opakowaniu doktadng nazwe i adres Wykonawcy, oraz nazwe przetargu z
dopiskiem ,wzory". Wewngtrz opakowania nalezy umiesSci¢ dokfadny spis zatgczonych

wzorow, a na wzorach odrecznie zaznaczyc, ktérego pakietu i pozycji dotyczg.



Zamawiajgcy informuje, ze ww. wzory wyrobow (probki) stanowig integralng tres¢ oferty.
W zwigzku z tym, nie majg zastosowania przepisy dotyczgce oswiadczen i dokumentow,
0 ktorych mowa m.in. w § 13 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

W postepowaniu o udzielenie zamdowienia.

W dniu 4 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wystal do Odwotujgcego pismo, informujgce
0 odrzuceniu jego oferty, w ktorym wskazat jak nizej:

Zgodnie z warunkamiwskazanymi w pkt. IV 7 SIWZ, Wpykonawcy byli zobowigzani
do dostarczenia wzoréw oferowanego asortymentu z kazdego pakietu i pozycji po jednym
egzemplarzu w terminie skfadania ofert, ktory zostat wyznaczony na dzien 05 styczen 2021
roku godzina: 09:00. Zamawiajgcy w toku oceny i badania ofert stwierdzit, ze Wykonawca
sktadajgcy oferte, tj. firma Skamex sp. 0.0. sp. j. nie dostarczyta wymaganych wzoréw.
Zamawiajgcy wyraznie wskazaft, iz wzory wyrobow (probki) stanowig integralng tres¢ oferty,
w zwigzku z tym, nie majg zastosowania przepisy dotyczgce oSwiadczen i dokumentow,
o ktérych mowa m.in. w par. 13 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Znamawiajgcy oczekiwat wzorow asortymentu
w celu ustalenia zgodnosci przedmiotu oferty, z ftrescig SIWZ, sprawdzeniu jego
szczegotowych parametrow wedtug przyjetych kryteribw pozacenowych, tj. opisu przedmiotu
zamoéwienia, a przede wszystkim czy oferowany sprzet odpowiada wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy traktuje probki jako tre$¢ oferty niepodlegajgcg

uzupetnieniu.

Odwotujgcy podat, ze SIWZ, ani w ogtoszeniu o zamdwieniu, czy tez jakichkolwiek innych
dokumentach postepowaniach, nie znalazta sie informacja, w jakim celu przedmiotowe
prébki sg zadane.

Analizujgc wymagania dotyczgce ,probki” nie mozna zapominaé, ze prébka moze byc¢
sktadana w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Stanowito o tym wprost
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Probka moze stanowic rowniez czes¢ oferty. Bedzie
tak, jezeli zamawiajacy zazada jej zlozenia w celu przyznania punktéw w kryteriach oceny
ofert (np. kryterium jakosci). | tak zgodnie ze stanowiskiem KIO, jezeli Zamawiajgcy oczekuje
przedfozenia probek proponowanego przez wykonawcéw asortymentu, celem ich oceny w

ramach kryterium oceny ofert, prébki te nalezy traktowac jako tresé¢ oferty (np. KIO 198/17).
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Prébka tak ztozona nie moze podlega¢ ani modyfikacjom w trakcie oceny ofert, ani nie moze
podlega¢ uzupetnieniu, jezeli pierwotnie nie zostata zatgczona do oferty. Odmienne przyjecie
skutkowatoby naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
poniewaz moze sie zdarzy¢ sytuacja, w ktorej wykonawca po zapoznaniu sie ze ztozong
trescig innych ofert, dokonatby modyfikacji tres¢ swojej oferty.

Nalezy jednak podkresli¢, ze w przedmiotowym postepowaniu, nie wiadomo, w jakim celu
zgdana byta probka. Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 3 stycznia
2019 r. sygn. akt KIO 2603/18. Przenoszac teze powyzszego wyroku, na przedmiotowg
sytuacje, nalezy wskazaé, ze probka nie byla zgdana ani w celu przyznania punktow
(jedynym kryterium oceny ofert byta cena), jak réowniez w Zadnym miejscu SIWZ,
Zamawiajgcy nie wskazat jakoby probka miata na celu zbadania zgodnosci ofertowanego
asortymentu, z wymaganiami Zamawiajgcego. Jezeli nie wiadomo, wiec, jaki cel miata
spetnia¢ wymagana prébka, nalezy wskazaé, ze nadawanie jej ,odpowiedniego charakteru”
po terminie sktadania ofert, stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy, zgodnie, z ktérym
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcego moze zgdaé¢ od wykonawcow
wytgcznych oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania”.
Z kolei analizujgc przedmiotowg sytuacje, nie znajgc celu prébki, nie mozna sie zgodzic,
ze jest ona niezbedna do przeprowadzenia postepowania. Powyzsze jest potwierdzone
ugruntowang linig orzeczniczg lzby (uchwata z dnia 22 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO/KU
56/17; uchwata z 20 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO/KU 11/17).

Brak okreslenia przez Zamawiajgcego, jaki cel majg spetniaé probki w przedmiotowym
postepowaniu, nie moze obcigza¢ wing Odwotujgcg (wyrok Izby z dnia 13 czerwca 2019 r.
sygn. akt KIO 968/19; wyrok z dnia 6 maja 2016 r. sygn. akt KIO 608/16).

Zgodnie z przepisami ustawy oraz utrwalong linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, to
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
samodzielnie ustala opis spetniania warunkéw udziatu, opis przedmiotu zamdwienia oraz
zasady oceny spetniania tych warunkow. Jednak jak podkreslano wielokrotnie, wszelkie
niedoktadnos$ci tresci postanowien SIWZ opracowanej przez zamawiajgcego, nie moga
jednak wywotywa¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcow (wyrok Izby sygn. akt KIO
204/17).

Jezeli prébka nie byta wigc zadana w celu przyznania ofercie odpowiedniej liczby punktéw,
z automatu stanowita, wiec dokument o ktérym mowa w art. 26 ustawy. Dokument taki,
podlega wyjasnieniom jak rowniez uzupetnieniom (Jezeli wykonawca nie ziozyt

oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen Iub dokumentow



potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. |, tub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Iub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.”)

Jako zasade nalezy, zatem przyjaé, ze wykonawca podejmujgc decyzje o uczestnictwie
w postepowaniu i ztozeniu w nim oferty chce przez to uczyni¢ zadosé¢ postawionym
w postepowaniu wymaganiom w szczegoélnosci, co do przedmiotu zamdwienia, aby oferta
odpowiadata SIWZ. Nalezy przyja¢ zatozenie, ze wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze
i na serio z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnych
Zz wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy, aby rzetelnie
zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy musi zanalizowac niepeing zgodnej oferty z trescig
SIWZ przed pryzmat tej zasady, gdyz w przeciwnym wypadku przepis bytby martwy.
Zamawiajgcy ma wybraé oferte nie najbardziej poprawg formalnie, ale najkorzystniejsza
i do tego celu zamawiajgcy ma korzysta¢ z instrumentéw, w ktére wyposazyt
go ustawodawca (wyrok Izby z 16 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2034/14). Intencja
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, nie bylo wykorzystanie probki w celu
przyznania odpowiedniej ilosci punktow - w zwigzku z tym moze i powinna podlegac
uzupetnieniu i wyjasnieniom (wyrok 1zby sygn. akt KIO 773/16).

Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania
ofert z najwyzszg staranno$cia, tak, aby zapewni¢ spetnienie zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji opisanych w art. 7 ustawy ( wyrok Izby sygn. akt KIO
693/14, KIO 694/14).

Odwotujgcy podat, ze jest wykonawcg o ugruntowanej pozycji na rynku i nie ma obaw,
o zaoferowang, jako$¢ dostarczanego przez niego asortymentu, ktéry w petni odpowiadat
bedzie wymaganiom Zamawiajgcego. W orzecznictwie TSUE wskazuje sie, ze zasada
réwnego traktowania wymaga jednakowego traktowania przez Zamawiajgcego wykonawcow
pod wzgledem stawianych im w postepowaniu wymagan oraz stosowania jednakowych
zasad na etapie pozniejszej weryfikacji ich spetniania. Oznacza to, ze zamawiajgcy maja
obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans zaréwno na etapie formutowania
wnioskow lub ofert, jak i ich badania oraz oceny (wyr. TSUE z: 7.4.2016 r., Partner A. D. v.
Zarzadowi Oczyszczania Miasta, C-324/14).



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Strony Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sagdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielnie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art.
1 - czyli ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019
poz. 2019 ze zm.). Oznacza to, ze dla rozpoznania w procedurze odwotawczej
przedmiotowego odwotania wiasciwe sg przepisy ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 ze zm.), natomiast w zakresie procedury
o udzielnie zamowienia publicznego wtasciwe sg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.; dalej ,ustawy”).

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ziozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 lutego 2021 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Sktad orzekajacy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktore zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja

postepowania o udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,



o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane
przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy.

Izba dowod zawnioskowany i ztozony na rozprawie przez Zamawiajgcego — fragmenty
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz informacje z otarcia ofert w dwoch innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonych przez tegoz

Zamawiajgcego.

Izba ustalita stan faktyczny:

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajacy

zgodnie z Rozdziatem IV — Opis przedmiotu zamowienia, okreslit:

4. Wykonawca winien dostarczy¢ wzory oferowanego asortymentu z kazdego pakietu
i pozyciji.

Probki nalezy ztozy¢ po jednym egzemplarzu.
Probki/wzory przechodzg na wtasno$¢ Zamawiajgcego i jako element zuzywalne i nie
podlegajg zwrotowi.
Probki (wzory) nalezy dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego w terminie sktadania ofert,
zaznaczajgc na opakowaniu doktadng nazwe i adres Wykonawcy, oraz nazwe przetargu
Z dopiskiem ,wzory". Wewngtrz opakowania nalezy umie$ci¢ doktadny spis zatgczonych
wzoréw, a na wzorach odrecznie zaznaczyc, ktérego pakietu i pozycji dotyczg.
Zamawiajgcy informuje, ze ww. wzory wyrobdow (probki) stanowig integralng tres$c oferty.
W  zwigzku z tym, nie majg zastosowania przepisy dotyczgce oSwiadczen i dokumentow,
0 ktérych mowa m.in. w § 13 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Zgodnie z Rozdziatem Xlll SIWZ — Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy

wymagat:



1. W celu potwierdzenia ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w SIWZ,
Wykonawca ztozy nastepujgce dokumenty:
(...)
4) Probki, opisy lub fotografie - dotyczy wszystkich pakietow:
a. odpowiednie materiaty informacyjne (ulotki, karty katalogowe), w jezyku
polskim, opisujgce wtasciwosci oferowanego asortymentu oraz potwierdzajgce
spetnienie wymaganych parametrow,

b. wzory oferowanych materiatbw zgodnie z pkt. IV. 7 SIWZ.

Zamawiajgcy, za pismem z dnia 23 grudnia 2020 roku przedstawit wykonawcom wyjasnienia

w odpowiedzi na stawiane przez wykonawcow pytania do tresci SIWZ, miedzy innymi podat:

Pytanie 12: PYTANIE DO SIWZ, Czy Zamawiajgcy odstgpi od wymogu dostarczenia probek
wraz z oferta a pozwoli zatgczy¢ zgodnie z punktem 6 SIWZ jako dokumenty na wezwanie
w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia udziatu w postepowaniu?

Odpowiedz: Nie, Zamawiajgcy nie wyraza zgody, podtrzymuje zapisy SIWZ.

Pytanie 46: Dotyczy: Pakiet nr 1 (poz. 2,3)

Zwracamy sie z zapytaniem, czy Zamawiajgcy w przypadku watpliwosci, ze zaoferowany
produkt spetnia wymagania SIWZ wezwie oferentéw pod karg odrzucenia oferty do
dostarczenia bezzwrotnych probek, certyfikatow, deklaracji zgodnoSci ?

Odpowiedz: Wpykonawca dostarcza Zamawiajgcemu bezzwrotne probki i pozostate

wymagane dokumenty zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm. dalej ,p.z.p” lub ,ustawa”)
przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w zakresie czesci nr 1 - 3 oraz
w zakresie naruszenia art. 7 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny

z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow — lzba uznata zarzuty

za niezasadne.
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Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorgc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta. Wskazac nalezy, co
ugruntowane jest w orzecznictwie Izby oraz sgdow powszechnych, ze o zgodno$ci tresci
oferty z trescig SIWZ przesadza ich porownanie. W przedmiotowym postepowaniu, w ofercie
ztozonej przez wykonawce Skamex spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spétka jawna z
siedzibg w todzi (dalej: Skamex) Zamawiajgcy zidentyfikowat niezgodnos¢ wzgledem
wymagan okreslonych w SIWZ i stwierdzit niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, co w

ocenie Izby stanowi dziatanie prawidiowe.

Zdaniem lzby wymaga w tym miejscu przypomnienia, ze wymagania co do przedmiotu
zamoéwienia oraz sposobu jego realizacji jak rowniez ztozenia oferty Zamawiajacy okresla
w SIWZ. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o0 udzielnie
zamowienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ (poréwna;j:
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08).
Trescig oferty, zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Izby nalezy rozumie¢ jako
deklarowane przez wykonawce w ofercie spetnienie wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego co do przedmiotu, zakresu, ilosci, jakosci ale takze warunkéw realizaciji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia publicznego
zamoéwienia. Tres¢ oferty sktadanej przez wykonawce stanowi zobowigzanie do zwarcia
umowy na okreslonych w os$wiadczeniu warunkach, ktorego to tres¢ oceniana jest
w granicach wymagan wskazanych w SIWZ. Dlatego nalezy pamieta¢, ze to SIWZ kreuje
granice zobowigzania wykonawcy wyrazone w o$wiadczeniu jak i sposéb wyrazenia tego
oswiadczenia i jego przedstawienia Zamawiajgcemu. Ocena zgodnosci tresci oferty — czyli
odwiadczenia o0 zobowigzaniu do realizacji zamdwienia np. zgodnie z wymaganiami
przedmiotowymi — moze nastgpi¢, w przypadku gdy Zamawiajgcy bedzie tego wymagat, w
oparciu o wszystkie wyartykutowane w SIWZ elementy jakie beda skfada¢ sie na
odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego zobowigzanie, a wyrazone w tym
oswiadczeniu. Natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny ztozonej oferty
w Swietle postanowien SIWZ, ktére sam ksztattuje oraz upublicznia przez ogtoszenie

postepowania.
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Kluczowym dla rozpoznania sprawy przedmiotowej sprawy odwotawczej jest odniesienie
do brzmienia SIWZ uksztattowanego przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia publicznego. Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego zawartej
w odwotaniu a odnoszgcej sie do braku wskazania w dokumentacji postepowania o udzielnie
zamdwienia publicznego ,w jakim celu zgdana byta probka”. I1zba wskazuje, ze zgodnie z
postanowieniami SIWZ wzory wyrobow (probki) stanowig integralng tre$¢ oferty. Takie
wskazanie zawart w Rozdziale IV pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy. Jednoznacznie Zamawiajgcy
réwniez zaznaczyt w SIWZ, e w odniesieniu do probki nie majg zastosowania przepisy
dotyczgce os$wiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa m.in. w § 13 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Takie stanowisko
Zamawiajgcego w sposob oczywisty pozwala stwierdzi¢, ze zgdane w postepowaniu wzory
wyrobéw (prébki) nie stanowity dokumentéw w rozumieniu ww. rozporzadzenia, tym samym
nie byty zgdane w charakterze dokumentéw przedmiotowych i nie mozna im przypisaé
takiego charakteru. Tym samym, Zamawiajgcy przesgdzit jednoznacznie w dokumentaciji
postepowania jaki charakter w tym postepowaniu ma owa wymagana prébka, stanowigca
wzor wyrobu jaki wskazywany byt w Formularzu oferty — Zamawiajgcy zgdat wzoru wyrobu
jako tresci oferty, ktéra podlega¢ bedzie badaniu co do zgodnosci oferowanego przedmiotu

zamoéwienia z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w tresci SIWZ.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego z rozprawy, a powotujgcej sie na brzemiennie
Rozdziatu Xl SIWZ Izba stwierdzita, Zze argumentacja w tym zakresie nie byta podnoszona
w odwotaniu, co powoduje, ze faktycznie Odwotujgcy stara sie rozszerzy¢ zarzut odwotania
0 nowe, niepowotane wczesniej okolicznosci faktyczne. Odwotujgcy pomijajgc
w prezentowanym w odwotaniu stanowisku te okolicznosci uznata je za niemajgce znaczenia
dla wykazania skutecznosci podnoszonego zarzutu odwofania. Niezmiennie odwofanie
powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowane;j
oceny. Oznacza to zatem koniecznos$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak
réwniez podjetych czynnos$ci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na
uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan
przypisanych Zamawiajgcemu. O tresci zarzutu decyduje w szczegodlnosci przytoczona
podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne,
wskazywane uzasadnienie, oraz przypisana im kwalifikacja prawna, podkresli¢ nalezy, ze ta

kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwofania. Izba zaznacza, ze
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orzecznictwo sgdow powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢
wykraczania poza jego tre$¢. Tym samym, argumentacja faktyczna rozszerzajgca
dotychczas podnoszong argumentacje, nawet gdy dotyczy ona dokumentéw zamowienia nie
moze byé brana pod uwage, bowiem stanowi ona rozszerzenie zarzutu, a takie jest
niedopuszczalne po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Nie zmienia tego stanowiska
réwniez fakt odwotania sie w Rozdziale XllI do Rozdziatu IV pkt 7 SIWZ, bowiem

to powigzanie takze wczesniej nie byto prezentowane przez Odwotujgcego.

Wzory oferowanych materiatbw wykonawca miat ztozy¢ w terminie sktadania ofert,
co jednoznacznie wyartykutowat w Rozdziale IV pkt 7 SIWZ. Nie zmienity tej okolicznosci
réwniez udzielone w dniu 23 grudnia 2020 roku odpowiedzi na pytania nr 12 i 46. W ocenie
Izby zaréwno tres¢ pytania i tres¢ odpowiedzi na pytanie nr 12 byta jasna i precyzyjna w
odniesieniu do zmiany charakteru w ramach przedmiotowego postepowania Zzgdanych
wzoréw wyrobéw / prébek, bowiem wynika z niego, ze wykonawca jednoznacznie chciat aby
Zamawiajgcy odstgpit od wymagania dostarczenia skfadania probek wraz z ofertg i nadat im
zupetnie inne znaczenie w postepowaniu, lecz Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na takag
zmiane. Rowniez odpowiedz na pytanie 46 ponownie podkreslito, ze w zakresie dostarczenia
prébki Zamawiajgcy nie zmienit SIWZ, a tym samym nie zmienit charakteru probki

okreslonego w dokumentacji postepowaniu.

W ocenie lzby, na kanwie tej sprawy ponownie zostaje wywotany problem —
w zasadzie ugruntowany w orzecznictwie Izby jak rowniez bedgcy przedmiotem problematyki
zamieszczonej w Informacji o dziatalnosci Krajowej I1zby Odwotawczej w 2014 roku — celu
zgdania wzoru wyrobu / probki w postepowaniu i jej prezentacji, co w konsekwencji
przektada sie to na mozliwos¢ uzupetnienia lub brak mozliwosci uzupetnienia probki
w postepowaniu o0 udzielnie zamowienia publicznego; co stanowi w zasadzie rowniez
problem przedmiotowego odwotania. Nalezy podkresli¢, ze kazdorazowo nalezy okolicznosci
danej sprawy bada¢ indywidualnie, bowiem kluczowe znaczenie majg w takim przypadku
postanowienia zwarte w dokumentacji postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.
Odpowiedz na pytanie, czy w konkretnej sprawie probka bedzie miata charakter oferty albo
dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, stanowi klucz do oceny jej celu i charakteru
oraz mozliwosci jej uzupetnienia badz nie. Wymaga podkreslenia, ze regulacje ustawowe

w zakresie zgdanej w postepowaniu ,probki” (wzoru wyrobu) sg bardzo skgpe i tym samym
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szczegoblnego znaczenia nabierajg postanowienia SIWZ, ktére w przypadku rozpoznawanej

sprawy odwotawczej, byty w ocenie Izby jednoznaczne.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej Zamawiajgce jednoznacznie wskazat w SIWZ,
ze wzory wyrobow (probki) stanowig integralng treS¢ oferty (Rozdziat IV pkt 7 SIWZ),
co oznacza, ze wzér wyrobu / probka w postepowaniu zostata potraktowana przez
Zamawiajgcego jako tresé oferty. Tym samym, skoro wzoér wyrobu traktowany jest w kategorii
tresci oferty, to nie podlega ona uzupetnieniu.

Izba podkre$la, ze w przypadku nieprzedstawienia wraz z ofertg wzoru wyrobu (prébki) —
czyli dokfadnie jak to jest w przypadku oferty Skamex, gdzie probki nie zostaty ztozone do
Zamawiajgcego w terminie na skfadanie ofert — prowadzi do takiego skutku, ze oferta
ztozona w postepowaniu musi zosta¢ uznana za niezgodng z postanowieniami SIWZ (oferta
niezgodna z SIWZ), a w efekcie musi to skutkowa¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. Odwotujgcy nie odnidst sie w zaden sposéb do tego, ze wymaganie

okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ jest niezasadne lub niewtasciwe.

Izba dostrzegta réwniez koniecznos¢ wskazania, ze za pomocg wzoru wyrobu (prébki) moze
by¢ wyrazona tres¢ dotyczaca oferowanego przedmiotu, ktéra podlega ocenie
Zamawiajgcego tak jak miato to miejsce réwniez w rozpoznawanym przypadku. Wartym jest
odnotowania fakt, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy Zamawiajacy na wniosek wykonawcy,
ktorego oferta nie zostata wybrana, zwraca miedzy innymi probki, wzory. Natomiast zgodnie
z SIWZ Prébki/wzory przechodzg na wtasnos¢ Zamawiajgcego i jako element zuzywalne
i nie podlegajg zwrotowi. To rowniez potwierdza integralnos$ci ztozonych wzoréw
wymaganych przez Zamawiajgcego z ofertg, stanowigc zgodnie z SIWZ, ze wzory wyrobéw
(prébki) stanowig integralng tresc oferty.

Stanowisko  Odwotujgcego dotyczace mozliwosci dokonania oceny ,formalnej”
czy ,merytorycznej” oferty czy tez probki na réznych etapach tj. postepowania o udzielnie
zamoéwienia lub realizacji dostawy (kontraktu) nie jest w zaden sposdb zasadne w ocenie
Izby, bowiem po pierwsze, nie jest ono oczywiste i powszechne — wydaje sie byc¢
argumentacjg przygotowang na potrzeby toczenia tego sporu; po drugie, argumentacja
ta jest bezprzedmiotowa w obliczu postanowien SIWZ. Skoro bowiem Zamawiajgcy zgdat
ztozenia w terminie na skfadanie ofert wzoréw wyrobow (probek) i podat w SIWZ,
ze stanowig one integralng tres¢ oferty — to musiat dokonac¢ ich oceny na zgodnosc¢ tresci
oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie zadat tych wzoréw wyrobéw (prébek) w celu oceny
w kryteriach oceny ofert, jak réwniez nie zgdat ich po to aby miec¢ jakikolwiek ,wzornik” dla

dokonywania odbiorow. Zamawiajgcy zgdajgc wzoréw wyrobow zgodnie z postanowieniami
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SIWZ musiat dokonaé oceny oferty w ten sposéb, ze dokonywat oceny tychze wzorow

ztozonych w terminie na sktadanie ofert w ramach przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Wymaga podkres$lenia, Zze regulacje ustawowe w zakresie probki sg bardzo skgpe i tym
samym szczeg6lnego znaczenia nabierajg postanowienia SIWZ, ktére w przypadku

rozpoznawanej sprawy odwotawczej, byty w ocenie Izby jednoznaczne.

Izba, majgc na uwadze calg powyzszg argumentacje nie uznata zasadnosci
podniesionych zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy i
podkredla, Zze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gldbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego, kiére to sobie sam Zamawiajgcy zdefiniowat
w dokumentacji postepowania. To zadaniem wykonawcy skifadajgcego oferte w
postepowaniu jest ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami SWIZ (lub jej kwestionowanie na
odpowiednim etapie postepowania) natomiast Zamawiajgcy winien jest dokonaé¢ oceny
ztozonej oferty, zgodnie z wymaganiami SIWZ i w duchu ustawy. Kazdy z wykonawcéw
sktadajgcych oferte w postepowaniu chce wygra¢ zamowienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie
jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedow w ofercie jednego wykonawcy
kosztem mozliwoéci uzyskania zaméwienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie
zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotow bedacych

uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzuja.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 i 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie

wezwania Odwotujgcego do ztozenia probek — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba, majgc na uwadze catg powyzej przedstawiong argumentacje, kiéra w tym miejscu
uznaje za witasciwg dla rozpoznania tego zarzutu odwotania, wskazuje za ugruntowanym
stanowiskiem, przy braku takich postanowien jednoznacznie przesgdzajgcych o znaczeniu
probki, ocenie podlega charakter wymagania. W rozpoznawanej sprawie, w dokumentacji
postepowania Zamawiajacy jednoznacznie podat, ze do zlozenia wzoréw wyrobow (prébek)
nie majg zastosowania przepisy dotyczgce oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa m.in.

w § 13 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
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dokumentow, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w taki jasny i precyzyjny sposéb przesadzit, ze wzory wyrobow
(probki) nie sg to dokumenty, ktére Zzgdane sg na podstawie ww. rozporzgdzenia,
w konsekwencji oczywistym jest, ze nie dokonuje sie oceny wymagania okreslonego w SIWZ
co do ztozenia probki, bowiem jest ono okreslone. Tym samym, skoro Zamawiajgcy
jednoznacznie przesadzit, ze sktadane probki nie sg sktadane w postepowaniu w oparciu
0 rozporzadzenie, to w ocenie lzby nie podlegajg réwniez te probki uzupetnieniu w trybie

art. 26 ustawy.

Odwotujgcy w ocenie Izby nie wykazat, ze okreslone przez Zamawiajgcego wymagania co
do ztozenia wzordéw wyrobdéw (prébki) muszg byé postrzegane jako ztozenie ,dokumentéw”
zgodnie z rozporzgdzeniem. W ocenie Izby wskazanie, ze jezeli probka nie byta wiec zgdana
w celu przyznania ofercie odpowiedniej liczby punktéw, z automatu stanowita, wiec
dokument o ktérym mowa w art. 26 ustawy nie znajduje uzasadnienia. W orzecznictwie Izby
jednoznacznie zostato przesgdzone, ze po pierwsze nic nie dziej sie , z automatu” jak
wskazuje Odwotujacy, a po drugie, jezeli zawarte sg w SIWZ postanowienia odnoszace sie
do charakteru probki to tak je nalezy odczytywaé jak zostaty podane. Nie ma przeszkody
w traktowaniu prébki jako tresci oferty, ktdéra daje sie oceni¢ w kontekscie postanowien
SIWZ.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzeé$nia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwofawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......coiiiiiiiiiiiiiiiir e
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