Sygn. akt: KIO 2734/20

WYROK
9 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 9 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce ZARYS
International Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego Krakowskie Pogotowie Ratunkowe z siedzibg w Krakowie,

przy udziale wykonawcy SINMED Sp. z o.0. z siedzibg w Przyszowicach zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 1,
1.2 uniewaznienie czynnosci odrzucenia z postepowania oferty Odwotujacego ZARYS
International Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu, w czescinr 1,
1.3 przeprowadzenie ponownej czynnosci oceny ofert dla czesci nr 1, z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SINMED Sp. z o0.0. z siedzibg w
Przyszowicach i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego - ZARYS

International Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania



oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) stanowigca
uzasadnione koszty Odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
2.2 zasgdza od wykonawcy SINMED Sp. z o0.0. z siedzibg w Przyszowicach na rzecz
Odwotujgcego - ZARYS International Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Zabrzu
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych 00/100) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 2734/20

Uzasadnienie

Krakowskie Pogotowie Ratunkowe w Krakowie (dalej Zamawiajacy) prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej. ustawa Pzp) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Dostawa
materialtbw medycznych”, numer: 4/MATMED/2020, zwane dalej Postepowaniem.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
31 sierpnia 2020 r. pod numerem 579645-N-2020. Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

23 pazdziernika 2020 r. wykonawca ZARYS International Group Sp. z 0.0. Sp.k. z
siedzibg w Zabrzu (Dalej: Odwotujacy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z
przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu, zarzucajgc mu
naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w
czesci 1, 3 i 9 Zamowienia, pomimo spetnienia wszystkich wymagan
okreslonych w SIWZ,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty w czesci 1 Zamdwienia
oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy
co w konsekwencji spowodowato naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3
Pzp przez wadliwy wybor jako najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci
1, 3i 9 Zamowienia,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1
Zamowienia,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
w czesci 1 Zamébwienia,

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow

postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy zwrdcit uwage na nastepujgce nieprawidtowosci

czynnosci zwigzanych z odrzuceniem jego oferty w czesci 1, 3 i 9 Zaméwienia:



W dniu 20 pazdziernika 2020 roku za posrednictwem poczty elektronicznej oraz
ogtoszenia na stronie internetowej Zamawiajgcego, Zamawiajgcy przekazat informacje o
rozstrzygnieciu przetargu, w tym o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 2 Ustawy w czesci 1, 3 i 9 Zamowienia. Zamawiajgcy zarzucit Wykonawcy - tak samo
dla kazdej z czesci Zamowienia, ktorej dotyczy niniejsze odwotanie, ze w tresci oferty brak
jest informacji o terminie dostawy, a wskazana w punkcie 6 formularza oferty informacja ,,2
dni robocze termin dostawy” odnosi sie nie do proponowanego terminu dostawy, a
.procedury zwigzanej z reklamacja, opisanej w § 7 projektu umowy.”

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat btednej oceny tresci oferty, ktéra w
istocie spetnia warunki okreslone w SIWZ, jako ze zawiera informacje o terminie dostawy. Z
literalnego brzmienia zapisu ,2 dni robocze termin dostawy” wynika niezbicie, ze termin 2 dni
odnosi sie do dostawy, a nie do zados¢uczynienia roszczeniom Zamawiajgcego w ramach
procedury reklamacyjnej, zwlaszcza wobec tresci relewantnego postanowienia § 7 Umowy,
tj. ust. 3: , W przypadku dostarczenia towaru wadliwego lub niezgodnego z asortymentem
wykazanym w zatgczniku do umowy lub wykazujgcego brak ilosciowy Zamawiajgcy
sporzadzi na te okolicznos¢ protokdt i powiadomi pisemnie, faksem lub pocztg e-mail
Wykonawce w terminie trzech dni roboczych od dnia dostawy. Wykonawca zobowigzuje sie
w ciggu nastepnych trzech dni roboczych po powiadomieniu dokona¢ wymiany towaru na
petnowartosciowy lub wymienic¢ towar na zgodny z asortymentem wykazanym w zatgczniku
do umowy lub uzupei¢ brak ilosciowy pod rygorem nie uiszczenia zaptaty za zamawiang
partie towaru oraz naliczenia kar umownych, o ktérych mowa w paragrafie 9.7, ktére samo w
sobie zawiera juz termin, w jakim towar ulega wymianie lub uzupetnieniu - 3 dni.
Komentowane postanowienie nie odnosi sie w zaden sposéb do pojecia ,terminu dostawy”, a
takim sformutowaniem postuzyt sie Odwotujgcy wskazujgc na informacje pozadang przez
Zamawiajgcego zgodnie z warunkami przetargu. Jednoczesnie nie przewidziano punktéw w
postepowaniu za dogodniejszg dla Zamawiajgcego realizacje obowigzkéw w ramach
reklamacji, stgd Odwotujgcy nie miatby zadnego interesu w tym, aby ten termin skraca¢ z 3
do 2 dni. Co, zdaniem Odwotujgcego, najwazniejsze, umieszczenie informacji o terminie
dostawy w innym miejscu niz do tego przeznaczone, wynikato z tej prostej przyczyny, ze
wzor formularza przewidziany poczatkowo przez Zamawiajgcego nie zawierat pola na
wskazanie terminu dostawy. Pracownik Odwotujgcego umiescit wiec informacje o terminie
dostawy w innym wolnym miejscu w tresci formularza, wskazujgc wprost na przedmiot
okreslonego terminu 2 dni roboczych (termin dostawy), a Zamawiajgcy to zachowanie
nadinterpretuje w sposob krzywdzgcy dla Odwotujgcego, dokonujgc wyktadni opartej nie na
literalnym brzmieniu informacji, a kontekscie wynikajgcym z jej umieszczenia.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta zostata sporzadzona ostatecznie
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w dniu 9 wrzesnia 2020 r., tymczasem dopiero tego samego dnia Zamawiajgcy zdat sobie
sprawe z wadliwosci formularza ofertowego (braku odpowiedniego miejsca na umieszczenie
informacji o terminie dostawy), wobec czego dokonano jego korekty i opublikowano
poprawiony formularz na stronie internetowej, o czym Odwotujgcy dowiedziat sie post
factum. W dniu 9 wrzesnia 2020 r. Odwotujagcy nie zdazyt juz zapozna¢ sie z tg informacjg
wobec zakornczenia prac nad ofertg przygotowaniem do jej ztozenia.

W ocenie Odwotujgcego, stanowisko Zamawiajgcego jest oczywiscie btedne i
stanowi poklosie jego witasnej omytki w postaci wadliwego przygotowania wzoréw do
postepowania.

W przedmiotowym stanie faktycznym sprawy, zdaniem Odwotujgcego, nie
wystepowala zatem sprzecznos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, oferta wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawierata informacje o terminie
dostawy, brak zatem podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesci 1, 3 i 9
Zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy. Oferta odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, jezeli odpowiada wymogom merytorycznym okreslonym
przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp dotyczy wytgcznie niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a contrario nalezy przyja¢, ze nie moze on stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty w razie niezgodnosci formy oferty z postanowieniami specyfikacji (zob.
KIO/UZP 173/09). Odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze nastgpic¢ tylko wowczas, gdy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia jest niewatpliwa (zob. KIO/UZP 97/09). Przedstawione okolicznosci,
zdaniem Odwotujgcego dobitnie wskazuja, ze Zamawiajgcy uchybit przepisom ustawy tak
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jak i wybdr oferty, ktéra nie jest najkorzystniejszg
w rozumieniu ustawy, wypaczajgc wynik postepowania i naruszajgc wskazane w petitum
przepisy Ustawy.

Z ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, iz zarzuci¢ nalezy takze to, ze w celu
zapewnienia nalezytego udziatu Odwotujgcego i zapewnienia nalezytej konkurenciji
Zamawiajgcy nie dgzyt w zaden sposob do wyjasnienia tej kwestii o ile przedsiewzigt

watpliwos¢ w zakresie tresci oferty.



2 listopada 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie i oswiadczyt, ze
uwzglednia je w cato$ci.

3 listopada 2020 r. SINMED Sp. z o0.0. z siedzibg w Przyszowicach (dalej:
Przystepujacy) ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia odwofania przez Zamawiajgcego.
Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania i wskazat m. in.: Zamawiajgcy uwzglednit w
niniejszej sprawie w catosci zarzuty odwotania wniesionego przez Odwotujgcego.
Przystepujagcy do postepowania odwotawczego ocenia ww. czynnos¢ procesowg
Zamawiajgcego za nieprawidtowg w zakresie uwzglednionych zarzutéw w catosci i wnosi
sprzeciw. W  ocenie Przystepujgcego argumentacja Odwoltujgcego jest bezzasadna i
sprzeczna ze stanem faktycznym. Przystepujgcy przytoczyt tres¢ kryterium oceny ofert pn.
termin dostawy, i wskazat, ze w ztozonej ofercie przez firme Zarys International Group brak
jest wskazania oferowanego terminu dostawy.

Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy btednie przyjmuje, iz parametr ten zostat
wpisany w pkt. 6 ztozonego formularza ofertowego. Punkt ten jednoznacznie wskazuje na
zupetnie inny aspekt. Zamawiajgcy oczekiwat w tym punkcie zamieszczenia informacji
dotyczgcych sposobu i terminu rozwigzywania wad i niezgodnosci: ,Sposéb i termin
Zgtaszania przez Zamawiajgcego stwierdzonych wad w przedmiocie zaméwienia oraz
wszelkich niezgodnosci w ilosci lub asortymencie dostarczonego towaru jezeli wykraczajg
poza zapis § 7 ust. 3 zatgcznika nr 3 (projekt umowy)”. Zapis § 7 ust. 3 zatgcznika nr 3
projektu umowy brzmi nastepujaco: ,W przypadku dostarczenia towaru wadliwego lub
niezgodnego z asortymentem wykazanym w zatgczniku do umowy lub wykazujgcego brak
ilosciowy Zamawiajgcy sporzadzi na te okolicznos¢ protokdt i powiadomi pisemnie, faksem
lub pocztg e-mail Wykonawce w terminie trzech dni roboczych od dnia dostawy. Wykonawca
zobowigzuje sie w ciggu nastepnych trzech dni roboczych po powiadomieniu dokonac
wymiany towaru na petnowartosciowy lub wymieni¢ towar na zgodny z asortymentem
wykazanym w zatgczniku do umowy lub uzupetni¢ brak ilosciowy pod rygorem nie uiszczenia
zaptaty za zamawiang partie towaru oraz naliczenia kar umownych, o ktérych mowa w
paragrafie 9”.

W odpowiedzi na ten punkt Zarys International Group dobrowolnie wpisat dane
kontaktowe celem zatatwiania spraw zwigzanych z towarem wadliwym/niezgodnym i
dobrowolnie skrocit termin wymiany towaru na petnowartosciowy z trzech do dwéch dni
roboczych. Wykraczajg one poza zapis § 7 ust. 3 zatgcznika nr 3 wiec zostaty uzupetnione
zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego.

W ocenie Przystepujgcego, absolutnie niedopuszczalne jest przyjecie jakoby ten
termin dotyczyt punktowanego terminu dostaw. Zamawiajgcy nie moze domniemywac

oferowanego przez Wykonawce terminu realizacji zamodwienia. Ponadto zdaniem
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Przystepujgcego, Zamawiajgcy nie powinien ani wyjasnia¢ braku wskazania terminu
realizacji zamowienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ani poprawia¢ braku na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz,
niepowodujgcej istotnych zmian w treéci siwz. Nie powinien réwniez przyzna¢ wykonawcy
punktow w kryterium oceny ofert zwigzanym z oferowanym terminem realizacji zamowienia.
Oferta powinna zostaé¢ odrzucona jako niezgodna z trescig siwz na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Na potwierdzenie swojego stanowiska Przystepujgcy przywotat wyrok KIO
0 sygn. akt 1443/17.

Przystepujgcy wskazat, ze wykonawca Zarys International Group, pomingt w ztozonej
ofercie istotny element w postaci deklarowanego terminu realizacji zamdwienia, ktore to
wskazanie jest niewatpliwie elementem oswiadczenia woli wykonawcy. Z catoksztattu oferty
nie mozna wnioskowaé, jaki termin realizacji zaméwienia wykonawca zaoferowat. Takie
zatozenie jest zbyt daleko idgce i nieuprawnione, poniewaz Zamawiajgcy w zmodyfikowanym
formularzu ofertowym przewidziat specjalng rubryke do wpisania oferowanego terminu
dostawy. Wykonawca Zarys International Group tego nie uczynit. Jakiekolwiek
domniemywanie i negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcom sg sprzeczne z
ustawg Prawo Zaméwien Publicznych. Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
zobowigzany jest do réwnego traktowania Wykonawcéw. Na potwierdzenie swojego
stanowiska Przystepujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014r., o sygn. akt KIO
693/14; 694/14.

Przystepujgcy podniést, ze negocjowanie z jednym z Wykonawcédw na tym etapie
postepowania odnosnie ocenianego parametru jest naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz sprzeczne z ustawa Prawo Zamoéwien
Publicznych. Wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy zmiana formularza ofertowego przez
Zamawiajgcego byta prawidtowa i stuszna. Zamawiajgcego ma prawo naprawi¢ popetnione
przez siebie btedy. Zmiana wiec formularza ofertowego i tym samym przedtuzenie terminu
sktadania ofert byto dziataniem w petni zasadnym. Wykonawcy mieli czas na wprowadzenie

zmian w ewentualnie przygotowanych ofertach.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé¢
ogloszenia o zaméwieniu oraz postanowienia SIWZ wraz z ich wyjasnieniami, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacego zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i dalszych pismach procesowych, a takze

wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co



nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajgc, iz zostaty spetnione

przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze:

Krakowskie Pogotowie Ratunkowe w Krakowie (dalej Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych
(Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1843 ze zm., dalej. ustawa Pzp) postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg: ,Dostawa
materiatbw medycznych”, numer: 4/MATMED/2020. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 31 sierpnia 2020 r. pod nhumerem
579645-N-2020.

W pkt XIX SIWZ Kryteria oceny ofert, ich znaczenie oraz sposéb oceny ofert,
Zamawiajgcy przewidziat ocene ofert m.in. w oparciu o kryterium termin dostawy,
sformutowane nastepujgco:

»2. Kryterium termin dostawy:

Termin dostawy od daty ztozenia zamdwienia Punktacja
do 10 dni roboczych wigcznie 0 pkt.
do 8 dniroboczych witgcznie 10 pkt.
do 6 dniroboczych wigcznie 20 pkt.
do 4 dni roboczych wigcznie 30 pkt.
w ciggu 2 dni roboczych 40 pkt.

Xt - liczba uzyskanych punktéw kryterium termin dostawy = ilo$¢ punktéw z powyzszej tabeli”
Izba ustalita, ze w pierwotnej tresci Formularza ofertowego, Zamawiajgcy nie
przewidziat odrebnego miejsca/punktu, w ktérym wykonawcy mieliby umiesci¢ informacje o
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oferowanym terminie dostawy, chociaz termin ten, tak jak wskazano powyzej, byt jednym z
kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy dokonat korekty Formularza ofertowego wprowadzajgc
pkt 3 w brzmieniu: ,Termin dostawy ........................ dni od daty zamowienia”. Korekta
zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dn. 9 wrzesnia 2020 r.

W tym samym dniu Zamawiajgcy zmienit termin sktadania ofert z dnia 11 wrzes$nia
2020 r. na 14 wrzesnia 2020 r.

Oferta ztozona przez Odwotujgcego datowana jest na dzien 9 wrzesnia 2020 r. Uktad
Formularza ofertowego (dla kazdej z czesci w ktérej Odwotujgcy ztozyt oferte) odpowiada
formularzowi pierwotnemu nie zmienionemu przez Zamawiajgcego, brak jest wiec pkt 3 pn.
Termin dostawy. Formularze zawierajg pkt 6 w brzmieniu: ,Sposob i termin zgtaszania przez
Zamawiajgcego stwierdzonych wad w przedmiocie zamowienia oraz wszelkich niezgodnosci
w iloéci lub asortymencie dostarczonego towaru jezeli wykraczajg poza zapis par. 7 ust. 3
zatgcznika nr 3 (projekt umowy): E-mail: zarys@zarys.com.pl, tel. 32/376-07-46, fax. 32/376-
07-07, 2 dni robocze termin dostawy.”

W dniu 20 pazdziernika 2020r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
dla czesci numer 1, 3, 4 i 9. Informujgc jednoczesnie o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w
czesciach nr 1, 3 i 9. Jako uzasadnienie swej decyzji Zamawiajgcy wskazat: ,Odrzucono
oferte nr 6 ztozong przez Zarys International Group sp. z o0.0., sp.k. ul. Pod Borem 18, 41-
808 Zabrze na podstawie art.89 ust.1 pkt.2) Ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W tresSci
oferty brak informacji o terminie dostawy. Termin dostawy byt jednym z kryteriébw oceny ofert
i nie podlega uzupetnieniu ani wyjasnieniu. Zapis moéwigcy o terminie dostawy, okreslony
przez Wykonawce w pkt.6 Formularza ofertowego cyt. ,Sposob i termin zgtaszania przez
Zamawiajgcego stwierdzonych wad w przedmiocie zamowienia oraz wszelkich niezgodnoSci
w ilosci lub asortymencie dostarczonego towaru jezeli wykraczajg poza zapis par. 7 ust. 3
zatgcznika nr 3 (projekt umowy): E-mail:zarys@zarys.com.pl, tel1.321376-07-46, fax.
321376-07-07, 2 dni robocze termin dostawy" odnosi sie do procedury zwigzanej z
reklamacjg, opisanej w par. 7 projektu umowy.”

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do SIWZ — Projekt umowy, par. 7 ust. 3 miat brzmienie:
»W przypadku dostarczenia towaru wadliwego lub niezgodnego z asortymentem wykazanym
w zafgczniku do umowy lub wykazujgcego brak ilosciowy Zamawiajgcy sporzadzi na te
okoliczno$¢ protokoét i powiadomi pisemnie, faksem lub pocztg e-mail Wykonawce w terminie
trzech dni roboczych od dnia dostawy. Wykonawca zobowigzuje sie w ciggu nastepnych
trzech dni roboczych po powiadomieniu dokona¢ wymiany towaru na petnowartosciowy lub
wymieni¢ towar na zgodny z asortymentem wykazanym w zafgczniku do umowy Ilub
uzupetni¢ brak ilosciowy pod rygorem nie uiszczenia zapfaty za zamawiang partie towaru

oraz naliczenia kar umownych, o ktérych mowa w paragrafie 9.”



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Ponadto zarzuty
opieraty sie na normie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stosownie do ktdrej zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego i Zamawiajgcego i stwierdza, ze to nie forma
oferty decyduje o jej zgodnosci z trescig SIWZ. Za orzeczeniem KIO z dn. 30 stycznia 2020r.
KIO 85/20 Izba wskazuje, ze na kanwie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uksztattowat
sie poglad, ze niezgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ dotyczy elementéw ksztattujgcych zobowigzanie wykonawcy (definiujgcych przedmiot
Swiadczenia), nie obejmuje natomiast przypadkéw niezastosowania sie przez wykonawce do
technicznych wskazéwek dotyczacych sposobu prezentacji informacji zawartych w sktadane;j
zamawiajgcemu ofercie. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy uznat, ze w tresci oferty brak
informaciji o terminie dostawy, ktéry to termin byt jednym z kryteriéw oceny ofert i nie podlega
uzupetnieniu ani wyjasnieniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze okreSlenie ,2 dni
robocze termin dostawy” okreslony w pkt 6 Formularza ofertowego dot. par. 7 ust. 3 projektu
umowy odnosi do procedury zwigzanej z reklamacja, opisanej w par. 7 projektu umowy.”

Odnoszgc sie do zarzucanego ofercie Odwotujgcego braku w tresci oferty skfad
orzekajgcy uznat, ze nie kwalifikuje sie on do przypadkdéw niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.
W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, w ocenie lzby, brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze zlozone przez Odwotujgcego oswiadczenie w brzmieniu: 2 dni robocze
termin dostawy odnosi¢ nalezy do procedury reklamacyjnej. Bezsporne jest, ze Zamawiajgcy
w pierwotnym wzorze Formularza ofertowego nie przewidziat miejsca w ktérym wykonawca
mogtby umiesci¢ informacje o oferowanym terminie dostawy, stosowna korekta zostata
dokonana w dniu 9 wrzesnia 2020 r., ktory byt jednoczesnie dniem zakonczenia przez
wykonawce przygotowywania oferty (nosi ona date 9 wrzesnia 2020 r.). W zwigzku z
powyzszym wykonawca zamiescit wymagang SIWZ informacje o terminie dostawy w pkt 6
Formularz oferty. Co istotne, w par. 7 ust. 3 projektu umowy, ktérego dotyczyt pkt 6

Formularza oferty, w brzmieniu ,W przypadku dostarczenia towaru wadliwego Iub
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niezgodnego z asortymentem wykazanym w zatgczniku do umowy lub wykazujgcego brak
ilosciowy Zamawiajgcy sporzadzi na te okolicznos¢ protokot i powiadomi pisemnie, faksem
lub pocztg e-mail Wykonawce w terminie trzech dni roboczych od dnia dostawy. Wykonawca
zobowigzuje sie w ciggu nastepnych trzech dni roboczych po powiadomieniu dokonac
wymiany towaru na petnowartosciowy lub wymieni¢ towar na zgodny z asortymentem
wykazanym w zatgczniku do umowy lub uzupetni¢ brak ilosciowy pod rygorem nie uiszczenia
zaptaty za zamawiang partie towaru oraz naliczenia kar umownych, o ktérych mowa w
paragrafie 9.”, uzyto odmiennej nomenklatury w zakresie okreslenia czynnosci jakie
wykonawca zobowigzany jest wykonac tj. dokona¢ wymiany towaru na petnowartosciowy lub
wymieni¢ towar na zgodny z asortymentem lub uzupeti¢ brak ilosciowy. Termin ,dostawa”
Zamawiajgcy stosuje w tym paragrafie oraz w opisie kryteribw oceny ofert odnosnie
pierwotnej dostawy zamowionego towaru. Sformutowanie uzyte przez Wykonawce w
formularzu oferty — ,2 dni robocze termin dostawy” wprost koreluje z brzmieniem opisu
kryterium oceny ofert — ,Termin dostawy od daty zlozenia zamowienia w ciggu 2 dni
roboczych — 40 pkt.” Wobec powyzszego majgc na wzgledzie pierwotne brzmienie
formularza oferty, gdzie Zamawiajgcy nie przewidziat odrebnego miejsca na zadeklarowanie
terminu dostawy lzba stwierdzita, ze wystepuje wspoétzaleznosé pomiedzy wymaganiami
SIWZ a trescig oferty zakresie oferowanego terminu dostawy i trudno uznaé, ze
zadeklarowany termin odnosi sie do innych dziatan Odwotujgcego. W zwigzku z okresleniem
terminu dostawy w Formularzu oferty (chociaz w innym niz wymagane przez Zamawiajgcego
miejscy), brak jest podstaw do uznania, ze uwzglednienie tego terminu w ocenie oferty
prowadzi jej nieuprawnionej zmiany, tak jak twierdzit Przystepujgcy. Powyzsze rozwazania
majg zastosowanie do wszystkich 3 czesci w ktérych oferta Odwotujacego zostata odrzucona
tj. czesci nr 1, 3 i 9. W zwigzku z potwierdzeniem naruszenia przez Z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp potwierdzito sie rowniez naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp -
poprzez wybor oferty w czesci 1 Zamdwienia oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejszg w
rozumieniu przepiséw ustawy.

Jednoczesnie stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp Izba uwzglednita odwotanie w
zakresie w ktérym stwierdzita naruszenie przepisow ustawy ktére miato lub mogto miec
wplyw na wynik postepowania — dlatego tez pomimo stwierdzenia naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp rowniez w czesciach 3 i 9 brak byto podstaw do uwzglednienia odwotania
w tym zakresie, gdyz naruszenie to nie ma wptywu na wynik postepowania, co przyznat sam
odwotujacy.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i art.

186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt
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2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972), zasgdzajgc od uczestnika
postepowania, ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania przez
Zamawiajgcego ha rzecz Odwotujgcego koszty wpisu oraz wynagrodzenia pethomocnika
strony na podstawie faktury ztozonej przed zamknieciem rozprawy.
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