Sygn. akt: KIO 1042/13

WYROK
z dnia 17 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2013 r. w Warszawie odwofania z dnia 2 maja
2013 r. wniesionego przez wykonawce Mercator Medical S.A., 31 — 327 Krakéw, ul.
Heleny Modrzejewskiej 30 w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Miejski w Rudzie
Slaskiej Sp. z 0.0., 41 — 703 Ruda Slaska, ul. W. Lipa 2,

przy udziale wykonawcy Gornoslaska Centrala Zaopatrzenia Medycznego ZARYS Sp. z
0.0., 41 — 808 Zabrze, ul. Pod Borem 18 zgtaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Mercator Medical S.A., 31 - 327
Krakow, ul. Heleny Modrzejewskiej 30

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Mercator Medical S.A., 31 — 327 Krakéw, ul. Heleny Modrzejewskiej 30, tytutem

kosztow postepowania odwotawczego;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) na niniejszy wyrok —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1042/13

Uzasadnienie
Zamawiajacy Szpital Miejski w Rudzie Slaskiej Sp. z o.0. z siedzibg w Rudzie
Slaskiej, ul. W. Lipa 2, 41-703 Ruda Slaska wszczat postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego pod nazwg »Dostawa rekawic diagnostycznych i chirurgicznych«.

Zamawiajacy zamiedcit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamodwieh Publicznych
12.03.2013 r. poz._37333.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529)

zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawag bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit faksem 26.04.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Gérnoslaska Centrala Zaopatrzenia
Medycznego ZARYS sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, ul. Pod Borem 18, 41-808
Zabrze;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Mercator Medical SA, gdyz pomimo wezwania z
15.04.2013 r. na mocy art. 26 ust. 4 Pzp wykonawca Mercator Medical SA nie
wyjasnit:

a) na jakie substancje chemiczne posiadajg odpornosc¢ rekawice,

b) kto jest producentem rekawic,

c) jakich rekawic dotyczg badania chlorowanych czy nitrylowych,

— W zwigzku z rozbieznosciami pomiedzy informacjami umieszczonymi na
opakowaniu i badaniu jednostki niezaleznej od producenta,

3) odrzuceniu oferty wykonawcy Mercator Medical SA, gdyz pomimo wezwania na mocy
art. 26 ust. 4 Pzp wykonawca nie ztozyt poprawnych badanh z jednostki niezaleznej od
producenta dopuszczonych odpowiedzig z 22.03.2013 r. — Pakiet 1 poz. 1;

4) dodatkowo zamawiajgcy zarzucit, ze wykonawca Mercator Medical SA przestat probki
w wymaganych opakowaniach, ktére zgodnie z postanowieniami specyfikacji nie

podlegaty uzupetnieniu.

Wykonawca Mercator Medical SA z siedzibg w Krakowie, ul. Heleny Modrzejewskiej
30, 31-327 Krakoéw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost_02.05.2013 r. do Prezesa

KIO odwotanie na:



1) bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego:

2) przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy réwnego traktowania
wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji;

3) zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu, jakim jest probka na podstawie

art. 26 ust. 3 Pzp (z ostroznosci).

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez bezprawne odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo
braku rzeczywistych i uzasadnionych przestanek do odrzucenia oferty w tym trybie;
2)art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej
konkurencji oraz wybodr oferty ,najkorzystniejszej” niezgodnie z przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 91 ust. 1
Pzp, gdzie zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

3) art. 26 ust. 3 Pzp — przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu, jakim

jest prébka.

Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na bezprawnym odrzuceniu
oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w Pakiecie nr 1 z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego, a to w celu wyboru oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy w wyjasnieniach tresci specyfikacji z 22.03.2013 r. (pytanie nr 43) dopuscit
zaoferowanie m.in. rekawic diagnostycznych przebadanych na przenikalnos¢ 3 substancji
chemicznych, potwierdzong badaniami z jednostki niezaleznej od producenta. Takie tez
rekawice odwotujacy zaoferowal, na czego potwierdzenie odwotujgcy zataczyt do oferty
stosowny raport z badan przeprowadzonych przez niezalezng jednostke (SGS Malezja).

Podmiot Zarys Sp. z 0.0., ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze zlozyt podczas wgladu do
ofert notatke, z ktérej wynikato, ze zaistniata rozbieznos¢ pomiedzy zatgczonym do oferty
raporcie z badania jednostki niezaleznej od producenta (SGS Malezja) potwierdzajacq
odporno$¢ na substancje chemiczne, ktére sg roézne od substancji wymienionych na
opakowaniu dotgczonych do oferty probek rekawic. Ponadto ww. badania zostaly

przeprowadzone na rekawicach, ktorych producentem jest wytwérca Latex Manufacturing



SDN BHD Malezja, a nie wykonawca Mercator Medical Krakow oraz przeprowadzono je dla
rekawic chlorowanych na linii bezpudrowe rekawice diagnostyczne — trudno jednoznacznie
stwierdzi¢, czy ww. badania odnosza sie do zaoferowanych rekawic nitrylowych.

15.04.2013 r. zamawiajacy biorgc pod uwage ww. notatke wykonawcy konkurencyjnego
wezwat odwotujgcego na mocy art. 26 ust. 4 Pzp Wykonawce Mercator Medical SA do
wyjasnien:

— na jakie substancje chemiczne posiadajg odpornosc¢ rekawice?

— kto jest producentem rekawic?

— jakich rekawic dotyczg badania chlorowanych czy nitrylowych?

oraz na mocy art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia poprawnych badanh z jednostki niezaleznej
od producenta dopuszczonych odpowiedzig z 22.03.2013 r. — Pakiet | poz. I.

Odwotujacy ze zdziwieniem przyjat fakt, ze zamawiajgcy opart swoje watpliwosci na
,hotatce” jednego z podmiotéw, ktéra to notatka w swej wymowie wptywa na czynnosci
Komisji Przetargowej. Zgodnie z art. 15 ust. 1 Pzp ,postepowanie o udzielenie zamowienia
przygotowuje i przeprowadza zamawiajacy”, a zaden przepis ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamoéwien publicznych nie upowaznia wykonawcy do przejecia kompetencji
zamawiajgcego wyrazajgacych sie w badaniu i ocenie ofert przed ogtoszeniem wynikéw
postepowania z jednoczesnym wnioskiem do Komisji Przetargowej o okreslone zachowanie
sie w podejmowaniu decyzji.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Mercator Medical SA doktadnie wyjasnit i
potwierdzit przebadanie na przenikalnos¢ 3 substancji chemicznych t.j. Bromek Etydyny
(Ethidium Bromide) 10 mg/ml — poziom (class) 6, Wodorotlenek Sodu (Sodium Hydroxide)
40% — poziom (class) 6, Kwas siarkowy (Sulphuric Acid) 50% — poziom (class) 6 zgodnie z
wynikami badan Jednostki Niezaleznej — SGS Malezja, poinformowat zamawiajgcego kto jest
producentem rekawic oraz ze raport z badania przenikalnosci chemicznej dla rekawic
chlorowanych na linii bezpudrowych niebieskich dotyczy rekawic diagnostycznych
nitrylowych marki Nitrylex PF Protect, co zostato potwierdzone jednoczesnie zatgczonym
Certyfikatem Zgodnosci Produktu.

Dodatkowo, poniewaz dotgczona do postepowania probka rekawic posiada nieaktualne
opakowanie, gdzie wkradt sie blad zwigzany z nadrukiem nieprawidtowych danych
dotyczacych odpornosci na poszczegolne substancje chemiczne w celu rozwiania
watpliwosci zamawiajgcego odwotujacy przestat — jako wyjasnienie — ponownie probki w
obowigzujgcych opakowaniach.

Nie moze by¢ zatem w tym wypadku mowy o niezgodnosci oferty z postanowieniami
specyfikacji. Poza sporem powinno by¢, ze nie byt to parametr (przenikalnos¢ 3 substanc;ji

chemicznych) podlegajacy ocenie jakosciowe;.



Zadanie przez zamawiajacego prébek oferowanych produktow wynikato z przyjetej
oceny jakosciowej przeprowadzonej w celu potwierdzenia okreslonych w specyfikacji
parametrow.

Orzecznictwo wyraznie wskazuje (zob. sygn. akt UZP/ZO/O-1373/04, sygn. akt
UZP/Z0/0-1593/06, sygn. akt UZP/ZO/0-1855/06), ze kryteria oceny ofert powinny by¢ tak
skonstruowane, zeby do minimum ograniczy¢ subiektywne odczucia i osobiste preferencje
cztonkdw komisji przetargowej. Zdaniem odwotujgcego ocena ofert, gdzie zamawiajacy
dokonuje oceny indywidualnej biorac pod uwage inne parametry materiatéw przewidzianych
do zastosowania w odniesieniu do parametréw przyjetych w specyfikacji, stanowi razgce
naruszenie przepiséw i potwierdza subiektywizm cztonkow komisji przetargowe;.

Nawet gdyby przyja¢ — czysto hipotetycznie, ze réwniez prébki miatyby potwierdza¢ ww.
przenikalnos¢ rekawic w Pakiecie | poz. |, to zamawiajgcego przed odrzuceniem oferty
odwotujgcego, obligowata dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp.

Poniewaz zgodnie z orzecznictwem i literaturg przedmiotu prébka jest dokumentem
(Sygn. akt KIO/UZP 1695/09) — w rozumieniu rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231)
podlegataby ona uzupetnieniu.

Réwniez literatura przedmiotu wskazuje — ,zamawiajgcy moze wiec zadaé probek, ale
jesli ich zazada, a wykonawca nie ztozy ich wraz z ofertg, to i do probek ma zastosowanie
art. 26. ust. 3 Pzp” (Halina Olszowska, Przewodnik po zamoéwieniach publicznych, Presscom
sp. z 0. 0., Wroctaw 2011, str. 32).

Postanowienia specyfikacji — Rozdziat VIl ust. 5 pkt 5.4 specyfikacji stanowigce, ze
prébki zatagczone do oferty nie podlegajg uzupetnieniu, jako niezgodne z przepisami ustawy
nie powinny by¢ brane pod uwage.

Stosownie do przepisu art. 14 Pzp w sprawach nieuregulowanych ustawg stosuje sie
odpowiednio przepisy kodeksu cywilnego. Zdaniem odwotujgcego przytoczone wyzej
postanowienie powinno zosta¢ uznane jako niewazne ze wzgledu na sprzecznos¢ z
powszechnie obowigzujgcymi regulacjami prawnymi.

Art. 58 Kc wyznacza granice dopuszczalnej tresci czynnosci prawnej. Jezeli
zastrzezenia uksztattowane w specyfikacji pozostajg w sprzecznosci z ustawa, w
konsekwenciji ta cze$¢ specyfikacji powinna by¢ uznana za niewazna, jako ze przekroczenie
zakresu kompetencji podmiotu dotyczy tylko tej czesci (art. 58 § 3 Kc).

Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 15 lutego 2012
(sygn. akt KIO 222/12) Trzeba w tym miejscu stanowczo podkresli¢, ze zaréwno w literaturze
przedmiotu jak i w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowat sie poglad, ze na

etapie badania ofert niedopuszczalnym jest wywotywanie negatywnych skutkéw prawnych



wobec wykonawcow, przez niejednorodng interpretacje postawionych warunkow (patrz
chociazby WYROK z 29 maja 2008 r. Sygn. akt: KIO/UZP 469/08). Jednoczesnie w Wyroku
z 29 sierpnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 844/08) Izba wyjasnita, ze ,nie mozna na
niekorzy$¢ wykonawcow interpretowaC postanowien specyfikacji, ktére mogg budzi¢
watpliwoéci, gdyz dziatajg oni w zaufaniu do zamawiajacego, na ktérym cigzy obowigzek
jednoznacznego i jasnego sformutowania specyfikacji. Wykonawcy nie mogg byé obcigzeni
negatywnymi skutkami niewystarczajgcego doprecyzowania przez zamawiajgcego
postanowien Specyfikacji”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, Zze zamawiajgcy naruszyt przepisy
wskazane w zarzutach, co powoduje, ze odwotanie jest konieczne a Zadanie w petni

uzasadnione.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_02.05.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_06.05.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

06.05.2013 r. wykonawca Gornoslaska Centrala Zaopatrzenia Medycznego ZARYS
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze ztozyt (1) Prezesowi KIO,
z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po
stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wnidést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 15.05.2013
r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:

Zamawiajacy wnosi o oddalenie odwotania.

1. Rozdz. VIl ust. 5 pkt 5.4 specyfikacji stawiat wymdg dostarczenia bezptatnych
prébek rekawic. Prébki nie podlegaty uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
Na prébkach byto nieaktualne opakowanie z nadrukiem o nieprawidtowych danych
dotyczacych odpornosci na poszczegodlne substancje chemiczne.
Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien. Odwotujacy uzupetnit probki, ale to uzupetnienie
tez nie spetnia wymogéw, bo na opakowaniach brak nadruku o odpornosci na 3
substancje chemiczne. (KIO 1543/09) KIO stwierdzita, ze niedopuszczalne jest

uzupetnianie probek stanowigcych czesc¢ oferty



Oferta odwotujacego jest niezgodna z trescig specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
3. Ingerencja innego wykonawcy nie wptyneta na wybér najkorzystniejszej oferty, ale
zwrocita uwage na pewne aspekty postepowania, ktére zamawiajagcy samodzielnie
wyjasnit.
4. Pismo z zastrzezeniami odwotujgcego zostato dostarczone zamawiajgcemu godzine

przed wniesieniem odwotfania, dlatego zamawiajgcy nie moégt na pismo zareagowac.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez przystepujacego:

1) (dowéd nr 1) opakowanie zalgczone przez odwotujgcego do jego oferty, a na
opakowaniu zostat umieszczony napis odnosnie substancji na ktére odporne sg
rekawice i poziomu zabezpieczenia tych rekawic: Test acc. EN 374-3: 40% NaOH-
Level 6, n-Heptan-Level 6, Methanol-Level 1 — na wykazanie, ze skoro z raportu
odporno$¢ na te substancje nie byta potwierdzona badaniami jednostki niezaleznej,
to w zwigzku z tym nadruk zostat wykonany bezpodstawnie;

2) (dowdd nr 2) opakowanie zatgczone przez odwotujacego do jego wyjasnien, a na
opakowaniu brak ikony z napisem EN 374, ktéra to ikonka méwi o wyznaczaniu
odpornosci na substancje chemiczne

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji oraz informacje zawarte w ogtoszeniu 0 zamodwieniu) nie jest

sporny.



W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp — przez
zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu, jakim jest probka — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy wymagat w rozdz. VIl ust. 5 pkt 5.4 specyfikacji dotgczenia do oferty
prébek oferowanych przedmiotéw. Probki, jako czes¢ oferty nie podlegajg uzupetnieniu czy
zamianie po uptywie terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy musi oprzeé swoje decyzje na ofercie i dotgczonych do niej elementach,
ktore stanowig catos¢ oferty. Jedynym wyjatkiem od materiatdw ztozonych w ofercie sg
dokumenty okredlone w art. 26 ust. 3 Pzp, ktére wykonawcy mogq uzupetni¢ po uptywie
terminu sktadania ofert. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp brzmi: »Zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [Pzp], lub ktdrzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [Pzp], zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert«.

Ustawodawca, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, nie dopuscit do uzupetniania innych
dokumentédw ponad uprawnienie do uzupetniania oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, oraz petnomocnictw, a zwlaszcza ustawodawca nie dopuscit do
uzupetniania probek, ktére majg by¢ oceniane przez zamawiajgcego. W zwigzku z tym
zamawiajgcy nie mogt odstgpic od wymogu zawartego w rozdz. VIII ust. 5 pkt 5.4
specyfikacji dotgczenia do oferty probek oferowanych przedmiotéw i traktowac te przedmioty,
jako element oferty podlegajacy uzupetnieniu po uptywie terminu sktadania ofert. Byloby to
sprzeczne z art. 84 ust. 1 Pzp. Przepis art. 84 ust. 1 Pzp brzmi: »Wykonawca moze, przed
uptywem terminu do skfadania ofert, zmieni¢ lub wycofa¢ oferte«. Z przepisu tego wynika, ze
po uptywie terminu sktadania oferty, za wyjatkiem sytuacji przewidzianej w art. 26 ust. 3 Pzp,
ingerencje w zawartos¢ oferty sg wykluczone.

Wobec tego sktad orzekajacy Izby nie moze uznaé zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp

— przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu, jakim jest prébka.



W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez
bezprawne odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo braku rzeczywistych i uzasadnionych
przestanek do odrzucenia oferty w tym trybie — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. Pzp brzmi: »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«.

Odwotujacy, na zapytanie zamawiajagcy wystosowane w trybie art. 26 ust. 4 Pzp,
wyjasnit, ze dotaczone do oferty probki rekawic posiadajg nieaktualne opakowania. Wkradt
sie tam btad z nadrukiem nieprawidtowych danych dotyczacych odpornosci na rézne
substancje chemiczne. Mimo przestania innego opakowania przez odwotujgcego,
zamawiajgcy stwierdzit, ze prébki nie podlegajg uzupetnieniu po uptywie terminu sktadania
ofert. Sktad orzekajacy Izby rowniez stwierdza, ze po uptywie terminu sktadania ofert mogg
podlegaé uzupetnieniu tylko dokumenty wyraznie wskazane w art. 26 ust. 3 Pzp, a probki nie
znajduja sie w tym przepisie. W zwigzku z tym zamawiajacy, ktéry stwierdzit, ze tres¢ oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji byt obowigzany odrzuci¢ takg oferte.

Z tego wzgledu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez odrzucenie oferty

odwotujacego — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy réwnego traktowania
wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurencji oraz wybor oferty ,najkorzystniejszej”
niezgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w
zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, gdzie zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
— nie zastuguje na uwzglednienie.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, Zze zamawiajgcy podczas badania i oceny ofert musi
braé pod uwage wszystkie okolicznoéci, ktére sg mu znane, niezaleznie od Zzrodita
pochodzenia tych informacji. Moga one pochodzi¢ nawet od innych wykonawcow, jednak tym
skrupulatniej takie wiadomosci powinny by¢ sprawdzone przez zamawiajgcego i wyjasnione
z wykonawca, ktérego informacja dotyczy. Zamawiajacy nie moze réwniez wybiérczo, bez
uzasadnienia, korzysta¢ z informacji, ktére wniést sam wykonawca. Tym niemnigj
zamawiajgcy musi oprzec¢ sie przede wszystkim na ofercie i dotaczonych do niej elementach,
ktére stanowig catos¢ oferty. Jedynym wyjatkiem mozliwosci uzupetnienia materiatow
ztozonych w ofercie sg dokumenty okre$lone w art. 26 ust. 3 Pzp, ktére wykonawcy moga
uzupetni¢ po uptywie terminu skfadania ofert. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp brzmi: »Zamawiajacy
wzywa wykonawcéw, ktorzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez
zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [Pzp], lub

ktérzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
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oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [Pzp], zawierajagce btedy lub
ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert«.
Ponad uprawnienie do uzupetniania o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, oraz petnomocnictw ustawodawca nie dopuscit do uzupetniania innych
dokumentéw, a zwtaszcza prébki, ktére majg byé oceniane przez zamawiajgcego. Przepis
art. 25 ust. 1 Pzp brzmi: »W postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie: (1)
warunkéw udzialu w postepowaniu, (2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajagcego — zamawiajacy wskazuje w
ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do
skfadania ofert«.

W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez wziecie pod uwage
zastrzezen innego wykonawcy do oferty odwotujgcego i wyjasnienie tej kwestii nie moze by¢

uznane jako naruszenie art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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