Sygn. akt: KIO 2088/18

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Produkcyjno — Handlowe MARGO M. L. - S., ul. Zygmunta
Krasinskiego 97, 87-100 Torun w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego

Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazowe S.A., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa

przy udziale wykonawcy Odziez Robocza Sp. j. D. i Wspélnicy ul. Krakowska 25, 25-036
Kielce, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Produkcyjno —
Handlowe MARGO M. L. — S., ul. Zygmunta Krasinskiego 97, 87-100 Torun i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Produkcyjno — Handlowe MARGO M. L. — S., ul. Zygmunta Krasinskiego 97, 87-

100 Torun, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cocviiiiiiiiiiennnn,



Sygn. akt KIO 2088/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Polskie Gornictwo Naftowe i Gazowe S.A., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224
Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa odziezy ochronnej dla pracownikéw PGNIG SA na
okres od dnia 01.01.2019 r. do dnia 31.12.2020”. Wartos¢ postepowania przenosi kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15.05.2018 r. pod
numerem 2018/S 091-207452, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 1 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Handlowe MARGO M. L. — S., ul. Zygmunta Krasihskiego 97, 87-100 Torun
(dalej réwniez jako Odwotujgcy) o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 4 oraz o
odrzuceniu oferty ww. wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ.

Od tej czynnosci, w dniu 11.10.2018 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez jego bezpodstawne zastosowanie w stosunku do odwotujgcej, w sytuacji gdy tresc
oferty odwotujgcego odpowiada tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co
w konsekwencji skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcej i wyborem wykonawcy - Odziez
Robocza Sp. j. D. i Wspdlnicy z siedzibg w Kielcach.

W oparciu o powyzszy zarzut, Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz ponownego dokonania wyboru

oferty najkorzystniejszej.

Uzasadnienie odwotania.
Odwotujgcy podnosi, ze odrzucenie jego oferty nie ma podstaw faktycznych

i prawnych, bowiem treS¢ jego oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia, co czyni mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nieaktualng. Dalej wskazuje, ze uzasadnienie faktyczne odrzucenia jego oferty nie odpowiada
stanowi faktycznemu, poniewaz zaoferowana koszulka SLIM jest wyposazona w tasme
wzmacniajgcg na ramionach.

Na potwierdzenie powyzszego twierdzenia skltada pismo producenta koszulki
Promostars - marki LPP S.A. z dnia 2 pazdziernika 2018 r., w ktoérego tresci wskazano, ze
koszulka posiada dwa rodzaje tasmy wzmacniajgcej. Jeden na karku dobrze widoczny oraz
drugi stanowigcy tasme wzmacniajgcg na ramionach, ktéra jest umieszczona w szwach
ramieniowych.

Z powyzszych okolicznoéci Odwotujgcy wywodzi, ze odrzucenie jego oferty jest
catkowicie bezzasadne, z uwagi na spetnienie przez nig wymogu opisanego w postanowieniu
pkt 2 e) Zatgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ w czesci 4 zamdwienia - wyposazenie osobiste —pkt 2
- koszulka z krétkim rekawem (T-shirt).

Dodatkowo podnosi, ze Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania nie wzywat
odwotujgcej do uzupetnienia oferty, w zwigzku z czym podnoszenie zarzutu niezgodnosci
oferty z SIWZ (w ocenie Odwotujgcego - niezasadnego) na etapie zawiadomienia o wyborze

najkorzystniejszej oferty budzi uzasadnione watpliwosci.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 25.10.2018 r. Odwotujgcy

podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit wykonawca Odziez

Robocza Sp. j. D. i Wspdlnicy ul. Krakowska 25, 25-036 Kielce (dalej jako Przystepujacy).

Zamawiajgcy w toku posiedzenia przez lzbg ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem oraz odpowiedzia



na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zaszla Zzadna =z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lIzba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu Srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zgodnie z pkt 3.2 SIWZ przedmiotem zamowienia jest dostawa odziezy ochronnej dla
Pracownikéw PGNiG S.A. na okres od dnia 1.01.2019 r. do dnia 31.12.2020 r. Postepowanie

zostato podzielone na 5 czesci, odwotanie dotyczy czesci 4.

W pkt 12.6.7 SIWZ zawarto wymogt przediozenia wraz z ofertg probek oferowanych

produktow.

W pkt 15.1 SIWZ wskazano, ze jednym z kryteriow oceny ofert bedzie ,Jakos¢”, ktorej ocena

zostanie dokonana na podstawie probek ztozonych przez wykonawcow.

Zamawiajgcy opis techniczny zamawianego asortymentu zawart w Zatgczniku nr 1 do SIWZ —
Opis przedmiotu zamowienia. W zakresie czesci 4 — Wyposazenie osobiste”, wymogi
zamawianej koszulki przedstawiono w pkt 4.1l ,Koszulka z krotkim rekawkiem (T-shirt)”.

W pkt 4.11 lit. e zawarto wymaog ,tadma wzmacniajgca na ramionach”.

Wykonawca Przedsigbiorstwo Produkcyjno — Handlowe MARGO M. L. — S., ul. Zygmunta
Krasinskiego 97, 87-100 ToruA w ofercie na czes¢ 4  zamodwienia
w zakresie asortymentu ,Koszula z krétkim rekawem (t-shirt)” zaoferowat koszulke oznaczong

jako ,Promostars — Slim”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1.10.2018 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w czesci 4 zaméwienia — Wyposazenie osobiste. W piSmie tym

poinformowano réwniez o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp. Wskazano, ze zgodnie z SIWZ wymagano koszulki z tadmg wzmacniajgcg na
ramionach, wykonawca zaoferowat w tym zakresie koszulke Slim. Zamawiajgcy w wyniku
badania dostarczonej z ofertg koszulki stwierdzit, ze brakuje wyposazenia koszulki w tasme
wzmacniajgcg na ramionach, posiada tadme wzmacniajgcq jedynie na karku, wobec czego

jest niezgodna z SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, polegajgcego na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo iz odpowiada ona
tresci SIWZ. Odwotujgcy podnidst takze, ze w toku postepowania nie byt wzywany do
uzupetnienia  oferty, wobec czego wuznanie oferty za niezgodng z SIWZ
i w konsekwencji jej odrzucenie budzi watpliwosci. Odwotujgcy podnosit, ze zaoferowane
przez niego koszulki ,Promostars SLIM” posiadajg taSme wzmacniajgcg na ramionach, na
potwierdzenie tej okolicznosci przedtozyt pisma producenta z dni 2.10.2018 r. i 18.10.2018 r.
W pismach tych producent wyjasnia, ze koszulki SLIM indeks 21600 posiadajg dwa rodzaje
tasmy wzmacniajgcej. Jeden umieszczony karku, dobrze widoczny, drugi za$ — to tasma
wzmacniajgca na ramionach, umieszczona w szwach ramieniowych. Wskazat, ze tasma
wzmacnia ramiona koszulki, zapobiega rozcigganiu oraz pomaga utrzymac ich zatozong
dtugosc.

W ocenie lzby wskazane zarzuty nie potwierdzity sie. Okolicznosci sprawy, w tym
przeprowadzony w toku rozprawy dowdd z ogledzin zaoferowanych koszulek, pozwalajg na
stwierdzenie, ze zaoferowany przez Odwotujgcego asortyment nie spetnia wymogow SIWZ.
Izba nie podzielita wyrazonego w toku rozprawy stanowiska Odwotujgcego, ze z racji
lakonicznego opisu parametru — ,tadma wzmacniajgca na ramionach”, Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do badania jego spetnienia i uznania, ze wskazywana przez producenta
i Odwotujgcego tasma nie spetnia wymogu SIWZ. Nalezy bowiem zwazy¢, ze wymag ,tasma
wzmacniajgca na ramionach” sam w sobie zawiera co najmniej trzy cechy, ktére mogag
podlegac¢ weryfikacji. Oferowana koszulka musi bowiem posiada¢ tasme (1) wzmacniajaca (2)
na ramionach (3). Brak w zakresie ktorejkolwiek z powotanych cech, powoduje, ze nie mozna
uzna¢, ze oferowany produkt odpowiada SIWZ. Odwotujgcy wykazat, ze oferowane koszulki
posiadajg w szwie na ramionach tadme. Jednakze nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze nie
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mozna tej tasmie przypisa¢ cechy ,wzmacniania”. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze
przedmiotem zaméwienia jest odziez robocza, ktéra powinna cechowaé sie zwiekszong
wytrzymatoscig — i niewatpliwie taka byta intencja Zamawiajgcego przy formutowaniu w SIWZ
wymogu posiadania przez koszulki tasmy wzmacniajgcej. Juz pobiezne ogledziny koszulki
pozwalajg na jednoznaczne stwierdzenie, ze tasma umieszczona na karku koszulki posiada
zupetnie inne cechy niz tasma wszyta w szew na ramionach. Ustalenie takie koresponduje
z przedstawionymi przez Zamawiajgcego informacjami ze strony internetowej producenta,
zgodnie z ktérymi koszulka SLIM o indeksie 21600 posiada tadme wzmacniajgcg na karku.
Producent na stronie internetowej nie wskazuje na istnienie tadmy wzmacniajgcej na
ramionach, chociaz czyni to w odniesieniu do innych modeli koszulek. W tym miejscu nalezy
zaznaczy¢, ze Odwotujgcy, pomimo kwestionowania wartosci dowodowej wydrukéw ze strony
producenta, nie podwazat ich wiarygodnosci ani pochodzenia. Dalej, dokonane ogledziny
koszulki ztozonej wraz z ofertg pozwolity na stwierdzenie, ze rzeczony element wykonany jest
z materiatu tozsamego (badz o cechach niemalze tozsamych) z materiatem catej koszulki, nie
wykazuje zwiekszonej trwatosci i nie nadaje jej koszulce. Porédwnanie omawianego elementu
z tasmg umieszczong na karku nie pozwala uznanie, ze obie tasmy posiadajg chociazby
zblizone witasciwosci. Nalezy przyzna¢ racje Odwotujgcemu, ze tasma na karku i na
ramionach nie musi by¢ tozsama, a Zamawiajgcy nie sprecyzowat wymogéw cech tasmy
wzmacniajgcej na ramionach. Jednakze w ocenie Izby nie mozna uznaé, ze tasma
umieszczona w szwach naramiennych stanowi tasme wzmacniajgcg, ze wzgledu na brak
wiasnie cechy wzmacniania koszulki. Nadto zasady doswiadczenia zyciowego wskazujg, ze
producent danego wyrobu, umieszczajgc na stronie internetowej informacje o swoim
produkcie wymienia wszystkie jego pozytywne cechy, mogace zacheci¢ do zakupu
i zaptacenia wyzszej ceny niz za produkt cech takich pozbawionych. Dlatego nie jest
racjonalnym przyjecie, ze producent poinformowat o tasmie wzmacniajgcej w jednym miejscu,
a pominat takg informacje odnosnie tasmy na ramionach — w szczegdlnosci, iz o obecnosci
takiej tasmy informuje w odniesieniu do innych koszulek.

Woziecie pod uwage powyzszych okolicznosci prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze
zaoferowana koszulka Promostars SLIM 21600 nie posiada tasm wzmacniajgcych na
ramionach zgodnie z rzeczonym wymogiem SIWZ. Na ustalenia Izby nie wplywajg
przedtozone pisma producenta rzeczonych koszulek. W pierwszej kolejnosci, nalezy zwrdécic
uwage na niezgodno$¢ oswiadczen producenta z informacjami zawartymi na jego stronie
internetowej. Wymaga réwniez odnotowania, ze oba pisma powstaty juz po odrzuceniu oferty

Odwotujgcego, a zatem zostaty stworzone dla potrzeb postepowania odwotawczego.
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Jednoczesnie Odwotujgcy nie przediozyt zadnych dowodow korespondujacych z ww.
oswiadczeniami ani tez pozwalajgcych na stwierdzenie, Ze weryfikowat spetnianie
omawianego wymogu przed ztozeniem oferty. W toku rozprawy wyjasnit, ze skierowat do
producenta zapytanie ofertowe, podajgc wymogi SIWZ. W odpowiedzi otrzymat oferte,
z potwierdzeniem spetniania wymogoéw SIWZ. A jednak, pomimo spoczywajgcego na
Odwotujgcym ciezarze dowodu (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp) nie przedtozyt on dowoddw na te
okolicznosé¢, jak rowniez nie dowodzit i nie podnosit, azeby dokonat rzeczywistej weryfikaciji
oferowanego asortymentu z SIWZ w omawianym zakresie na etapie przygotowania oferty.
Odwotujgcy, poza ww. os$wiadczeniem producenta, nie przediozyt zadnych dokumentow
dotyczacych projektu czy innego opisu technicznego rzeczonej koszulki, ktére potwierdzatyby
twierdzenia odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, iz oferowana
koszulka posiada tasmy wzmacniajgce na ramionach. Zamawiajgcy w sposob uprawniony
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
uprzednio dokonujgc badania oferty zgodnie z SIWZ. Doda¢ nalezy, nie bylo mozliwym
uzupetnienie oferty w zakresie probki, albowiem nie jest dopuszczalne uzupetnienie prébek
w sytuacji, gdy ich ocena stanowi kryterium oceny ofert, tak jak miato to miejsce
w niniejszym postepowaniu (por. np. wyrok KIO z dnia 24.01.2018 r., KIO 64/18, z dnia
16.10.2014 r., KIO 2034/14). Zamawiajgcy nie byt rowniez zobowigzany do wezwania do
wyjasnien w zakresie zgodnosci oferty z SIWZ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis
ten wprost stanowi o mozliwosci wezwania do wyjasnien tresci ztozonej oferty, nie naktada na
zamawiajgcego takiego obowigzku, a wezwanie do wyjasnieh nie jest warunkiem
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jezeli tres¢ oferty nie budzi watpliwosci
Zamawiajgcego, to nawet w przypadku uznania, ze oferta podlega odrzuceniu, Zamawiajgcy
nie ma obowigzku wzywania do wyjasnien jej tresci (por. np. wyrok KIO z dnia 6.04.2018 r.,
KIO 521/18, z dnia 24.01.2017 r., KIO 51/17, z dnia 9.06.2016 r., KIO 891/16).
W szczegolnosci zastosowanie art. 87 ust.1 ustawy Pzp nie moze stuzy¢ uzupetnieniu oferty
w zakresie elementéw podlegajgcych ocenie w ramach kryteribw oceny ofert (por. np. wyrok
KIO z dnia 23.02.2018 r., KIO 235/18). Reasumujgc, odwotujgcy w sposéb uprawniony
zaniechat wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci i oferty i prawidtowo dokonat jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, I1zba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnnn.



