Sygn. akt KIO 1159/15

WYROK

z dnia 12 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2015 .

przez wykonawce VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach

w postepowaniu prowadzonym przez Polskg Spotke Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcy Stilbos J. M. sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach, przystepujgcego

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu Polskiej Spotce Gazownictwa
sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w  zakresie czesci I, IV, V oraz
VI zamdwienia; (ii) oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tych
czesciach zamowienia, z zastrzezeniem, ze oferta zlozona przez wykonawce
Stilbos J. M. sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach nie podlega ocenie w zakresie

kryteriow pozacenowych.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Polska Spotke Gazownictwa sp. z

0.0. z siedzibg w Warszawie i:

(i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego



VESAS. W., W. S. sp. j. w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania;

(ii) zasgdza od Zamawiajacego Polskiej Spétki Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na rzecz Odwotujgcego VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach
kwote 18 969 zt (osiemnastu tysiecy szesciuset dziewieCset szescdziesigt
dziewie¢ ztotych, zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwofania, wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe.

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

Przewodniczacy



Sygn. akt. KIO 1159/15

UZASADNIENIE

W dniu 1 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy VESA S. W., W. S. spotka jawna z siedzibg w Gliwicach (dalej ,Odwotujacy”)
zarzucajgc zamawiajgcemu Polskiej Spétce Gazownictwa Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej ,Zamawiajacy”’) dokonanie czynnosSci
niezgodnej z prawem polegajagcej na: (i) ocenie ofert w zakresie czesci lll, 1V, V i VI
postepowania; (ii) zaniechaniu odrzucenia oferty STILBOS J. M. Sp. z 0. 0. z siedzibg w
tomiankach jako niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia - w zakresie
czesci lll, 1V, Vi VI postepowania; (iii) wyborze w zakresie czesci lll, IV, V i VI postepowania
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez STILBOS J. M. Sp. z 0. 0. z siedzibg w
tomiankach (dalej: ,STILBOS”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
uznanie, ze oferta STILBOS jest zgodna z SIWZ mimo, ze prébka bedgca elementem oferty
nie jest zgodna ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”) i w rezultacie

powyzszego zarzutu naruszenie:

e art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze prébka zatgczona do oferty
STILBOS i bedaca integralng czescig oferty jest zgodna z SIWZ i w rezultacie

zaniechanie odrzucenia tejze oferty;

ewentualnie:

e art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawca - STILBOS ztozyt zatgczyt
do oferty prébke i w rezultacie poddanie oferty STILBOS ocenie w zakresie kryteriow
pozacenowych, podczas gdy w razie niezatgczenia préobki kryteria te nie podlegaty w
ogéle ocenie;

ewentualnie:
e art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania

wykonawcow, to jest poprzez inng interpretacje tych samych postanowien SIWZ w
odniesieniu do STILBOS i w odniesieniu do Odwotujacej;



W zwigzku z powyzszym zarzutami Odwotujgcy wnidst nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienia czynnosci polegajacej na ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty; (ii)
powtOrzenia czynnosci polegajgcej na ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem koniecznosci: odrzucenia oferty STILBOS albo; zaniechania oceny oferty
STILBOS w zakresie kryteribw pozacenowych, albo; dokonania oceny w zakresie kryteriow
pozacenowych takze w zakresie oferty Odwotujgcej; (iii) zasgdzenie na rzecz Odwotujace;j
kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug spisu kosztdéw, ktéry
Odwotujgca zobowigzuje sie przedtozy¢ na koniec postepowania; (iv) dopuszczenie dowoddw

wskazanych w odwotaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami
SIWZ oferty byty oceniane na podstawie dwdch rodzajow kryteriéw: (i) kryterium cenowego;
(i) trzech kryteribw pozacenowych opisanych jako ,skutecznos¢ oferowanych plomb”
(kryterium ,B”), ,funkcjonalno$c¢ oferowanych plomb” (kryterium ,C”) oraz ,jako$¢ oferowanych
plomb” (kryterium ,D”; ocenie w tej kategorii podlegata jako$¢ etykiet samoprzylepnych).

W punkcie 7.4. SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze wykonawcy majg mozliwos¢ zataczenia do
oferty prébek plomb. Zatgczenie probek nie byto obowigzkowe, jednakze ich zatgczenie
warunkowato mozliwos¢é uzyskania punktow w ramach kryteribw pozacenowych, zas w

przypadku niezatgczenia probek ocenie podlegata wytgcznie cena.

Odwotujgcy wskazat, ze pierwotnie w ramach czesci Ill - VI jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta Odwotujgcej. Zamawiajgcy stwierdzit przy tym, ze etykiety samoprzylepne do
plomb zatgczone przez obu wykonawcow do ofert nie spetniajg wymagan SIWZ - w przypadku
Odwotujgcej réznica dotyczyta wielkosci pola zadruku i wielkosci czcionki, a w przypadku
drugiego wykonawcy - jedynie pola zadruku. Dowdd: protokét pierwszego badania i oceny ofert
- na okoliczno$¢ stwierdzenia niezgodnosci etykiet z SIWZ przez Zamawiajgcego (w aktach
postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze rozstrzygniecie zostato zaskarzone przez STILBOS
zarzucajagc Zamawiajgcemu, ze niezgodnie z prawem zaniechat odrzucenia oferty Odwotujacej
oraz ze ocenit jej oferte réwniez w kryteriach pozacenowych. Krajowa lzba Odwotawcza
wyrokiem z 25 marca 2015 r., sygn. akt KIO 506/15 nie uwzglednita zarzutu dotyczacego
zaniechania odrzucenia oferty Odwotujacej, jednakze co do zasady odwotanie uwzglednita i
nakazata ponowng ocene ztozonych ofert.



Izba wyjasnita przy tym, ze prébke nalezy uznac¢ za element oferty i poddac ocenie zgodnosci
z SIWZ, jednakze z uwagi na nieobligatoryjno$¢ zatgczenia prébek przed stwierdzeniem
niezgodnosci z SIWZ i odrzuceniem oferty nalezy zwrdci¢ sie do wykonawcow w celu

upewnienia sie czy istotnie ich zamiarem byto, aby prébka byta elementem oferty.

Dopiero po uzyskaniu pewnosci tego, ze probka ma w intencji wykonawcy dopetnia¢ katalog
ztozonych dokumentéw nalezy odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. na tej
podstawie, ze jest niezgodna z SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze w toku ponownego badania ofert, wykonujac zalecenia Krajowej I1zby
Odwotawczej Zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcéw o wyjasnienia, czy ich zamiarem byto
ztozenie probek jako elementu oferty. Dowod: pismo Zamawiajgcego z 14 kwietnia 2015 r.,
znak: PSG/ZP/21/11/21/14-15 - na okolicznos¢ jego tresci.

Wykonawcy ztozyli wyjasnienia, z ktérych wynikato, ze:

1) Odwotujgca nie uwaza probki za element swojej oferty; dowdd: pismo Odwotujacej z
15 kwietnia 2015 r. - na okolicznos¢ jego tresci

2) STILBOS uwaza prébki plomb za element oferty, nie uwazajgc probek etykiet
samoprzylepnych za element oferty. Dowo6d: pismo STILBOS z 17 kwietnia 2015 r. - na
okolicznos¢ jego tresci (w aktach postepowania).

Na podstawie ziozonych wyjasnien Zamawiajacy ponownie ocenit oferty i uznat, ze
Odwotujgca w ogodle nie ztozyta prébek, zatem jej oferta nie podlega ocenie w oparciu o kryteria
pozacenowe, natomiast STILBOS ztozyta prébki plomb, nie sktadajgc przy tym prébek etykiet
i ocenit oferte w oparciu o kryterium cenowe i dwa Kryteria pozacenowe nie oceniajgc kryterium

.jakos¢ oferowanych plomb” odnoszacego sie do etykiet samoprzylepnych.

Odwotujgcy wskazat, ze w rezultacie powyzszego oferta STILBOS uzyskata wieksze ilosci
punktéw, niz oferta Odwotujgcej we wszystkich czesciach, ktérych dotyczy niniejsze
odwotanie, to jest w czesciach Ill, IV, V i VI postepowania. Dowo6d: zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 22 maja 2015 r. - na okoliczno$¢ wynikéw oceny ofert i wyboru oferty
STILBOS jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy wskazat, ze jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcédw dostarczenia probki, to

probka ta moze stanowi¢:



(1) dokument potwierdzajgcy spetnienie wymagan zawartych w SIWZ (dokument w
rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane) albo;

(2) zasadniczg czesc oferty bedgc trescig zobowigzania wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego w sprawie zamdwienia bedacego przedmiotem niniejszego
postepowania probka miata stanowi¢ element oferty, co rozstrzygneta Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 25 marca 2015 r., sygn. KIO 506/15; stanowisko tam wyrazone
Odwotujgca w petni podziela i akceptuje.

Zamawiajgcy w sprawie zamowienia bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania nie
zdefiniowat w SIWZ pojecia probki, a jedynie okreslit, co powinno by¢ ztozone jako prébka.
Zgodnie z SIWZ wykonawcy mogli do oferty zatgczy¢ dla kazdej grupy oferowanych plomb po
5 sztuk probek wraz z etykietami z kodem kreskowym, za$ na probkach plomb i etykietach
winno by¢ zamieszczone oznakowanie zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt. 3.18 i 3.19
SIWZ (por. pkt 7.4. SIWZ, str. 13). W dalszej czesci Zamawiajagcy wskazat:

- probki plomb oraz prébki etykiet z kodami kreskowymi beda podlegaty ocenie (...);

- (...) wystarczajgce bedzie dotgczenie do oferty jednego kompletu probek plomb wraz z
etykietami

- (...) prébki plomb wraz z etykietami, o ktérych mowa powyzej Wykonawcy sktadajg
wspdlnie;

- W przypadku, gdy Wykonawca nie dotgczy do oferty prébek nie bedzie to stanowito
podstawy do odrzucenia oferty, natomiast bedzie skutkowato uzyskaniem zerowej liczby
punktow w kryteriach B, C, D.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy postuguije sie pojeciem kompletu probek plomb wraz z
etykietami, co wskazuje, ze Zamawiajacy jako probkg rozumie komplet plomby i etykiety. Jest
to zresztg zrozumiate, poniewaz cate postepowanie o udzielenie zamdwienia dotyczy dostawy
plomb wyposazonych w etykiety i nie jest dopuszczalne ztozenie oferty na dostawe samych
plomb albo samych etykiet. W ocenie Odwotujgcego dla Zamawiajgcego jest wiec
bezuzyteczne zatgczenie do oferty samej plomby albo samej etykiety. Jesli probka ma
stanowi¢ element oferty i element zobowigzania wykonawcy, to sktadajgc sama plombe albo
etykiete nalezatoby uznaé, ze wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ jedynie - odpowiednio
albo plomby albo etykiety. Dopuszczajgc ztozenie w charakterze probki samej plomby albo
samej etykiety nalezatoby dopusci¢ takze ziozenie fragmentéw plomby pozwalajgcych na
ocene tylko jednego z kryteriow pozacenowych.
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Odwotujgcy wskazat ponadto, ze nazwa kryterium pozacenowego o oznaczeniu ,D” zostata
sformutowana nastepujaco: ,jako$¢ oferowanych plomb”, podczas gdy ocenie w ramach tego
kryterium poddawana jest wytagcznie etykieta z kodem kreskowym, co réwniez sugeruje, ze
etykieta w istocie jest czescig plomby.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, okreslajgc przedmiot Zamdwienia wyraznie stwierdzit,
ze oczekuje dostarczania kompletow plomb i etykiet. Wynika to m. in. z:

(1) pkt 3.15 SIWZ w brzmieniu: plomby wraz z etykietg z kodem kreskowym powinny by¢
pakowane jednostkowo w opakowanie foliowe (...);

(2) pkt 3.19 SIWZ w brzmieniu: do kazdej indywidualnie zapakowanej plomby nalezy
dotgczyC etykietg samoprzylepng z alfanumerycznym kodem kreskowym (...), zas kod na
etykiecie powinien by¢ zgodny z numerem plomby;

(3) pkt 3.19.3 SIWZ w brzmieniu: kod kreskowy powinien by¢ naniesiony w sposéb trwaty
na zatgczonej do plomby etykiecie samoprzylepnej (...).

Jedna etykieta z kodem kreskowym pasuje wiec tylko do jednej plomby. Zamawiajgcy wymaga
ponadto pakowania ich w indywidualne opakowania zawierajgce plombe i etykiete. Z
powyzszego wynika, ze przedmiotem zamoOwienia sg komplety skiadajgce sie z plomby i
dotagczonej do niej etykiety z kodem kreskowym zgodnym z numerem plomby.

W punkcie 7.4. SIWZ stwierdzono, ze w przypadku sktadania ofert w wiecej, niz jednej czesci
zamoOwienia wystarczajgce bedzie dotgczenie do oferty jednego kompletu prébek plomb wraz
z etykietami, o ile wykonawca oferuje identyczne plomby i etykiety w ramach wszystkich
czesci, o ktérych udzielenie sie ubiega. Z tego postanowienia wynika, ze Zamawiajgcy
powigzat przedmiot probek z przedmiotem oferty (plombami i etykietami bedacymi
przedmiotem zaméwienia). Odwotujgcy wskazat, ze skoro wiec Zamawiajgcy okreslit
przedmiot zamoéwienia jako komplety plomb i etykiet, a probka powinna odpowiadaé
wymaganiom SIWZ co do przedmiotu zamoéwienia (co rozstrzygnat cytowany juz wyrok KlO),
to nie mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy umozliwit wykonawcom zatgczenie:

(1) probki plomby i etykiety albo

(2) probki samej plomby, albo

(3) probki samej etykiety.

W ocenie Odwotujgcego pod pojeciem prébki w rozumieniu SIWZ w przedmiotowej sprawie
nalezy wiec rozumie¢ wytgcznie komplet plomby i etykiety samoprzylepnej. Réwniez za

rozumieniem prébki w niniejszym postepowaniu jednolicie, jako jednego elementu
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opowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w dotyczgcym Zamédwienia wyroku o sygn. KIO
506/15 stwierdzajgc, ze albo 6w przedmiot prébki jest elementem oferty w catosci, albo nie

jest nim wcale.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig SIWZ w razie niezatgczenia probki kryteria B, Ci D
nie podlegaty w ogdle ocenie (por. pkt 7.4, akapit 4 SIWZ). Zamawiajgcy nie rozstrzygnat w
tym miejscu, ze w przypadku prébki zawierajgcej samag plombe ocenie podlegac¢ bedg jedynie
kryteria B i C, zas w przypadku zatgczenia probki zawierajgcej samg etykiete ocenie podlegac
bedzie kryterium D; Zamawiajgcy postanowit stanowczo, ze w przypadku braku prébki kryteria
pozacenowe w 0goéle nie bedg przez niego oceniane, bez wzgledu na to, czy brak jest tego
rodzaju, ze pozwolitby na ocene ktdregokolwiek z kryteridw.

W ocenie Odwotujgcego postanowienia SIWZ nalezy interpretowac w sposob scisty. Oznacza
to, ze skoro Zamawiajacy postanowit, ze w przypadku braku prébek (jakichkolwiek prébek;
nawet przy uznaniu, ze plomba i etykieta to dwie r6zne prébki) ocenie nie bedg polegaty
kryteria pozacenowe. Gdyby Zamawiajgcy zamierzat podda¢ ocenie kryterium D w przypadku
niezatgczenia plomby, a kryteria B i C w przypadku niezatgczenia etykiety, znalaztoby to swoje
odzwierciedlenie w odpowiedniej tresci SIWZ.

W przypadku zatgczenia prébki niespetniajgcej wymogoéw SIWZ dla przedmiotu zaméwienia i
upewnienia sie przez Zamawiajgcego, ze zamiarem wykonawcy byto zatgczenie takiej prébki
Zamawiajgcy winien oferte odrzuci¢. W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgca, w toku
wyjasnien stwierdzita, ze nie uwaza wadliwej probki za czes¢ oferty, zatem jego oferta nie
podlegata odrzuceniu; drugi wykonawca stwierdzit natomiast, ze za czes¢ oferty uwaza jedynie

prébke plomby, a prébki etykiety juz nie.

Odwotujgcy podkreslit, ze probka w rozumieniu SIWZ bedacej przedmiotem niniejszego
postepowania stanowi jedng catos¢ i nie jest dopuszczalne potraktowanie oddzielnie plomby i
etykiety. W razie odmiennego stanowiska nalezatoby zaakceptowaé rowniez wniosek o
mozliwosci zatgczenia tylko czesci plomby; skoro bowiem probke mozna podzieli¢ na kawatki
to nie ma przeszkdd do uznania, ze na przyktad wykonawca nie uznaje za czes¢ oferty
wadliwie wykonanego oznaczenia naniesionego na plombe, a uznaje za czes$¢ oferty catg

reszte plomby.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, oswiadczenie STILBOS nalezy uznac¢ za
wadliwe, gdyz wykonawca nie okreslit jednoznacznie, czy uznaje prébke za element oferty,
czy tez nie. Zamawiajgcy winien byt w takiej sytuacji dokona¢ wyktadni ztozonych juz wyjasnien
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i uznac, ze probka nie spetnia wymogow stawianych przez SIWZ przedmiotowi zamowienia,
gdyz nie jest kompletna i nie skiada sie z plomby i etykiety, a nastepnie odrzuci¢ oferte
STILBOS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp albo uznaé, ze wykonawca w ogéle nie zatgczyt
do oferty probki i w rezultacie nie poddawac oferty ocenie w ogéle w zakresie kryteriow
pozacenowych, co skutkowatoby przyznaniem tejze ofercie zera punktéw za kryteria B, C i D.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy zaniechat jednak jakiejkolwiek z powyzszych
czynnosci i uznat ztozone wyjasnienia za prawidtowe. Doprowadzito to do ostania sie w
postepowaniu oferty, w ktdrej wykonawca uznat za element oferty niekompletng (a zatem
niezgodng z SIWZ) probke oraz do oceny tejze prébki w sytuacji, gdy brak prébki byt
przeszkodg do oceny kryteriow pozacenowych.

Zdaniem Odwotujgcej Zamawiajgcy winien byt poddac oswiadczenie STILBOS wyktadni, a nie
zgdac¢ od tego wykonawcy dodatkowych wyjasnien. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowi
o jednokrotnym Zgdaniu ztozenia wyjasnien, a zatem nie mozna czyni¢ tego po wielokroc.
Odwotujgcy podkreslit, ze przepis art. 87 ust. 1, tak samo, jak art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi
wyjatek od ogoélnej zasady, w mys| ktérej kompletna oferta powinna by¢ ztozona przed
uptywem terminu do sktadania ofert, a zatem nie powinny one by¢ naduzywane . Ponadto
wykonawca nie ma obowigzku udzielania odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego o
wyjasnienia, a w takiej sytuacji zamawiajgcy jest obowigzany dokona¢ oceny oferty w oparciu
o dokumenty bedace w jego dyspozycji. Zamawiajacy, majgc do dyspozycji przediozone
dokumenty winien byt dokona¢ wyktadni oswiadczenia STILBOS zgodnie z jego trescig i dojs¢
do wniosku, ze zamiarem STILBOS byto ztozenie probek sktadajacych sie wytgcznie z plomb.
Majac na uwadze, ze jako probka nalezy rozumie¢ komplet plomby i etykiety oraz to, ze probka
powinna by¢ zbiezna z przedmiotem $wiadczenia zaoferowanym w pisemnej ofercie i SIWZ
nalezato dojs¢ do przekonania, ze w istniejgcym stanie faktycznym prébka nie jest zbiezna z
przedmiotem swiadczenia zaoferowanym w pisemnej ofercie i SIWZ. W zwigzku z tym, ze
probka stanowi element oferty nalezato uznac, ze oferta taka jest niezgodna z SIWZ w zakresie
oferowanego przedmiotu swiadczenia wykonawcy i odrzucic te oferte na podstawie art. 87 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Z ostroznosci Odwotujgca podnidst rowniez, ze nawet w wypadku uznania, ze zamiarem
STILBOS byto ztozenie oferty w ogdle niezawierajgcej probki albo pod pojeciem probki mozna
rozumie¢ odrebnie badz to plombe, badz to etykiete, badz to komplet plomby i etykiety i w
rezultacie czego odrzucenie oferty STILBOS bytoby niezasadne, zgodnie z punktem 7.4. SIWZ
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w przypadku nieztozenia probki kryteria pozacenowe B, C i D w ogdle nie podlegaty ocenie.
Jasnym jest, ze jesli zamiarem STILBOS byto ztozenie oferty w ogole niezawierajacej probki,
oferta nie podlegataby ocenie w ramach kryteriéw B, C i D. Natomiast w razie nieprawidtowego
uznania, ze pod pojeciem prébki mozna rozumie¢ albo komplet albo odrebnie kazdy element
kompletu Odwotujgca podnosi, ze zgodnie z SIWZ kryteria pozacenowe nie powinny podlegaé
ocenie w przypadku braku probek, przy czym SIWZ stanowi o jakimkolwiek braku probek i
odnosi ten brak jednakowo do wszystkich kryteribw pozacenowych. Gdyby zamiarem
Zamawiajgcego byta odrebna ocena plomb i odrebna ocena etykiet wyrazitby to wprost w
SIWZ stanowigc, ze w razie niezatgczenia plomb nie bedg podlegac ocenie kryteriaB i C, aw
razie braku zatgczenia etykiet - kryterium D. Poglad o tym, ze w punkcie 7.4. SIWZ, w akapicie
4 jest mowa o jakimkolwiek braku w zakresie probek, a nie braku jakichkolwiek probek
(niezatgczeniu niczego w charakterze prébki) mozna zilustrowaé przyktadem: Zamawiajgcy
zgdat przedstawienia po pie¢ probek dla kazdej czesci zamowienia. W ocenie Odwotujacego
w takim przypadku, gdyby Zamawiajacy chciat uzalezni¢ odstgpienie od oceniania kryteriow
pozacenowych od tego, ze do oferty nie zataczono w ogole jakichkolwiek prébek nalezatoby
uznac, ze zataczenie czterech kompletow (a zatem mniejszej ilosci kompletéw niz wymagana
w SIWZ) nadal pozwala na ocene ofert w ramach kryteriow B, C i D. Taka interpretacja jest z

catg pewnoscig niezgodna z zamiarem Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego w Swietle wspominanej juz zasady literalnej wyktadni postanowien
SIWZ nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy napisat doktadnie to, co chciat napisa¢ - to jest uzaleznit
ocene oferty w ramach kryteribw pozacenowych od ztozenia kompletnych probek - to jest
pieciu plomb wraz z pigcioma etykietami, za$ kazdy brak powodowat utrate mozliwosci oceny
kryteriow pozacenowych. Majac to na uwadze nalezy uznac¢, ze Zamawiajacy - przyznajac
ofercie STILBOS punkty w ramach kryteriéw B i C naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
nakazujacy ocene ofert w ramach kryteriéw okreslonych w SIWZ.

Zarzut naruszenia art 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien traktowac
wykonawcow rowno. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia bedacym przedmiotem
niniejszego odwotania Zamawiajgcy naruszyt te zasade poprzez to, ze zinterpretowat
postanowienia SIWZ odmiennie w odniesieniu do Odwotujgcej i odmiennie w odniesieniu do
STILBOS. Odwotujgcy wskazat, ze w wezwaniu z 14 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy wytknat
Odwotujgcej, ze zatgczone przez nig etykiety (nie byto mowy o plombach) nie spetniajg
wymagan SIWZ i zazadat okreslenia, czy probki plomb wraz z probkami etykiet stanowig

element oferty. Zamawiajgcy zadat zatem jednoznacznego wskazania bez mozliwosci
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stwierdzenia, ze probki plomb stanowig element oferty, za$ etykiety juz nie. Tymczasem
Zamawiajgcy zaakceptowat stanowisko STILBOS, ze wytgcznie prébki plomb stanowig
element oferty. Tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie odmiennej wyktadni SIWZ w
odniesieniu do kazdego z wykonawcow. W swietle wezwania z 14 kwietnia 2015 r. nalezatoby
stwierdzi¢, ze gdyby Odwotujaca réwniez oswiadczyta, ze elementem jej oferty sa wytacznie
probki plomb, a zatgczone do nich etykiety juz nie, ocenie podlegatyby ztoZzone przez nig
plomby réwniez w zakresie kryteriow B i C.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) SIWZ
oraz ogtoszenie o zamowieniu nr 2014/S 248 — 440031 na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu
zamoéwienia oraz warunkOéw udziatu w postepowaniu; (ii) protokét pierwszego badania i oceny
ofert na okolicznosé¢ stwierdzenia niezgodnosci etykiet z SIWZ przez Zamawiajgcego; (iii)
pismo Zamawiajgcego z 14 kwietnia 2015 r., znak: PSG/ZP/21/11/21/14-15 na okolicznosé
jego tresci; (iv) pismo STILBOS z 17 kwietnia 2015 r. na okolicznosé jego tresci; (v)
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 22 maja 2015 r. na okoliczno$¢ wynikow

oceny ofert i wyboru oferty STILBOS jako najkorzystniejszej.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa Fabrycznie nowych plomb do gazomierzy
miechowych i reduktoréw dla Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. w Warszawie.

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa fabrycznie nowych plomb okreslonych w pkt 3.1 SIWZ.

Zgodnie z pkt 7.4. SIWZ kazdy z wykonawcdéw ubiegajgcych sie o uzyskanie zamdwienia
winien byt zatgczy¢ do oferty dla kazdej grupy oferowanych, plomb [wyszczegdlnionych w pkt
3.1. SIWZ] po 5 sztuk probek wraz z etykietami z kodem kreskowym. Zgodnie z kryteriami
oceny ofert okreslonymi w pkt 18 SIWZ prébki miaty by¢ przedmiotem oceny w Swietle
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert tj.: kryterium B — skutecznosc¢
oferowanych plomb, kryterium C — funkcjonalno$¢ oferowanych plomb oraz kryterium D —
jakos¢ etykiety z kodem kreskowym. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem
oceny w ramach ww. kryteriéw sg plomby wskazane w pkt 3 SIWZ [pkt 18.5,18.6,18.7 SIWZ].

W pkt 3.15 SIWZ Zamawiajgcy wskazat: plomby wraz z etykietg z kodem kreskowym powinny
by¢ pakowane jednostkowo w opakowanie foliowe (...);
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W pkt 3.19 SIWZ Zamawiajagcy wskazat: do kazdej indywidualnie zapakowanej plomby nalezy
dotgczy¢ etykietg samoprzylepng z alfanumerycznym kodem kreskowym (...), zas kod na
etykiecie powinien by¢ zgodny z numerem plomby;

W pkt 3.19. SIWZ Zamawiajacy wskazat: kod kreskowy powinien by¢ naniesiony w sposéb
trwaty na zatgczonej do plomby etykiecie samoprzylepnej (...).

W zataczniku nr 3 do SIWZ Zamawiajacy okreslit wymagane parametry przedmiotu
zamOwienia i wymagat, aby wykonawcy dotgczyli do oferty wypetniony zatgcznik ze
wskazaniem czy oferowany produkt spetnia czy nie spetnia wymagan Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze pierwotnie Zamawiajgcy w zakresie czesci lll, 1V, Vi VI dokonat wyboru oferty
ztozonej przez VESA S. W., W. S. sp. j. w Gliwicach. Wobec powyzszego wyboru wykonawca
STILBOS ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Wyrokiem z dnia 25 marca
2015 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniat odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu Polskiej
Spétce Gazownictwa spétce z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci lll, IV, V oraz VI zaméwienia oraz

dokonanie ponownego badania i oceny ofert w tych czesciach zamowienia.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego oraz wykonawce
Stilbos do ztozenia oswiadczenia co do charakteru probek zatgczonych do ofert wykonawcow.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2015 r. wykonawca Stilbos oswiadczyt, ze jedynie probki plomb sg
elementem oferty, etykiety samoprzylepne nie sg za$ elementem oferty. Pismem z dnia 15
kwietnia 2015 r. Odwotujacy wyjasnit, ze ztaczone wraz z oferte prébki plomb wraz z prébkami
etykiet samoprzylepnych nalezy traktowac jako dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, a nie jako element oferty.

Pismem z dnia 22 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu
ponownego badania i oceny ofert i wyborze w zakresie czesci zamowienia lll, 1V, Vi VI oferty
wykonawcy Stilbos. Zamawiajgcy dokonat oceny plomby ztozonej przez wykonawce Stilbos w
zakresie kryteriéw oceny ofert: A, B i C, z wytgczeniem D.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 1 czerwca 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Stilbos J. M. sp. z 0.0. Wobec
dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu

przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) —
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Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie

zgtoszono réwniez opozyciji.
Izba zwazyta co nastepuje:

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

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

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy wykonawca Stilbos w
sposob wiasciwy dokonat podziatu probki na probke plomby, ktérg uznat za element oferty
oraz na probke etykiety samoprzylepnej, ktéra zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami, nie
stanowita czesci oferty wykonawcy Stilbos. W ocenie Izby dziatanie wykonawcy Stilbos nie
znajdowato oparcia w tresci SIWZ ani w wyroku lzby wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
506/15.

Po pierwsze Izba podziela argumentacje i analize znaczenia prébki w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym zawartg w wyroku o sygn. akt 506/15. Po drugie wskazac nalezy,
ze Izba w wyroku o sygn. akt 506/15 w sposdb jednoznaczny wskazata, ze z tresci i sposobu
sformutowania zapiséw SIWZ brak jest podstaw do przyjecia, iz przedmiotem prébki moze by¢
przedmiot odbiegajgcy w taki czy w inny sposéb od wymagan stawianych w SIWZ. Izba
wskazata dalej, ze niewtasciwym i niedopuszczalnym jest wniosek, ze przedmiot probki ma
odpowiadac¢ przedmiotowi zaméwienia jedynie w zakresie, w jakim podlegat badaniu w ramach
kryterium pozacenowego, a w pozostatym zakresie, ze juz bez znaczenia jest zgodnos¢ z tym
przedmiotem. Albowiem éw przedmiot prébki jest elementem oferty w catosci, albo nie jest nim
wcale. W ocenie Izby z powyzszych zapiséw w sposéb jednoznaczny wynika, iz Izba nie
dopuscita mozliwosci podziatu probki na wybrane elementy i weryfikacje wytgcznie wybranych
wtasciwosci oferowanego produktu. Izba wskazata bowiem, Zze mozliwa jest wytacznie
catosciowa analiza cech i wtasciwosci oferowanego produktu na podstawie probki. A to z kolei,
w ocenie Izby, jest mozliwe w przypadku uznania przez wykonawce, iz zarébwno préba plomby
jak i prébka etykiety stanowig element oferty wykonawcy. Prébka etykiety stuzy bowiem do
weryfikacji okreslonych cech przedmiotu zaméwienia i jej wytgczenie z oferty powoduje, ze nie

ma mozliwosci catosciowej analizy cech oferowanego przedmiotu zamdéwienia.
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W ocenie Izby nie zastugujg na uwzglednienie argumenty prezentowane przez
Zamawiajgcego oraz Przystepujacego o mozliwosci podziatu prébki przez wykonawce i

swobodzie uznania jej poszczegolnych elementéw za czes¢ oferty bgdz nie.

Bezspornym jest, ze w SIWZ Zamawiajacy nie zawart definicji prébki. Informacja na temat
-Probki” pojawia sie w pkt 7.4 SIWZ, gdzie Zamawiajacy wskazuje, ze wykonawca powinien
zatgczy¢ do oferty dla kazdej grupy oferowanych plomb po pie¢ sztuk prébek wraz z etykietami
z kodem kreskowym. Oznacza to, ze wykonawca winien byt przedtozy¢ prébke plomby, z
zatgczong etykietg czyli to co stanowi przedmiot zamoéwienia. Wskaza¢ dalej nalezy, ze
Zamawiajgcy co prawda postuguje sie w dalszej czesci powyzszego punktu pojeciem ,probka
plomby” oraz ,probka etykiety”, nie oznacza to jednak, w ocenie Izby, ze wykonawcy mieli
dowolnos¢ w przedstawieniu do oceny w kategoriach pozacenowych wybranego elementu
przedmiotu $wiadczenia. Podkreslic bowiem nalezy, ze w pkt 18, gdzie Zamawiajgcy okreslit
kryteria oceny ofert, przedmiotem oceny sg plomby oferowane przez wykonawcow (vide.
Tabela w pkt 18.2). W pkt ,D” Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazat, ze przedmiotem
oceny jest ,Jakos¢ oferowanych plomb”, wyjasniajgc w pkt 18.7, ze jakos¢ oferowanych plomb
bedzie oceniania poprzez ocene jednego z wymaganych parametréw przedmiotu zaméwienia
tj. jakosci etykiety z kodem kreskowym. W tym samym punkcie Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazuje, ze ostateczna liczba punktéw przyznanych w tym kryterium (. ,D — Jakosé
oferowanych plomb”) dla danego typu plomby zostanie obliczona jako srednia arytmetyczna
ilosci punktéw przyznanych przez poszczeg6lnych cztonkéw komisji dokonujgcych oceny.
Oznacza to, w ocenie Izby, ze Zamawiajacy oceniat jeden przedmiotem — tj. prébke plomby,
ktorej elementem koniecznym byta prébka etykiety. W ocenie Izby brak jest podstaw do
przyjecia, ze postuzenie sie przez Zamawiajgcego pojeciem ,proba etykiety”, umozliwiato
podziat probki na dwa odrebne elementy i ich dowolng kwalifikacje co do znaczenia jakie nalezy
danemu elementowi przypisa¢. Podkreslenia bowiem wymaga, ze w pkt 7.4 SIWZ
Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze wykonawca ma prawo dotgczenia do oferty probki
plomby wraz z etykieta. Spetnienie tego wymagania i mozliwos¢ oceny w kategoriach
pozacenowych oznaczato dotgczenie obu elementéw, nie zas wytacznie wybranego elementu.
Uzycie spojnika ,wraz” oznacza, ze wykonawcy winni zatgczy¢ oba wymagane elementy

przedmiotu zamdwienia, co znajduje réwniez potwierdzenie w przywotanym pkt 18.

W ocenie lzby, rozwazania lzby zawarte w wyroku KIO 506/15 w zakresie mozliwosci
sprecyzowania przez wykonawce charakteru zatgczonej do oferty probki odnosza sie do probki
odzwierciedlajgcej przedmiot zamowienia, ktdérego parametry zostaly okreslone przez
wykonawce w Zataczniku nr 3 do SIWZ. Okolicznosé, iz probka przedmiotu zaméwienia sktada
sie z dwoch elementdw tj. prébki plomby i probki etykiety nie oznacza i nie moze oznacza¢, ze
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wykonawca miat prawo podziatu prébki na odrebne elementy i ich dowolnej kwalifikacji jako
czesci oferty badz nie. Dziatanie takie jest niczym innym jak probg manipulowania kryteriami
oceny ofert i podziatu elementéw sktadajacych sie na przedmiot zamoéwienia na te, ktore
odpowiadajg wymaganiom zawartym w SIWZ i umozliwiajg uzyskanie dodatkowych punktéw
w ramach kryteribw pozacenowych, od tych, ktére nie odpowiadajg wymaganiom SIWZ, a w
zwigzku z tym nie stanowig czesci oferty i nie podlegajg ocenie w Swietle kryteriow
pozacenowych. I1zba wyraza poglad, iz wykonawca w swietle wyroku 506/15 miat uprawnienie
do okreslenia czy probka jako odzwierciedlenie oferowanego produktu tj. plomby opatrzone;j
odpowiednia etykietg stanowi czes¢ jego oferty czy nie. Podkreslenia wymaga, ze w pkt 3.1
SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze przedmiot zamowienia tj. dostawa fabrycznie nowych plomb.
Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Zatgczniku nr 3 Zamawiajgcy okres$lit wymagane
parametry oferowanych plomb. W pkt 19 oraz 20 (co odpowiada pkt 3.19 SIWZ) okreslit
wymagania co do etykiet samoprzylepnych. Zapisy te w sposéb jednoznaczny potwierdzaja,
ze etykieta samoprzylepna jest wymaganym elementem oferowanych plomb, nie za$
odrebnym przedmiotem $wiadczenia. Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci ztozenia oferty na

dostawe samych plomb albo samych etykiet.

W ocenie Izby zarbwno Zamawiajgcy jak i Przystepujacy btednie zinterpretowali wyrok |zby
KIO 506/16 oraz zapisy SIWZ. Kryteria oceny oferty zawarte w pkt 18 dotyczg przedmiotu
zambwienia — czyli fabrycznie nowych plomb. Okolicznos¢, iz elementem przedmiotu
zamoOwienia jest etykieta oceniana w kategorii jako$¢ plomby w zaden sposéb nie dzieli
przedmiotu zamoOwienia na dwie odrebne czesci i nie moze stanowi¢ argumentu
uzasadniajgcego podziat probki dokonany przez Przystepujgcego. Nie mozna zgodzi¢ sie
rowniez z interpretacjg okreslenia ,komplet” zaprezentowang przez Zamawiajacego. Powyzsze
okreslenie zostato uzyte w zwigzku ze sprecyzowaniem wymagan Zamawiajgcego co do
niezbednej liczby probek w przypadku, gdy wykonawca sktada oferte na wiecej niz jedng czesé
zamdwienia i winno by¢ interpretowane wytagcznie na te potrzeby. Pojecie to oznacza, w ocenie
Izby, wytacznie obowigzek jednokrotnego zatgczenia dla kazdej grupy oferowanych plomb
(wyszczegolnionych w pkt. 3.1. SIWZ) po 5 sztuk probek wraz z etykietami (komplet prébek).

Dalej podkreslenia wymaga, ze z tresci wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 14 kwietnia
2015 r., wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wynika, ze Zamawiajacy wymagat oswiadczenia
wykonawcy co do catej probki (1j. probki plomby wraz z etykietg) nie zas co do poszczegdinych
jej elementow. Stwierdzenie — ,czy probki plomb wraz z probkami etykiet samoprzylepnych
nalezy uzna¢ za element oferty” wskazuje, ze Zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci
podziatu prébki na poszczegdlne elementy. Gdyby bowiem probki plomb i prébki etykiet byty
dwoma odrebnymi elementami, to wéwczas, zasadne bytoby postuzenia sie liczbg mnoga
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stowa ,element” w tresci zapytania. Uzycie koniunkcji w okresleniu ,prébka plomb wraz z
prébka etykiet” réwniez potwierdza, ze Zamawiajgcy traktowat oba elementy jako jedng cato$¢
bedgcg przedmiotem zamowienia.

W ocenie Izby, majgc na uwadze wyrok KIO 506/15 uznaé nalezy, ze niedopuszczalnym byto
dokonanie podziatu probki na odrebne elementy i uznanie za tre$¢ oferty wytgcznie tych
elementow prébki, ktére spetniajg wymaganie SIWZ, z pominieciem pozostatych,
niespetniajgcych takich wymagan. Dziatanie takie jest manipulacjg kryteriami oceny ofert.
Uzycie przez Zamawiajgcego w SIWZ pojecia ,probki etykiety” nie mozna utozsamia¢ z
mozliwoscig podziatu prébki wymaganej w pkt 7.4 SIWZ na odrebne elementy. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy w pkt 7.4 w sposob jednoznacznie wskazat, ze wykonawca
winien zatgczy¢ do oferty probki plomb wraz z etykietami i tylko zatgczenie obu elementéw
umozliwiato ocene oferowanego produkiu z kategoriach pozacenowych. Przedmiotem
zamoOwienia jest bowiem wytgcznie fabrycznie nowa plomba wyposazona w etykiet, nie zas

plomba i etykieta.

W ocenie Izby Zamawiajacy swoim dziataniem naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i dokonat
oceny oferty Przystepujgcego w kategoriach pozacenowych, mimo iz nie zostaty spetnione
wymagane przestanki okreslone w SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zasadnym jest nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownego badania i
oceny oferty. Jednakze oferta Przystepujgcego winna by¢ oceniona wytgcznie w kryterium
oceny ofert oznaczanym literg ,A”. Skoro bowiem Przystepujacy uznaje wytgcznie prébke
plomby za czes¢ oferty, to tym samym nie spetnit wymagania Zamawiajacego wskazanego w
pkt 7.4 SIWZ {j. zatgczenia do oferty probek plomb wraz z etykietami samoprzylepnymi.

O kosztach postepowania w sprawie orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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