Sygn. akt KIO/KD 38/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 maja 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 11 kwietnia 2019 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Targowa 74 dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 1
kwietnia 2019 r. (znak: KND/38/18/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Sukcesywna dostawa artykutdw biurowych, papieru ksero
formatu A3 i A4 do urzgdzen drukujgcych oraz artykutdéw spozywczych dla Grupy Zakupowej
PKP S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie : Renata Tubisz

Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie
Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A w Warszawie dziatajgcy w imieniu i na rzecz

zamawiajgcych wystepujgcych wspadlnie

1) PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie

2) Polskie Koleje Panstwowe S.A. w Warszawie,

4) PKP Linia Hutnicza Szerokotorowa Sp. z 0.0.w Zamosciu
5) PKP Informatyka Sp. z 0.0. w Warszawie

6) PKP cargo S.A. w Warszawie

7) PKP Cargo Service sp. z 0.0. w Warszawie

8) PKP Cargo Connect Sp. z 0.0. w Warszawie

9) PKP Cargotabor Sp. z 0.0. w Warszawie

10)  Cargotor Sp. z 0.0. w Warszawie,

1 1) PKP CARGO Centrum Logistyczne Mataszewicze Sp. z 0.0. w Malaszewicach

12) PKP Cargo Centrum Logistyczne Medyka- Zurawica Sp. z 0.0. w Zurawicy

13) Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM

Sp. z 0.0. we Wroctawiu

14) Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno — Torowe Sp. z 0.0. w Gdansku,
Prowadzit w trybie przetargu nieograniocznego postepowanie na sukcesywng dostawe
artykutdow biurowych, papieru ksero formatu A3 i A4 do urzadzen drukujgcych oraz artykutéw
spozywczych dla Grupy Zakupowej PKP S.A.

W dniu 1 kwietnia 2019r. w wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej,
na podstawie art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, stwierdzono naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty wykonawcy Partner
XXI Sp. z 0.0., a w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z powodu nie posiadania przez produkty
zaoferowane w poz. 280, 281 i 282 formularza cenowego oferty wymaganych przez
zamawiajgcego atestow Panstwowego Zaktadu Higieny, co prowadzito do naruszenia art. 7
ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej
,SIWZ”, zawierajgcego Opis przedmiotu zamodwienia, wymagat zgodnie z trescig specyfikaciji
asortymentu w poz. 283 284 oraz 285 (w wyniku zmiany SIWZ ww. pozycje otrzymaty
numery odpowiednio 280, 281 i 282), aby oferowane produkty, tj. kubek jednorazowy do
napojow zimnych, kubek jednorazowy do napojow gorgcych oraz tyzeczka jednorazowa

posiadaty atest Panstwowego Zaktadu Higieny.



W dniu 19 grudnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w
postepowaniu, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Partner
XXI Sp. z o0.0., ktéra w wyniku oceny oferty w zakresie jedynego kryterium (ceny) otrzymata
100 pkt.

W dniu 29 grudnia 2016 r., w zwigzku z dokonanym wyborem oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, wykonawca Biurpap J.M.G. F. Sp. j., zwany dalej wykonawcg Biurpap”
skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktorym zarzucit, ze z jego ustalen wynika, iz
zaoferowane przez wykonawce Partner XXI Sp. z o0.0. w poz. 280, 281 i 282 kubki
jednorazowe do napojow zimnych, gorgcych oraz tyzeczki jednorazowe nie spetniajg
wymogu posiadania atestu PZH. Wykonawca Biurpap wskazat, ze: ,Firma Partner XXI Sp. z
0.0. z siedzibg w Zabrzu zaoferowata w tych pozycjach odpowiednio: kubki NET
OPAKOWANIA kubki ART-PLAST POLSKA i tyzeczki NET OPAKOWANIA. (...). Ostatnio na
stronach internetowych wskazanego przez Partner XXI dystrybutora, tj. firmy NET
OPAKOWANIA pojawita sie informacja o atescie PZH na kubki i tyzeczki, ktérej jednakze nie
byto na dzien oceny oferty. (...). Ponadto dystrybutor poproszony o przestanie atestu uchylit
sie od spetnienia tej prosby. (...).” Jednoczesnie wykonawca Biurpap wskazat, ze z informac;ji
przestanych przez drugiego z dystrybutorow — ART PLAST POLSKA wynika, ze kubki
jednorazowe do napojow gorgcych posiadajg jedynie deklaracje zgodnosci, nie posiadajg
jednakze atestu PZH, ktory nie jest wymagany przepisami prawa.

Zamawiajgcy nie zareagowat na ww. pismo i nie podjgt dziatan w celu wyjasnienia
watpliwosci odnosnie ww. pozycji i zgodnosci zaoferowanego asortymentu z opisem
przedmiotu zamdwienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.

Umowy w sprawie przedmiotowego zamodwienia zostaty zawarte przez poszczegdlnych
zamawiajgcych w okresie 10 stycznia 2017 r. — 21 marca 2017 r.

Tymczasem jak wynika z przekazanej przez Zzmawiajgcego kopii dokumentacji dotyczacej
przedmiotowego postepowania, pismo wykonawcy Biurpap z dnia 29 grudnia 2016 r. zawiera
takze korespondencje tego wykonawcy z firmami, ktére w ofercie wykonawcy Partner XXI
Sp. z o.0. zostaty wskazane jako dystrybutorzy oferowanych przez niego jednorazowych
kubkow i tyzeczek, tj. firmg tukasz Maciejewski Net-Opakowania oraz Art - Plast Sp. z 0.0. Z
treSci wiadomosci elektronicznej Art - Plast Sp. z 0.0. z dnia 29 grudnia 2016 r. wynika, ze
kubki jednorazowe do napojow gorgcych o pojemnosci 200 ml posiadajg tzw. deklaracje
zgodnosci. Natomiast przedstawiciel firmy Net-Opakowania w wiadomos$ci mailowej z dnia
30 grudnia 2016 r. przestat kopie dokumentow dotyczgce sztuccédw, kubkow plastikowych
biatych, brgzowych oraz transparentnych o pojemnosci 200 ml, tj. deklaracje ich
producentéw (firmy PPHU ADAMIS S.C. M. B.S. B. oraz Kreis Pack Sp. z 0.0.) dotyczace
zgodnosci oferowanych produktow z odpowiednimi przepisami Unii Europejskiej, oraz

sprawozdanie z badan laboratoryjnych wydane przez Wojewddzkg Stacje Sanitarno —



Epidemiologiczng w todzi. W zadnej z ww. wiadomosci ich nadawcy nie wskazali, ze
oferowane przez nich sztucce oraz kubki jednorazowe posiadajg atest PZH ani tez nie
zatgczyli kopii takiego atestu.

W toku postepowania wyjasniajgcego, w dniu 6 listopada 2017 r. Prezes Urzedu skierowat
pismo do firmy Net-Opakowania oraz Art - Plast Polska Sp. z 0.0. z zapytaniem, czy
dostarczane przez nich produkty posiadaty na dzien skfadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu (tj. 21 wrzesnia 2016 r.) atesty PZH.

W dniu 7 listopada 2017 r. do Urzedu wptyneta odpowiedz Art-Plast Sp. z o0.0., w ktorej
poinformowat on, ze kubki jednorazowe oferowane przez ww. firme nie posiadajg atestow
PZH, poniewaz nie sg one obligatoryjnie wymagane i dla zagwarantowania bezpieczenstwa i
jakosci produktéw stosuje sie obecnie deklaracje producenta oraz czasami wyniki badan
laboratoryjnych dotyczgcych tych produktow.

Firma Net-Opakowania nie udzielita odpowiedzi na pismo Urzedu z dnia 6 listopada 2017 r.
W zwigzku z powyzszym, w dniu 28 listopada 2017 r. Urzad wystgpit do dyrektora
Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwowego Zaktadu Higieny z prosbg o
udzielenie informaciji, czy produkty oferowane przez firme L. M. Net Opakowania (kubek
jednorazowy o kodzie producenta KUBEKO2 BIALY oraz tyzeczki plastikowe o kodzie
producenta tyzeczki_100) posiadaty na dziehn 21 wrzesnia 2016 r. atest PZH.

W dniu 14 grudnia 2017 r. do Urzedu wptyneta odpowiedz dyrektora Panstwowego Zaktadu
Higieny na ww. pismo Urzedu, w ktérej poinformowat on, Zze podmiot gospodarczy
wymieniony w piSmie nie posiada $wiadectwa jakosci zdrowotnej NIZP-PZH. Ponadto
NIZPPZH poinformowat, ze $wiadectwa jakosci zdrowotnej sg wydawane na zasadach
dobrowolnosci, na wniosek przedsigbiorcy. W przypadku zmiany nazwy firmy mozliwa jest
weryfikacja Swiadectwa po podaniu jego numeru i daty wystawienia.

W dniu 22 lutego 2019 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do dyrektora Narodowego Instytutu
Zdrowia Publicznego — Panstwowego Zaktadu Higieny z prosbg o udzielenie informaciji, czy
firma PPHU Adamis S.C. M. B.i S. B. oraz firma Kreis Pack Sp. z o0.0. (bedace, zgodnie z
trescig dokumentdéw zatgczonych do wniosku o kontrole producentami wyroboéw oferowanych
przez wykonawce Partner XXI Sp. z 0.0., ktérych dystrybutorem byta firma Net Opakowania)
posiadaty na dzien 21 wrzesnia 2016 r. atest PZH na wskazane w pismie Urzedu produkty.
W dniu 7 marca 2019 r. do Urzedu wptyneta odpowiedz dyrektora PZH, z ktorej wynika, ze
wskazane w piSmie Urzedu wyroby nie posiadajg swiadectwa jakosci zdrowotnej NIZP-PZH,
ani nie posiadaty tego dokumentu na dzieh 21 wrzesnia 2016 r.

Ustalenia postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli Urzedu (w szczegdlnosci
korespondencja z Panstwowym Zaktadem Higieny w Warszawie oraz z dystrybutorem ART
PLAST POLSKA) potwierdzity wiec podnoszone przez wykonawce Biurpap watpliwosci, o

ktorych informowat on zamawiajacego i wykazaty, ze istotnie oferowane w poz. 280, 281 i



282 formularza cenowego przez wykonawce Partner XXI Sp. z o.0. produkty, tj. kubek
plastikowy biaty 0,2 1 do napojow zimnych, tyzeczki plastikowe (dystrybutor NET
OPAKOWANIA) oraz kubek plastikowy przezroczysty 0,2 1 do napojow gorgcych
(dystrybutor ART-PLAST POLSKA) nie posiadajg atestow PZH.

Prezes UZP wskazat, iz zgodnie z zdaniem pierwszym art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Zawarte w ww. przepisie uprawnienie zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy o udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty moze jednakze
przerodzi¢ sie w obowigzek zamawiajgcego w sytuacji, gdy oferta wykonawcy miataby
podlega¢ odrzuceniu. Powyzsze uzasadniajg zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W mys| bowiem art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tre$¢ oferty nalezy rozumiec jako
merytoryczng zawartos¢ oswiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w
szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia oswiadcza jakiego swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej.

Jak stanowi natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany
do odrzucenia oferty, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Prezes UZP uznat, ze zamawiajgcy w zwigzku z informacjami przekazanymi mu przez
wykonawce Biurpap w dniu 29 grudnia 2015 r. mogt i powinien wezwaé wykonawce
PARTNER XXI Sp. z 0.0., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien, czy
zaoferowany w pozycja 280, 281 oraz 282 formularza ofert asortyment spetnia wymagania
postawione w SIWZ w zakresie posiadania atestu PZH.

Prezes UZP zauwazyl, Ze jakkolwiek zamawiajgcy nie zadat w przedmiotowym
postepowania dokumentow potwierdzajgcych spetnienie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego, to jednak w sytuacji powziecia przez zamawiajgcego
przed zawarciem umowy watpliwosci co do tego, czy oferowane wyroby sg zgodne z SIWZ,
Zamawiajgcy powinien byt przedmiotowg kwestie zbada¢, w szczegdlnosci wobec
rozstrzygniecia, jakie zapadto w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia przed Krajowg lzbg Odwotawczg w zwigzku z odwotaniem o sygn. akt KIO
2157/16. W orzeczeniu tym Izba badata analogiczny zarzut dotyczacy braku posiadania
przez produkty zaoferowane przez innego wykonawce w poz. 280, 281 i 282 formularza
cenowego atestéw PZH i uwzglednita go, w uzasadnieniu wskazujgc, ze ,Przystepujacy

poprzestat na gotostownym oswiadczeniu o zgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ w tym



zakresie, nie przedtozyt np. informacji od producenta, na ktérg sie powotat. Z kolei dowody
ztozone przez odwotujgcego na rozprawie (korespondencja z przedstawicielem firmy
Sarantis) potwierdzajg, ze zaoferowane produktu nie spetniajg wymagan dotyczgcych
atestow PZH, jak bowiem wynika z oswiadczen dystrybutora, zaden ze sprzedawanych
przez niego produktéw nie posiada atestu PZH”

Zamawiajgcy w skierowanych do Urzedu wyjasnieniach wskazat, ze informacja o zarzucanej
ofercie PARTNER XXI Sp. z 0.0. niezgodnoéci z trescig SIWZ wptyneta do niego juz po
dokonanym jej wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Nie kwestionujgc
powyzszego faktu Prezes UZP zwrdcit uwage, iz péZzne powziecie przez zamawiajgcego
wiedzy o zarzucanej wybranej ofercie niezgodnosci z SIWZ nie uniemozliwiato zbadania ww.
kwestii przez zamawiajgcego, poniewaz na dzien 29 grudnia 2016 r. umowy z
poszczegoélnymi zamawiajgcymi dotyczgce przedmiotowego zamoéwienia nie zostaly jeszcze
zawarte. Zaden przepis ustawy PZP nie stoi bowiem na przeszkodzie samodzielnemu
zweryfikowaniu przez zamawiajgcego prawidtowosci czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej i ewentualnemu jej uniewaznieniu, a nastepnie powtorzeniu oceny oferty i
wyboru oferty najkorzystniejszej. Co wiecej, biorgc pod uwage zasade legalizmu wyrazong w
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp (zgodnie z ktérg zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy) tego rodzaju postepowanie, w przypadku
powziecia watpliwosci, czy oferta wybrana jako najkorzystniejsza jest zgodna z SIWZ, nalezy
rozpatrywac¢ wrecz w kategoriach obowigzku nie za$ uprawnienia zamawiajgcego. Jedynym
ograniczeniem w tym zakresie moze by¢ fakt zawarcia przez zamawiajgcego umowy.
Powyzsze znajduje potwierdzenie rowniez w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej. Skoro zatem zamawiajgcy uznat za niezbedne postawienie w przedmiotowym
postepowaniu w odniesieniu do oferowanych wyrobow okreslonych, szczegdétowych
wymagan, w konsekwencji byt on réwniez zobowigzany do zweryfikowania, czy wszystkie
ztozone oferty tym wymaganiom odpowiadajg, w sytuacji powziecia informaciji, ktére
przeczyly spetnianiu przez oferowane dostawy postawionych w SIWZ wymagan.

Prezes UZP stwierdzit, ze zamawiajagcy naruszyt art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty wykonawcy Partner XXI Sp. z
0.0., a W konsekwencji udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta powinna zostac
odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ w zakresie nie posiadania przez produkty
zaoferowane w poz. 280, 281 i 282 formularza cenowego oferty wymaganych przez
Zamawiajgcego atestéw Panstwowego Zaktadu Higieny, co stanowito naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie w ocenie Prezesa UZP miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz

zaniechanie zamawiajgcego prowadzito do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranego



niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, a wiec z naruszeniem zasady legalizmu wyrazonej w
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 11 kwietnia 2019r. zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia od wyniku kontroli dorazne;j
Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 01 kwietnia 2019 r.

Zamawiajgcy wniost o0 pozytywne rozpatrzenie niniejszych zastrzezen przez ich
uwzglednienie, a w konsekwencji odstgpienie od stwierdzenia naruszenh przepisow Pzp.
Zamawiajgcy podat, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ'),
zatgczniku nr 1 Opis Przedmiotu Zamowienia zawart 282 pozycje dotyczace zamawianego
asortymentu stanowigcego przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy dla czesci zamawianych
produktow zastrzegt, ze powinny posiadac atest PZH (w tym dla pozycji 280, 281 oraz 282).
Wykonawcy byli zobowigzani dotgczy¢ do oferty formularze cenowe zawierajgce liste ww.
produktow ze wskazaniem ich nazw, deklaracjg posiadanych atestéw oraz cen.

W dniu 06 pazdziernika 2016 r. Wykonawca Partner XXI Sp. z o.0. wystosowat do
Zamawiajgcego pismo, w ktorym zarzucit produktom oferowanym przez jego konkurenta -
Biurpap szereg niezgodnosci z postanowieniami SIWZ. W pismie wskazano, ze produkty
wskazane w formularzu cenowym Biurpap w poz. 280, 281 oraz 282 nie posiadajg
wymaganego atestu PZH. Jako dowdd powyzszych twierdzeh Wykonawca przedtozyt
korespondencje mailowg z przedstawicielem firmy Sarantis, ktéra miata by¢ dystrybutorem
wskazanych ponizej pozycji m.in.: poz. 280, 281, 282, tj. kubkéw plastikowych
jednorazowych do napojow zimnych, kubkdéw jednorazowych do napojéw gorgcych oraz
tyzeczek plastikowych. Z przekazanej korespondencji wynika. iz producent opakowanh
plastikowych Sarantis nie posiada w swojej ofercie produktéw posiadajgcych atest PZH.
Zamawiajgcy zwrdcit sie do Biurpap z prosbg o ustosunkowanie sie do czynionych
zastrzezen. Wykonawca w pismie z dnia 19 pazdziernika 2016 r. wyjasnit, m.in. iz firma
Sarantis jako producent i dystrybutor produktéw gastronomicznych jest w stanie zrealizowa¢
na specjalne zamoéwienie produkty posiadajgce atest PZH i takie tez mialyby zostaé
dostarczone na rzecz zamawiajacego zgodnie z przedstawionq oferta.

Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2016 r. dokonat wyboru oferty Biurpap jako oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 14 listopada 2016 r. Wykonawca Partner XXI Sp. z 0.0. wnidst odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Wykonawca ten wnosit o

nakazanie zamawiajgcemu:

a) Uniewaznienia czynnosci badania ztozonych ofert,

b) Uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,
C) Dokonania ponownego badania oferty ztozonej przez Biurpap,

d) Dokonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Biurpap.

e) Dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.



Po stronie Zamawiajgcego przystgpit do postepowania odwotawczego Wykonawca Biurpap.
W dniu 30 listopada 2016 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok (sygn. akt KIO
2157/16), w ktorym uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych niezgodnosci
oferty firmy Biurpap z trescig SIWZ w czesci dotyczgcej m.in. produktéw zaoferowanych w
pozycjach, m.in. 280, 281 i 282 - tj. produkty gastronomiczne takie jak kubki jednorazowe
plastikowe do napojéw zimnych, kubki jednorazowe do napojow gorgcych, tyzeczki
jednorazowe. Nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci zaproszenia do udziatu w
aukgji elektronicznej, powtdérzenia czynnosci badania oferty wykonawcy Biurpap oraz
odrzucenie danej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba wskazata, iz Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby produkty te posiadaty atest PZH.
Biurpap w ofercie przedstawit produkty firmy Sarantis o oznaczeniach SAR000022,
SAR000021, SAR000024 (tj. poz. 280, 281 oraz 282) - co zgodnie z informacjg uzyskang od
producenta - firmy Sarantis, zaoferowane produkty nie posiadajg atestu PZH co stanowi
niezgodnosc tresci oferty wykonawcy Biurpap z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty i w dniu 19 grudnia 2016 r. dokonat
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. Wykonawcy Partner XXI Sp. z o.0.

Biurpap w dniu 29 grudnia 2016 r. przestat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym poddat pod
watpliwosé czy produktéw, ktére zaoferowata firma Partner XXI Sp. z 0.0. w pozycjach 280,
281 oraz 282 posiadajg atesty PZH. Jako podstawe swoich twierdzeh wskazat na informacije
znajdujace sie na stronach internetowych dystrybutora, tj. firmy NET OPAKOWANIA
wskazanego przez wykonawce Partner XXI. Zdaniem wykonawcy na dzien sktadania ofert
na stronie internetowej dystrybutora nie znajdowaty sie informacje odnoénie atestu PZH.
Wykonawca na tg okolicznosé nie przedstawit zadnych dowodow.

Zamawiajgcy zweryfikowat powyzsze informacje m.in. przez strone internetowg dystrybutora
oferowanych produktow.

Umowy w sprawie przedmiotowego zamodwienia zostaty zawarte przez poszczegdlnych
zamawiajgcych nalezgcych do Grupy Zakupowej PKP S.A., ktérej liderem jest PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. w okresie 10 stycznia 2017 r. do 21 marca 2017 r.

Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych wszczgt postepowanie kontrolne w zakresie
przedmiotowego Postepowania. W ramach ww. kontroli Prezes Urzedu Zamdwien
Publicznych stwierdzit naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 87 ust. 1 PZP
poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty wykonawcy Partner XXI Sp. z 0.0, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ, poniewaz
artykuty zaoferowane w poz. 280, 281 oraz 282 nie posiadajg atestu PZH wymaganego

przez zamawiajgcego.



Z tresci informacji o wyniku kontroli zamawiajgcy wywiodt, ze w ocenie Prezesa UZP
dziatanie zamawiajgcego nalezato rozpatrywaé w kategoriach naruszenia przepisow Pzp, w
tym art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie w sposob catkowity ze sformutowang przez Prezesa UZP
argumentacjg oraz przedstawionymi wnioskami. Zamawiajgcy zauwazyt, ze o prawidtowosci
jego dziatah swiadczy fakt, ze:

1. Skorzystanie z procedury wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 PZP
jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego,

2. Uprawnienie, o ktérym mowa powyzej materializuje sie w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy powezmie uzasadnione watpliwosci co do niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ, co nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym,

3. Nadmiarowe wzywanie wykonawcy do wyjasnien, jak réwniez kierowanie zgdania o
przediozenie dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane produkty
posiadajg atest PZH, w sytuacji w ktérej zamawiajacy w SIWZ nie wymagat takiego
dokumentu w SIWZ, stanowitoby naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp,

4. Biurpap nie kwestionowat na etapie prowadzonego postepowania przetargowego, jak
rébwniez na etapie postepowania odwotawczego, zgodnosci oferty konkurenta z
trescig SIWZ.

Z literalnego brzmienia przepisu art. 87 ust. 1 Pzp wynika w ocenie zamawiajgcego
jednoznaczny wniosek, ze procedura wyjasniajgca te$¢ oferty jest uprawnieniem, a nie
obowigzkiem zamawiajgcego. Swiadczy o tym uzycie w ustawie zwrotu zamawiajacy ,moze”
zgda¢ wyjasnien.Analogiczne stanowisko mozna znalezé w gtosach wyrazanych przez
przedstawicieli doktryny, m.in. J6zefa Edmunda Nowickiego, ktéry w komentarzu do art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, wskazuje, ze:

.przepis art. 87 ust. 1 powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnien zamawiajgcego.
a wiec prawa zamawiajgcego do zgdania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem zazgdania
tychze wyjasnien w celu wypetnienia obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w
sposoéb staranny i nalezyty"...)

Artykut 87 ust. 1 nalezy odczytywa¢ zaréwno jako uprawnienie zamawiajgcego zalezne od
jego uznania, jak i prawo do zgdania wyjasnien powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w
celu dochowania wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert.”

Podobnie réowniez w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej:

+ ,Ponadto Izba musi przychyli¢ sie do stanowiska zamawiajgcego, ze zamawiajgcy mogt nie
mie¢ watpliwosci i nie miat tych watpliwosci jak odczytywac oferte odwotujgcego i dlatego
zamawiajgcy nie miat podstaw do zastawania procedury art. 87 ust. 1 Pzp (wyjasnienia tresci
oferty). (...) Zamawiajacy nie ma bezwzglednego obowigzku kazdorazowego stosowania
procedury art. 87 ust. 1 KIO 2581/18)



Przepis art. 87 ust. 1 Pzp powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnien
zamawiajgcego, a wiec prawa zamawiajgcego do zgdania wyjasnien, potgczonego z
obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien (KIO 2006/17)

SArtykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania
od wykonawcow wyjadnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.” (Sad Okregowy we
Wroctawiu w wyroku z 30 marca 2010 r., sygn. akt X Ga 7/2010).

Wobec powyzszego - wbrew stanowisku Prezesa UZP - zamawiajgcy nie miat obowigzku
kierowania do ww. wezwania do ztozenia wyjasnien.

Uprawnienie ziszcza sie dopiero w momencie, kiedy zamawiajgcy powezmie uzasadnione
watpliwosci czy oferta spetnia wymagania okreslone w SIWZ. W niniejszym stanie
faktycznym ww. przestanka nie ulegta materializacji, gdyz:

Wykonawca oswiadczyt w ofercie, ze asortyment posiada atest PZH — co odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w SIWZ;

Argumentacja sformutowana w pisSmie Biurpap nie pozwalata na nawet posrednie
wywiedzenie, ze oferta Partner XX| Sp. z 0.0. jest niezgodna z SIWZ - wrecz przeciwnie z
pisma wynika, ze informacje zawarte na stronie producenta potwierdzajg, ze asortyment
posiada atest PZH; Biurpap powotuje sie na fakt, ze wczes$niej producent na swojej stronie
internetowej nie potwierdzat ww. okolicznosci - tym niemniej jednak nie dotgczyt dowodow,
ktére pozwolityby na uwiarygodnienie formutowanych twierdzen, dlatego tez zamawiajgcy
odmowit mocy dowodowej oraz wiarygodnosci przedstawionym zarzutom.

Whbrew stanowisku Prezesa UZP zamawiajgcy dokonat samodzielnie analizy ww.
okolicznosci, a uzyskane wnioski pochodzgce ze strony internetowej dystrybutora
ofertowanego asortymentu pozwolity na ustalenie, ze produkty Partner XXI Sp. z o.o.
spetniajg wymagania okreslone w SIWZ.

Zdaniem zamawiajgcego kierowanie do ww. wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp byloby dziataniem nadmiarowym. Przepisy aktualnie
obowigzujgcego prawa nakazujg dziata¢ zamawiajgcemu w sposob racjonalny oraz
efektywny, a przepis art. 25 Pzp zgdaé od wykonawcow tylko takich dokumentow, ktore sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania w sprawie zamowienia publicznego.
Wyjasnienia ww. wykonawcy czy tez dowody co do atestu PZH nie posiadaly waloru
niezbednosci w postepowaniu z przyczyn opisanych powyze;.

W Swietle powyzszego zamawiajacy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem Prezesa UZP, ze
dopuscit sie zaniechania wezwania Partner XXI Sp. z o0.0. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do
ztozenia wyjasnien stanowito naruszenie regulacji PZP.

Zamawiajgcy podkreslit, ze pismo Biurpap nie nakfadato na zamawiajgcego ustawowego
obowigzku podejmowania jakichkolwiek dziatan w celu zweryfikowania informacji w nim

zawartych. Pomijajgc sam fakt przyznania przez Biurpap, ze producent kwestionowanego
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asortymentu sam wskazuje na stronie internetowej, ze posiada on atest PZH, to zauwazy¢
nalezy, ze kierowanie tego rodzaju zastrzezen na etapie postepowania po kolejnym wyborze
oferty najkorzystniejszej byto dziataniem spoznionym - dla oceny niniejszego stanu
faktycznego kluczowe znaczenie ma fakt, ze Biurpap przystgpit po stronie zamawiajgcego do
odwofania wniesionego przez Wykonawce Partner XXI Sp. z 0.0. Dziataniem profesjonalnym
oraz zmierzajgcym do ochrony interesu firmy byloby podniesienie juz podczas rozprawy
przed KIO zarzutu, ze asortyment Partner XXI Sp. z 0.0. rowniez nie spetnia wymagan
okreslonych w SIWZ.

Ww. wykonawca zaniechujgc ww. dziatan - w ocenie zamawiajgcego - skutecznie pozbawit
sie mozliwosci kwestionowania oferty konkurenta na pdzniejszym etapie postepowania.
Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku srodkéow ochrony prawnej wynikajacych z Pzp
obowigzuje zasada koncentracji srodkow ochrony prawnej, ktéra naklada na uczestnikow
postepowania przetargowego podnoszenia zarzutow wzgledem dziatan zamawiajgcego przy
pierwszej mozliwej czynnosci (w tej sytuacji pierwotna ocena oferty Partner XXI jako zgoda z
SIW2).

Odnoszgc sie do zastrzezen nierdwnego traktowania wykonawcoéw, tj. wezwaniu Biurpap do
wyjasnien przy jednoczesnym zaniechaniu wezwania Partner XXI Sp. z 0.0. zamawiajacy
wskazié, ze sytuacja obu wykonawcdw w postepowaniu nie byta jednakowa.

W przypadku Biurpap Zamawiajgcy dysponowat dowodami, ktore w sposob skuteczny
podwazaty fakt zaoferowania przez tego wykonawce asortymentu zgodnego z SIWZ
(materializacja przestanki art. 87 ust. 1 Pzp), natomiast w przypadku Partner XXI Sp. z o.0.
zamawiajgcy nie otrzymat zadnych dokumentow, ktére kwestionowatyby w sposéb skuteczny
jego oferte - wrecz przeciwnie ztozone dowody i analiza wtasna potwierdzity, ze zlozona
przez niego oferta jest zgodna z SIWZ. W $wietle powyzszego zamawiajgcy uwaza, ze nie
sposéb doszukac sie w jego dziataniu znamion naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

W ocenie zamawiajgcego podejmowane przez niego czynnosci byly zgodne z Pzp.
Zamawiajgcy w sposob rzetelny oraz skrupulatny badat wszystkie okolicznosci sprawy w
kontekscie jego obowigzkéw oraz uprawnieh wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw
prawa.

W dniu 19 kwietnia 2019r. Prezes UZP odmowit uwzglednienia zastrzezen zamawijgcego.
Wskazat, ze nie kwestionuje generalnego poglagdu zamawiajgcego, wyrazonego we
wniesionych zastrzezeniach, jak rowniez w orzecznictwie w sprawach zamodwien
publicznych, iz z literalnego brzmienia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wynika - co do zasady —
uprawnienie zamawiajgcego do zadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.
Niemniej jednak Prezes UZP zwrécit uwage, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem o

charakterze ogélnym, moggcym mieé zastosowanie do réznych sytuacji, ktérych odrebne a

11



zarazem wyczerpujgce uregulowanie nie jest mozliwe z uwagi na mnogos¢ potencjalnych
stanow faktycznych. W zwigzku z powyzszym, przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wyznacza
jedynie ogolne ramy i uwarunkowania dotyczgce stosowania instytucji wyjasnien tresci
oferty, ktéra moze stuzy¢ wyjasnieniu réznego rodzaju kwestii, posiadajgcych wieksze lub
mniejsze znaczenie z punktu widzenia oceny ofert. Niewatpliwie zatem istniejg sytuacje, w
ktorych wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci oferty bedzie miato charakter fakultatywny i
ewentualne zaniechanie jego skierowania nie bedzie miato wiekszego znaczenia z punktu
widzenia oceny ofert. Niemniej jednak kazdorazowo zamawiajgcy w prowadzonym
postepowaniu powinien rozwazyc¢, czy w okolicznosciach faktycznych okreslonej sprawy — z
uwagi na charakter i wage kwestii, ktéra miataby podlega¢ wyjasnieniu oraz ewentualne
nastepstwa nie dokonania tej czynnosci — skorzystanie z dyspozycji tego przepisu powinno
by¢ fakultatywne, czy obligatoryjne.

Prezes UZP podkreslit, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze nadrzednymi zasadami w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, przez pryzmat ktérych powinny by¢ interpretowane
wszelkie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu (niezaleznie od
zasad wynikajgcych z poszczegolnych przepiséw dotyczgcych tych czynnosci) sg bowiem
zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasada legalizmu
(zgodnie z ktérg zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy), wyrazone w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Przestrzeganie powyzszych
zasad ma na celu wytonienie w wyniku przeprowadzenia postepowania, w ktdérym wszystkich
jego uczestnikdw obowigzujg w jednakowym stopniu ustanowione przez zamawiajgcego
reguty - wykonawcy, ktérego oferta jest w swietle tych regut najkorzystniejsza.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej. Przyktadowo, w jednej z wydanych uchwat Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw skutkuje koniecznoscig dokonania rzetelnej oceny ofert i nie moze
uzasadnia¢ zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow, w przypadku wystgpienia przestanek
wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Z kolei w wyroku z dnia 27 maja 2013 r. Izba
wskazata: Jakkolwiek w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy PZP mowa jest o uprawnieniu
zamawiajgcego, to w orzecznictwie przyjmuje sie, ze przepis ten kreuje dla zamawiajgcego
obowigzek uzyskania wyjasnien w sytuacji, w ktorej zachodzg jakiekolwiek watpliwosci co do
tresci ztozonej oferty (. ..). Poglad ten jest wyrazany réwniez w doktrynie prawa zaméwien
publicznych: Wezwanie do wyjasnien tresci oferty stanowi uprawnienie zamawiajgcego
zgodnie z literalnym brzmieniem komentowanego przepisu. Zadaniem Prezesa UZP nalezy
jednak mie¢ na wzgledzie, ze zamawiajacy dgzac do zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu powinien w sposob prawidtowy zbadaé wszystkie oferty. Tym samym

zaniechanie wezwania do wyjasnien moze stanowi¢ naruszenia podstawowych zasad
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zamowien publicznych. W swietle powyzszego, biorgc pod uwage ze przed zakonczeniem
postepowania o udzieleniem zamowienia zamawiajgcy znalazt sie w posiadaniu informaciji,
ze oferta wybrana przez niego jako najkorzystniejsza moze nie spetniaé wszystkich
wymagan okreslonych w SIWZ, okolicznos¢, ze zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu nie zgdat dokumentéw na potwierdzenie posiadania przez wyroby w poz. 280,
281 i 282 atestu PZH, ma drugorzedne znaczenie. Nadrzedne znaczenie — wobec
potencjalnego obowigzku odrzucenia oferty - powinno mieé¢ bowiem w takiej sytuacji
ustalenie jej rzeczywistego statusu. Jak bowiem wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w
jednym z wydanych orzeczen, zamawiajacy nie jest ograniczony w trakcie badania sktadanej
oferty tylko do jej badania pod wzgledem formalnym, to jest tresci ztozonej oferty. Jezeli
zamawiajgcy dokona wizji lokalnej, ktéra nie potwierdza tresci ztozonej oferty to jest
uprawniony do odrzucenia oferty z powodu jej sprzecznosci z trescig SIWZ.

Prezes UZP podkreslit, ze jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej, zaden
przepis ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie samodzielnemu zweryfikowaniu przez
Zamawiajgcego prawidtowosci czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej i
ewentualnemu jej uniewaznieniu, a nastepnie powtdrzeniu oceny oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej, Co wiecej, biorgc pod uwage zasade legalizmu wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Pzp tego rodzaju postepowanie, w przypadku powziecia watpliwosci, czy oferta
wybrana jako najkorzystniejsza jest zgodna z SIWZ, nalezy rozpatrywac wrecz w kategoriach
obowigzku, nie za$§ uprawnienia zamawiajgcego. Jedynym ograniczeniem w tym zakresie
moze byC fakt zawarcia przez zamawiajgcego umowy. Powyzsze znajduje potwierdzenie
réwniez w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej.

W tym kontekscie w ocenie Prezesa Urzedu chybiona jest argumentacja zamawiajgcego, ze
otrzymana przez niego w dniu 29 grudnia 2016 r. informacja o zarzucanej wybranej jako
najkorzystniejsza ofercie niezgodnosci z tredcig SIWZ byta ,spdzniona” w Swietle zasady
koncentracji srodkéw ochrony prawnej z uwagi na podjecie i uzewnetrznienie przez
Zamawiajgcego decyzji o jej nieodrzuceniu juz w listopadzie 2016 r. Zasada koncentraciji
srodkéw ochrony prawnej polega bowiem na koniecznosci sktadania w wyznaczonym
terminie odwotah w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod rygorem utraty
prawa do ich podnoszenia na dalszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia, a jej
celem jest zapobieganie przediuzaniu tego postepowania poprzez nieograniczone w czasie
sktadanie odwotan, a takze zmniejszenie ryzyka wydawania w roznych terminach
rozbieznych rozstrzygnie¢ przez organy odwotawcze i sgdowe, W odniesieniu do srodkow
ochrony prawnej, o ktorych mowa w art. 181 ust. 1 ustawy PZP ww. zasada ma mniejsze
znaczenie, poniewaz, jakkolwiek ustawa Pzp przewiduje ramy czasowe rowniez co do ich
skfadania, to jednoczes$nie nie formalizuje trybu postepowania z nimi stanowigc jedynie w art.

181 ust. 2 ustawy Pzp, ze w przypadku uznania zasadnosci przekazanej informac;ji
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zamawiajgcy powtarza czynnos$¢ albo dokonuje czynnosci zaniechanej, informujgc o tym
wykonawcow w sposob przewidziany w ustawie dla tej czynnosci. Prezes UZP zwrocit
uwage, ze niezaleznie od powyzszych regut, zaden przepis ustawy Pzp nie zabrania
wykonawcom kierowania do zamawiajgcego korespondencji bez powotywania sie na
okreslong podstawe prawng wynikajgcg z ustawy Pzp (taki tez charakter miato pismo
wykonawcy Biurpap z dnia 29 grudnia 2016 r.), a zasada koncentracji srodkoéw ochrony
prawnej (nawet gdyby faktycznie miata zastosowanie w niniejszym przypadku) nie zwalnia
zamawiajgcego z obowigzku prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami nadrzednymi,
o ktorych mowa w art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Prezes UZP nie zgodzit sie¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego, wyrazonym we wniesionych
zastrzezeniach, ze nie miat on obowigzku weryfikowania prawdziwosci zarzutow
sformutowanych w pismie wykonawcy Biurpap z dnia 29 grudnia 2016 r. w zwigzku z tym, ze
nie zawierato ono zadnych dowoddéw na ich poparcie. Jak wynika z tresci kopii dokumentaciji
postepowania o udzielenie kontrolowanego zamowienia, przekazanej do Urzedu, do ww.
pisma zostata dotgczona korespondencja z dystrybutorami produktéw zaoferowanych w poz.
280, 281 i 282 formularza oferty wykonawcy Partner XXI Sp. z 0.0., ktdrej tres¢ co najmniej
uprawdopodobniata zasadnos¢ postawionych tej ofercie zarzutow. Z informaciji przestanych
przez drugiego dystrybutorow — ART PLAST POLSKA wynikatlo bowiem, ze Kkubki
jednorazowe do napojow gorgcych posiadajg jedynie deklaracje zgodnosci, nie posiadajg
jednakze atestu PZH, ktory nie jest wymagany przepisami prawa. W zwigzku z powyzszym
nie mozna podzieli¢ pogladu, Zze twierdzenia wykonawcy Biurpap zawarte w pismie z dnia 29
grudnia 2016 r. byly gotostowne i nie poparte zadnymi dowodami.

W Swietle powyzszego, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku
kontroli z dnia 1 kwietnia 2019 r., ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 87 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty wykonawcy
Partner XXI Sp. z 0.0., a w konsekwencji udzielenie zamowienia wykonawcy, ktérego oferta
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ w zakresie nie posiadania przez
produkty zaoferowane w poz. 280, 281 i 282 formularza cenowego oferty wymaganych przez
zamawiajgcego atestéw Panstwowego Zaktadu Higieny, co stanowito naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz zaniechanie
zamawiajgcego prowadzito do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranego niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp, a wiec z naruszeniem zasady legalizmu wyrazonej w art. 7 ust. 3

ustawy Pzp.
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Krajowa lzba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu i

zamawiajgcego zwazyla, co nastepuje:

Izba dla podjecia przedmiotowej uchwaty poczynita nastepujgce spostrzezenia:

1.

3.

Okolicznoscig bezsporng w kontroli jest fakt, ze dla poz. 280 kubki plastikowe
jednorazowe do napojow zimnych, poz. 281 kubki plastikowe jednorazowe — do
napojow goracych i poz. 282 — tyzeczki jednorazowe zamawiajgcy w formularzu
cenowym wymagat, aby asortyment posiadat atest PHZ. Bezsporne jest takze, ze
zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty dowodéw w postaci np. oswiadczenia
producenta, dystrybutora, ze taki atest na oferowany asortyment zostat wydany, lub
zatgczenia atestu do oferty jako dokumentu przedmiotowego. Weryfikacja zatem
spetnienia wymagania przedmiotowego miata opiera¢ sie wytgcznie o oswiadczenie

wykonawcy.

Bezsporne jest takze, ze wykonawca Partner XXL w poz. 280 kubki plastikowe
jednorazowe - do napojow zimnych zaoferowat kubki02_biaty
producenta/dystrybutora lub importera — NET-Opakowania i w kolumnie 6 potwierdzit,
ze oferowany asortyment posiada atest PHZ, w poz. 281 kubki plastikowe
jednorazowe — do napojoéw zimnych zaoferowat kubek plastikowy przezroczysty 0,2l
do napojéw gorgcych producenta/dystrybutora lub importera — ART.-PLAST Polska i
w kolumnie 6 potwierdzit, ze oferowany asortyment posiada atest PHZ, w poz. 282 —
tyzeczka jednorazowa zaoferowat asortyment tyzeczki_100 producenta/dystrybutora
lub importera — NET-Opakowania i w kolumnie 6 potwierdzit, ze oferowany

asortyment posiada atest PHZ.

Wykonawca Partner XXL nie byt wzywany przez zamawiajgcego do wyjasnien w

zakresie kwestionowanych w kontroli pozyciji.

Odmiennie ksztattowata sie w tym postepowaniu sytuacja wykonawcy Biurpap, ktory
dla tych pozycji zaoferowat kubek jednorazowy SAR000022 produkcji Sarantis, kubek
jednorazowy SAR000021 produkcji Sarantis i tyzeczki jednorazowe SAR000024
produkcji Sarantis, réwniez w poz. 6 potwierdzajgc posiadanie atestu PHZ na te
produkty. W dniu 6 pazdziernika 2016r. Partner XXL poinformowat zamawiajgcego o
niezgodnosciach oferty Biurpap w zakresie m. in. kontrolowanych pozycji podnoszac,
ze firma Sarantis nie posiada atestu PHZ, co potwierdzit zatgczajgc korespondencije
elektroniczng z firmg Sarantis z dnia 4 pazdziernika 2016r., w ktorej na pytanie, czy
produkty tej firmy w tym kubki i tyzeczki posiadajg atest PHZ, producent
odpowiedziat, ze produkty gastronomiczne (kubki, tyzeczki itp.) nie posiadajg atestu

PHZ. Wedtug polskiego prawa nie jest wymagany taki atest. Na tej podstawie
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6.

zamawiajgcy wezwat Biurpap do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy w dniu 14
pazdziernika 2016r. i w dniu 19 pazdziernika 2016r. Biurpap oswiadczyt, ze w poz.
280, 281, 282 zaproponowane kubki i tyzeczki posiadajg atest PHZ, gdyz firma
Sarantis, zgodnie z informacjg udzielong Biurpap nie posiada w swojej standardowe;j
ofercie kubkdéw i tyzeczek z atestem, jednakze producent i dystrybutor produktéw
gastronomicznych jest w stanie zrealizowaé na specjalne zamoéwienie produkty
posiadajgce takie atesty. Taki stan faktyczny legt u podstaw wyroku Izby z dnia 30
listopada 2016r. sygn. akt KIO 2157/16, ktora nakazata zamawiajgcemu ponowng
czynnos¢ badania i oceny ofert i odrzucenie oferty Biurpar m. in. z tego powodu, ze
nie wykazat, ze zaoferowany przez niego przedmiot zamowienia posiada wymagane

przez zamawiajgcego atesty PHZ.

Na date wyboru oferty najkorzystniejszej tj. na dzieh 19 grudnia 2016r. oferta Partner
XXL nie byta weryfikowana pod katem prawdziwosci oswiadczenia w poz. 280, 281 i

282 o posiadaniu atestu PHZ.

W dniu 29 grudnia 2016r. tj. po 10 dniach od wyboru oferty najkorzystniejszej Biurpap
powiadomit zamawiajgcego o czynnosci zamawiajgcego, ktéra mogta by¢ wykonana
niezgodnie z przepisami ustawy. Biurpap wskazat, ze na date dokonywania oceny
oferty najkorzystniejszej na stronach internetowych Partner XXL, NET — Opakowania,
ART.-PLAST nie bylo informacji, ze oferowane przez te firmy produkty posiadajg
atesty PHZ. Na te okolicznos¢ Biurpap nie ztozyt Zadnego dowodu, choéby w postaci
print-screendw stron internetowych z ekranu z dat poprzedzajgcych dzien 19 grudnia
2016r. Biurpap oswiadczyt natomiast, Zze na stronie Net-Opakowania taka informacja,
ze oferowane przez ten podmiot produkty posiadajg atest PHZ pojawita sie po
wyborze oferty najkorzystniejszej. Ponownie bylo to jedynie twierdzenie Biurpap.
Biurpap natomiast oswiadczyt, ze Art-Plast nie posiada atestu PHZ, bo z
korespondenciji elektronicznej pomiedzy Biurpap, a Art-Plast wynika, ze firma ta
posiada jedynie ,Deklaracje zgodnosci”. Na dowdd czego przedtozyt korespondencje
z dnia 29 grudnia 2019r., w ktorej Art-Plast na pytanie, czy posiada w sprzedazy
ofercie kubki jednorazowe do napojéw gorgcych o pojemnosci 200ml posiadajgce
atest PHZ, odpowiedziat, ze ma w ofercie kubki wyzej wymienione, ktére posiadajg
,<deklaracje zgodnosci”. Co do produktéw NET-Opakowania, to do pisma Biurpap
zatgczyt korespondencje elektroniczng prowadzong przez Biurpap, a Net-
Opakowania pomiedzy 22-29 grudnia 2019r., z ktérej wynika, ze Net-Opakowania w
dacie 29 grudnia 2019r. oSwiadczyt, ze przekaze atesty jak otrzyma je od dostawcy.
Do korespondenciji zatgczono takze oswiadczenie P.P.H.U. Adamis s.c. M. B. i S. B.

w sprawie deklaracji wyrobow, sprawozdanie Wojewddzkiej Stacji Sanitarno-
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7.

8.

Epidemiologicznej w todzi z badan nr WSSE-DL-HZ-5010-S-290/10, deklaracji Kreis
Pack sp. z o0.0. z Niepruszewa — certyfikatu zgodnosci, co do zastosowania

produktow do konsumpgciji.

W dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia brak jest dowodu, ze
zamawiajgcy prowadzit jakiekolwiek ustalenia na podstawie strony internetowej NET-

Opakowania.
W toku kontroli kontrolujgcy przeprowadzit nastepujace postepowanie dowodowe:

- w dniu 6 listopada 2017r. zwrdcit sie do firmy Art-Plast sp. z 0.0. o odpowiedz, czy
na dzieh 21 wrzesnia 2016r. oferowali do sprzedazy kubek do napojéw goracych,

ktéry posiadat at4est PHZ. Kontrolujgcy oczekiwat podania kodu tego produktu.

- w dniu 6 listopada zwrécit sie do firmy Net-Opakowania z pytaniem czy produkty
kubek plastikowy biaty 0,2 | do napojéw zimnych (kod producenta kubek02_biaty) i
tyzeczki plastikowe (kod producenta tyzeczki 100) posiadajg atest PHZ i czy

posiadaty go na dzien 21 wrzesnia 2016r.

- w dniu 7 listopada 2017r. firma Art-Plast odpowiedziata, ze kubki jednorazowe sg
przez nig oferowane od wielu lat, a atest PHZ nie jest wymagany i dla
zagwarantowania bezpieczenstwa i jakosci produktow stosuje sie deklaracje
producenta i czasami wyniki laboratoryjne tych produktow. Do korespondencii
zatgczono kilka deklaracji zgodnosci firmy Divi dla plastikowego kubka 220ml
przezroczystego, deklaracje zgodnosci firmy Art-Plast dla kubkéw przezroczystych
PP 220ml 2,30g i 2,509, sprawozdanie z badan i zatgcznik do sprawozdania z badan
nr 923/09/2015/F/2/P/1.

- w dniu 28 listopada 2017r. zwrécit sie do Dyrektora Narodowego Instytutu Zdrowia
Publicznego — Panstwowego Zakfadu Higieny czy produkty, ktérych dostawcg miata
by¢ firma £. M. NET-Opakowania na produkty kubek plastikowy biaty 0,21 do napojéw
zimnych (kod producenta kubek02_biaty) i tyzeczek plastikowych (kod producenta
tyzeczka_100) posiadajg atest PHZ na dzien 21 wrze$nia 2016r.

- w dniu 8 grudnia 2018r. Dyrektor NIZP-PHZ wyjasnit, ze przedmiotowy podmiot nie
posiada $wiadectwa jakosci zdrowotnej NIZP-PHZ, ktére sg wydawane na zasadzie

dobrowolnosci

- w dniu 21 lutego 2018r. zwrdcit sie ponownie do NIZP-PHZ o udzielenie informaciji
opisanych w piSmie z dnia 28 listopada 2017r. ale w odniesieniu do firmy PPHU

Adamis s.c. M.B. S. B., ktory mieli by¢ producentem wyrobdw.

17



- w dniu 28 lutego 2018r. NIZP-PHZ odpowiedziat, ze podmioty wskazane w pismie z
dnia 21 lutego 2018r. nie posiadaly na dzieh 21 wrzesnia 2016r. i nie posiadajg

Swiadectwa jakosci zdrowotne;j.
Firma Net-Opakowania nie udzielita odpowiedzi na wezwanie kontrolujgcego.
Na kanwie tak ustalonego stanu nalezato stwierdzi¢, co nastepuje:

Izba wzieta pod uwage to, ze przedmiotem kontroli powinny by¢ czynnosci podjete przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, lub zaniechania
czynnosci, do ktoérych zamawiajgcy byt obowigzany z mocy prawa. Zasada wyboru oferty
zgodnie z przepisami ustawy wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu tak
prowadzi¢ postepowanie, aby wybér oferty najkorzystniejszej (a w konsekwencji umowa o
zamoéwienie publiczne) dokonywany byt sposrod wykonawcéw, ktoérych zamawiajgcy
zweryfikowat w sposoéb przyjety przez siebie w siwz i zgodny z przepisami ustawy. Wybér ten
musi by¢ takze dokonywany sposrod ofert, ktére dajg gwarancje wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Ustawa zostata tak uksztattowana, aby
z jednej strony zapewni¢ zamawiajgcemu mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z powyzszg zasadg, a z drugiej strony ogranicza swobode zamawiajgcego w
zakresie dowolnego doboru srodkéw, z jakich skorzysta zamawiajgcy w celu ustalenia
rzetelnosci wykonawcy i jakosci oferowanego przedmiotu zamoéwienia. Ograniczenie
zamawiajgcego w badaniu wykonawcy ma na celu przede wszystkim realizacje innej zasady
opisanej przez ustawodawce w art. 7 ust. 1 ustawy tj. zasady rownego traktowania, a takze
zasady proporcjonalnosci. Pierwsza ze wskazanych zasad nakazuje zamawiajgcemu
zastosowanie takich samych metod weryfikacji oferty w odniesieniu do kazdego z biorgcych
udziat w postepowaniu wykonawcow, druga z zasad stoi na strazy zapewnienia
konkurencyjnosci postepowania, tak aby zamawiajgcy nadmiernymi, nieadekwatnymi do
przedmiotu zamdwienia wymaganiami nie ograniczyt konkurencji w danym postepowaniu.
Izba w przedmiotowej uchwale zwraca uwage na wskazane wyzej ograniczenie swobody
zamawiajgcego, przede wszystkim po to, aby w dalszej czesci uzasadnienia okresli¢ granice

w ramach ktérych zamawiajgcy moze porusza¢ sie w danym postepowaniu.

To w jaki sposdb zamawiajacy moze weryfikowac oferte wynika, tak z art. 21 ust. 4 ustawy
zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze powota¢ biegtych, art. 25 ust. 1 zd. 1 ustawy, w mysl|
ktorego moze zgdac¢ jedynie oswiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, art. 26 ust. 3 ustawy okreslajgcego w jakich okolicznosciach moze nastgpi¢
ztozenie brakujgcego dokumentu lub oswiadczenia, czy tez jego uzupetnienie, art. 26 ust. 4

ustawy wskazujgcego na warunki uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia, i wreszcie art.
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87 ust. 1 ustawy, okres$lajgcego okolicznosci, w jakich zamawiajgcy moze wyjasniac¢ tresé

oferty.

Z catoksztattu tych przepisow, a takze z Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentow, ktérych zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcéw oraz w form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ ztozone, wynika, ze weryfikacja podmiotowa wykonawcy, jak i
weryfikacja przedmiotowa oferty, nie mogg by¢é oparte o dowolne dowody. Wprawdzie
zamawiajgcy sektorowi korzystajg z wiekszej swobody w doborze dowodow
potwierdzajgcych spetnianie wymagan zamawiajgcego (art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy), to
jednak naczelng zasadg upowazniajgcg zamawiajgcego do zgdania ztozenia okreslonych
dokumentéw jest ich wskazanie w dokumentach wszczynajgcych postepowanie, ogtoszeniu,
zaproszeniu czy siwz. W niniejszej sprawie bezsporne jest, ze zamawiajgcy nie wymagat
zatgczania atestéow PHZ do oferty i za wystarczajgce do weryfikacji spetnienia tego
wymagania uznawat oswiadczenie ztozone przez wykonawce w formularzu cenowym. Izba w
zaden sposob nie podwaza stanowiska zamawiajgcego, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do wzywania wykonawcow do przedstawienia takich atestéw czy wzywania do ich
uzupetnienia. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu zagadnieniem podlegajgcym
rozstrzygnieciu, nie jest mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajgcego z dobrodziejstwa art.
26 ust. 3 ustawy, tylko zbadanie prawdziwosci oswiadczeh woli o posiadaniu atestow PHZ
skladanych przez wykonawcéw w formularzu cenowym. Zlozenie os$wiadczenia
nieprawdziwego jest bowiem réwnoznaczne ze ziozeniem oswiadczenia moggcego
wprowadzi¢ w btagd zamawiajgcego. Wprowadzenie w bigd w sytuacji nieprawdziwej
informacji moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu. W niniejszej sprawie bowiem brak atestu PHZ dla kubkdéw do napojow
zimnych, do napojéw gorgcych jak i tyzeczek plastikowych powodowatby, Ze oferta
wykonawcy dotknieta tym brakiem, bytaby niezgodna w swojej tresci z trescig siwz. W
konsekwencji podlegataby odrzuceniu i nie mogtaby by¢ poddana ocenie wraz z innymi
ofertami niepodlegajgcymi odrzuceniu. Stwierdzenie istnienia informacji nieprawdziwej
wprowadzajgcej zamawiajgcego w btad, co do dopuszczalnosci poddania oferty ocenie
powodowatoby koniecznos¢ zbadania zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, a
wiec obligatoryjnej przestanki wykluczenia wykonawcy. Zgodnie zas z art. 24 ust. 12 ustawy
wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ na kazdym etapie postepowania, takim etapem jest
rowniez okres stand still (czyli okres pomiedzy wyborem oferty najkorzystniejszej, a

momentem podpisania umowy).

Izba majgc na uwadze powyzsze rozwazania przedtozy je na ustalony w niniejszym

postepowaniu stan faktyczny. Izba zauwazyta, ze w przypadku wykonawcy Biurpap mamy
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czesciowo do czynienia z analogicznym stanem faktycznym, jak w przypadku wykonawcy

Partner XXL, cho¢ majgcym miejsce na innym etapie postepowania.

W przypadku wykonawcy Biurpap zostato ztozone os$wiadczenie o posiadaniu atestu PHZ w
odniesieniu do poz. 280, 281, 282, ktérego wiarygodnos¢ podwazyt wykonawca Partner XXL
przedstawiajgc dowodd z korespondencji elektronicznej z firmg Sarantis, z ktérego wynikato,

ze oferowane produkty posiadajg jedynie deklaracje zgodnosci.

Analogiczna sytuacja zachodzita w przypadku wykonawcy Partner XXL, ktory réwniez
oswiadczyt, Zze posiada atest PHZ do spornych pozycji i wiarygodno$¢ tego oswiadczenia
kwestionowat wykonawca Biurpap, przedstawiajgc w odniesieniu do poz. 281 tj. kubkéw do
napojow goragcych firmy Art-Plast, dowdd z korespondenciji elektronicznej, z ktérego

wynikato, ze oferowane produkty majg jedynie deklaracje zgodnosci.

Obie sytuacje w ocenie lzby wymagaly od zamawiajgcego w mysl zasady rownego
traktowania analogicznych czynnosci. Zamawiajgcy jednakze mimo praktycznie
identycznego materialu dowodowego, w przypadku wykonawcy Biurpap zweryfikowat
prawdziwos¢ oswiadczenia i ustalit w toku wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, ze
wykonawca Biurpap nie dysponowat towarem posiadajgcym atest PHZ na date badania ofert
i nie przedstawit dowodu na to, ze bedzie dysponowat takim atestem najpdzniej w dacie
dostawy towaru. Skutkiem tych ustalen byto odrzucenie oferty Biurpap potwierdzone

wyrokiem lzby.

Natomiast w przypadku wykonawcy Partner XXL zamawiajgcy dysponujgc dowodem z
korespondencji elektronicznej z firmg Art-Plast nie potwierdzajgcym posiadania atestu PHZ
dla kubkéw do napojéw gorgcych nie podjgt zadnych czynnosci, aby ustali¢, czy ztozone
przez wykonawce Partner XXL w tym zakresie oswiadczenie byto prawdziwe. Zamawiajgcy
bez ustalenia prawdziwo$ci oswiadczenia nie mogt mie¢ pewnosci, ze podjgt zgodng z
ustawg czynnosc¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Ustalenie tej okolicznosci miato wptyw na
mozliwos¢ poprawy czynnosci wyboru, jesli w toku wyjasnien wykonawcy okazatoby sie, ze
o$wiadczenie nie byto prawdziwe. Tym samym zamawiajgcy uzaleznit dokonanie Iub
zaniechanie czynnosci wylgcznie etapem postepowania, a nie stanem faktycznym

zaistniatym w postepowaniu.

Co do poz. 280 i 282 w ofercie Partner XXL, to I1zba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze
w dacie poinformowania zamawiajgcego przez wykonawce Biurpap o0 mozliwych
niewiarygodnych o$wiadczeniach w ofercie wykonawcy Partner XXL, zamawiajgcy nie miat
wystarczajgcych podstaw do uznania, ze przedstawiono mu wystarczajgce dowody, aby
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. W zakresie poz. 280 i 282 wykonawca Biurpap

podwazat posiadanie atestow na date skfadania ofert i przyznawat, ze informacja o istnieniu
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atestow znajduje sie na stronie NET-Opakowania, zas z korespondencji Biurpap z NET —
Opakowania wynikato, ze NET-Opakowania czeka na nadestanie mu atestéw przez
dostawce. W tych okolicznosciach Izba doszta do wniosku, Zze zamawiajgcy nie miat
wystarczajgcych podstaw, aby nabra¢ watpliwosci, co do wiarygodnosci oswiadczen Partner
XXL w zakresie poz. 280 i 282. Trudno bowiem racjonalnie oczekiwaé, ze zamawiajgcy
kazdorazowo bedzie uchylat swoje decyzje na skutek gotostownych twierdzen innych
wykonawcow. Zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy wymaga bowiem wystgpienia watpliwosci
po stronie zamawiajgcego, a istnienie tych watpliwosci powinno wynikaé z uzasadnionych

przestanek, choéby wlasnie w postaci dowodu przedstawionego przez innego wykonawce.

Mimo uznania przez Izbe, ze oSwiadczenia wykonawcy Parnter XXL poz. 280 i 282 nie
zostaly na etapie postepowania o udzielenie zamowienia skutecznie podwazone, to jednak
zamawiajgcy nie zastosowat zasady rownego traktowania wykonawcéw w zakresie poz. 281,
co jest w zupetnosci wystarczajgce dla stwierdzenia, ze stanowisko Prezesa UZP zajete w

toku kontroli byto prawidtowe.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze zastrzezenia do wyniku kontroli nie zastugujg na

uwzglednienie.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp

wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ..ccoviiivrinnnenn
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