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Szanowny Panie Komendancie,

w odpowiedzi na pismo z dnia 12 czerwca 2023 r. (wptyw do Urzedu Zamoéwien Publicznych
w dniu 15 czerwca 2023 r.), zawierajace zastrzezenia od wyniku kontroli dorainej prowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w sprawie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: Dostawa przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania — skarpety specjalne
letnie i zimowe WS oraz bielizna specjalna letnia i zimowa WS nr sprawy 80/2021 r.,, ID
postepowania 459255, uprzejmie informuje, ze Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych (dalej: ,Prezes
Urzedu”) podtrzymat stanowisko dotyczace naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 99 ust. 4
w zwigzku z art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz.
U.z 2022 r. poz. 1710), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”, wskazane w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 6 czerwca 2023 r. przekazanej przy pismie znak: DKZP.WKZ1.442.165.2022 .KZ.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Larix
Janusz Pieta Sp. j. w zakresie zadania nr 3 oraz zadania nr 4 jako niezgodnej z trescig
warunkéw zamowienia. Wykonawca, ktoremu udzielono przedmiotowego zamoéwienia
publicznego, nie wykazat spetnienia warunkéw zamowienia tj. przedtozenia przedmiotowych
srodkow dowodowych potwierdzajagcych wykorzystanie w zaproponowanym komplecie
bielizny przedzy Nilit® Aquarius wymienionej przez Zamawiajgcego w WTU;

2. art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez
wskazanie znakow towarowych przy braku uzasadnienia specyfikg przedmiotu zamdwienia,
braku niemoznosci opisania przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych
okreslen oraz z zaniechaniem uzycia sformutowania , lub réwnowazny”.
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Pismem z dnia 12 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia w zakresie wszystkich

przywotanych powyzej naruszen.

Ad.1

W odniesieniu do naruszenia okreslonego w pkt 1 Wnoszacy zastrzezenia wskazat m.in., ze:

1.

10.

Aby mogto dojs¢ do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp
koniecznym jest wskazanie konkretnej niezgodnosci miedzy tresciq oferty a warunkami
zamoéwienia. * Powyisze wynika miedzy innymi z wyroku KIO z dnia 31 marca 2023 roku sygn.
akt KIO 708/23. W wyniku kontroli doraznej nie wskazano z jakimi konkretnymi warunkami
zamowienia oferta wykonawcy Larix jest niezgodna.

Dokonujgc wnikliwej analizy przedstawionego zarzutu nalezy podkreslic, ze rzekoma
niezgodnos¢ tresci oferty polega w ocenie Prezesa UZP na braku przedfozenia
przedmiotowych srodkéow dowodowych potwierdzajgcych wykorzystanie w probce bielizny
przedzy okreslonego producenta o okreslonej zastrzezonej nazwie handlowej.

Zamawigjgcy potwierdza ze w cafej ofercie wykonawcy nie widnieje nazwa Nilit Aquarius.
Powyzsze jednak nie jest rownoznaczne z niezgodnosciq oferty z zapisami SWZ. Podkresli¢
nalezy, ze w catej SWZ zamawiajgcy nie wymagat podania nazwy producenta przedzy, jak
réwniez znaku towarowego przedzy czy tez jej nazwy handlowej. A zatem czynienie zarzutu,
7e z tresci oferty Larix nie wynikajq dane ktérych zamawiajgcy nie wymagaf nie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy.

Wykonawca w oswiadczeniu wtasnym zawarf informacje dotyczgce roku produkcji przedzy
oraz jej pochodzenia.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych mylnie utozsamia rodzaj przedzy z jej nazwg handlowq,
znakiem towarowym oraz podaniem nazwy producenta. Podanie nazwy Nilit Aquarius nie
stanowi okreslenia rodzaju przedzy.

Skutkiem opisanej powyzszej bfednej wyktadni jest postawienie zamawiajgcemu catkowicie
chybionego zarzutu braku odrzucenia oferty z uwagi na brak zaoferowania przedmiotowych
srodkéw dowodowych potwierdzajgcych wykorzystanie przedzy Nilit Aquarius.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych pomingt oczywisty i niekwestionowany w doktrynie
i orzecznictwie fakt, ze prébka jest dokumentem. Dla spetnienia wykazania rodzaju przedzy
wystarczajqcym byto przedfozenie przez wykonawce dokumentu w postaci probki. O ile
z probki nie moina odczyta¢ danych dotyczgcych roku produkcji i jej pochodzenia, to
stwierdzenie rodzaju przedzy (a nie jej nazwy handlowej i producenta) dla 0séb posiadajqcych
wiedze specjalistycznq (biegtych) jest wystarczajqce dla pozyskania z owej probki informacji
0 rodzaju przedzy. Podkreslic nalezy ze zgodnie z danymi zawartymi w Wikipedii podstawowe
rodzaje przedz to pojedyncze, nitkowane fqczone, czy tez ozdobne nitkowane. W zadnym
opracowaniu nie utozsamia sie rodzaju przedzy z jej nazwq handlowg czy te; nazwgq
producenta.

Zamawiajqcy dofgcza do niniejszych zastrzezern wydruk opinii zamieszczonej na stronie
Urzedu Zamowieri Publicznych zgodnie z ktérg to opinig, prébke uznaje sie za dokument.
Aktualnie takze tres¢ Rozporzqdzenia w sprawie podmiotowe srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczer, jakich moze iqda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
przesqdza, ze probka jako przedmiotowy srodek dowodowy stanowi inny dokument, o ktérym
mowa w rozporzgdzeniu.

Prezes UZP pomingt catkowicie, ze wykonawca w druku oferta na stronie 2 pkt 2 (pod
tabelkami) zawart oswiadczenie o tresci ,,oswiadczam, ze oferowane przeze mnie w zakresie

: Wyrok KIO z dnia 31 marca 2023 roku — sygn. akt KIO 708/23
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kazdego z zadar na ktére skfadam oferte przedmioty umundurowania i wyekwipowania
posiadajg parametry zgodne z zapisami zawartymi we wifasciwych WTU stanowigcych
odpowiednio zatgczniki nr 4A — 4D do SWZ.” Powyisze w potqczeniu z przediozonq probkg
w sposéb w jednoznaczny $wiadczy o tym, ze wykonawca spetnif wymogi opisane w SWZ.
A zatem brak jest niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamdéwienia.

11. Zamawiajgcy zgadza sie z Prezesem UZP, iz w zapisach SWZ wykluczyt mozliwos¢ do
uzupetniania przedmiotowych s$rodkéw dowodowych. Takie uzupefnienie nie byto jednak
konieczne. Przedfozone dokumenty w tym probka, druk oferta oraz oswiadczenie wykonawcy
stanowily wystarczajgcy materiaf do oceny, Ze nie doszto do ztoZenia oferty niezgodnej
z warunkami zamowienia.

12. Jedynie z najwyzszej ostroznosci podnosze, ze zakaz uzupetniania srodkéw dowodowych nie
istniejg wgtpliwosci co do tresci zfoZonej oferty.

13. A zatem jezeli zamawiajgcy takie watpliwosci miaf (a w tym przypadku ich nie miaf) to winien
zazqgdad wyjasnieri tresci oferty, nie zas odrzuca¢ oferte. Takze z tej przyczyny zarzut
postawiony zamawiajgcemu jest nieuzasadniony i bfedny.

14. W tym miejscu zamawiajqcy przytacza za komentarzem ,,Odrzucenie oferty na tej podstawie
stanowi bowiem szczegdlny przypadek dysonansu pomiedzy tresciq oferty (ktérej integralng
czes¢ stanowiq udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i brzmieniem dokumentacji
postepowania. Punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnosci oferty z tresciq SWZ jest
wilasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji postepowania
sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia jest wigzgca®.”

15. Zamawiajgcy w catej rozciggtfosci popiera wyrok KIO dnia 31 marca 2023 roku — sygn. akt
KIO 708/23, ktdrego istota sprowadza sie do ustalenia, ze jezeli Zamawiajgcy nie domagat
sie wprost w dokumentacji przetargowej podania pewnych danych, to brak ich
Zamieszczenia, chocby byly one pomocne dla oceny oferty, nie moze stanowic¢ podstawy do
odrzucenia oferty. W powofywanym wyroku zamawiajgcy nie zqdat ,,wyczerpujgcego opisu
poszczegdlnych elementow zamowienia. Jak bowiem stusznie wskazata Gmina Tuchéw
w odpowiedzi na odwofanie za pozbawiong relewantnych podstaw i nadinterpretacje
Odwofujgcego nalezy uznac twierdzenie, jakoby przez zapis w kolumnie czwartej rzeczonej
tabeli pn. “Marka/Model/Nazwa oprogramowania” Zamawiajgcy 2qdaf podania w zakresie
do kazdego wymaganego elementu zamdwienia wszystkich powyzszych informacji, tj. i marki,
i modelu i nazwy oprogramowania™. Podobnie i w tym przypadku zamawiajgcy nie zqdat
podania nazwy producenta i nazwy handlowej przedzy a zatem brak ich podania w ofercie
i stanowigcych jej integralng czesc zatgcznikach nie moze stanowic¢ podstawy do odrzucenia
oferty.

Zamawiajacy w przedtoZonych zastrzezeniach zwraca uwage, iz nie wymagat podania nazwy
producenta przedzy, znaku towarowego czy nazwy handlowej przedzy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp, przez
przedmiotowe srodki dowodowe nalezy rozumie¢ $rodki stuigce potwierdzeniu zgodnosci
oferowanych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie kryteridw oceny ofert, lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamodwienia.

% (zob. M. Jaworska (w:) Prawo zaméwieni publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak, Warszawa 2022).
* Wyrok KIO z dnia 31 marca 2023 roku — sygn. akt KIO 708/23.
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W odréznieniu od podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére dotyczg wykonawcy i stuzig
generalnie potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowe s$rodki dowodowe stuzg potwierdzeniu zgodnosci oferowanych
dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub z wymaganiami zwigzanymi z realizacja
zamowienia. Do przedmiotowych $rodkéw dowodowych nalezg m.in. certyfikaty wydane przez
jednostke oceniajgcg zgodnosé albo sprawozdania z badan przeprowadzonych przez te jednostke
(por. art. ustawy 105 Pzp), okreslone przez zamawiajgcego etykiety, dokumentacja techniczna
producenta (por. art. 104 ustawy Pzp), a takie probki, zdjecia, makiety itp. Przedmiotowe $rodki
dowodowe nie stanowig czesci oferty, ale majg stuzyé potwierdzeniu tego, co jest zawarte w tresci
oferty wykonawcy.

W swietle 106 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze zgdac innych niz wskazane w art. 104
i art. 105 ustawy Pzp (etykiety, certyfikaty) przedmiotowych S$rodkéw dowodowych na
potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez
zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli s3 one niezbedne do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajacy wskazuje wymagane przedmiotowe $rodki dowodowe w ogfoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia.

Jednoczesnie art. 106 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy zgda przedmiotowych
$srodkéw dowodowych proporcjonalnych do przedmiotu zamdwienia i zwigzanych z przedmiotem
zamowienia, a takze, ze powyisze zadanie nie moze ogranicza¢ uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy akceptuje réwnowazine przedmiotowe s$rodki dowodowe,
jesli potwierdzajg, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniaja okreslone przez
zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria.

Ponadto zgodnie z brzmieniem art. 107 ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy zada ztozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z oferta. Natomiast, jezeli
wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub zfozone przedmiotowe s$rodki
dowodowe s3 niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentach zamodwienia. Zamawiajacy
moze takze zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw
dowodowych.

Zatem, przedmiotowe srodki dowodowe definiuje sie poprzez funkcje, jakg majg petnié
w postepowaniu oraz poprzez ich tres¢. Forma, jak i tytut (nazwa) dokumentu nie przesadzajg o jego
charakterze. Przepisy nie okreslaja, w jaki sposdb przedmiotowe s$rodki dowodowe majg by¢
sporzgdzone (z zastrzezeniem wymogow przewidzianych przez przepisy rozporzadzenia w sprawie
$rodkéw komunikacji elektronicznej) i jaki ma by¢ termin ich ,waznosci". Nie istnieje zamkniety
katalog przedmiotowych srodkéw dowodowych. Przedmiotowym srodkiem dowodowym mozie by¢
zaswiadczenie czy poswiadczenie wystawione przez odrebny podmiot, ale takie oswiadczenie
wykonawcy lub producenta. Wspdlng cechg wszystkich przedmiotowych srodkéw dowodowych jest,
aby potwierdzaty, ze dane dostawy ustugi lub roboty budowlane oferowane przez wykonawce
spetniaty wymogi zamawiajgcego.

Co istotne, odmiennie niz w przypadku podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 128 Pzp),
gdzie uzupetnianie dokumentow i o$wiadczen podmiotowych jest obligatoryjnym ustawowym
nakazem dla zamawiajgcego, przedmiotowych srodkéw dowodowych, co do zasady, nie uzupetnia
sig. Zamawiajacy na podstawie art. 107 ust. 2 Pzp moze jednak zamiesci¢ w ogltoszeniu o zamdwieniu
lub dokumentach zamoéwienia (np. w SWZ) informacje, ze przedmiotowe $rodki dowodowe beda
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podlegaty uzupetnieniu. W takim przypadku uzupetnianie przedmiotowych $rodkow dowodowych
bedzie obligatoryjne dla zamawiajgcego. Przyjety przez ustawodawce sposéb uzupetniania
przedmiotowych $rodkéw dowodowych wychodzi naprzeciw specyfice przedmiotowych srodkow
dowodowych i ma na celu uniknigcie automatyzmu w zakresie ich uzupetniania. Zamawiajgcy ma
obowiazek wezwania o dokument przedmiotowy tylko wtedy, gdy przewidzi taka moiliwos¢
w ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia. Ustawa Prawo zamowieri publicznych nie wskazuje, jaka
posta¢ ma przyja¢ taka informacja, istotne jest, aby byta czytelna i jasno wskazywata na intencje
zamawiajacego w tym zakresie. Zamawiajagcy moze wskaza¢ w ogtoszeniu lub dokumentach
zaméwienia na konkretny dokument przedmiotowy (spoéréd innych wymaganych przedmiotowych
érodkéw dowodowych), ktérego uzupetnianie dopuszcza. W takim przypadku uzupetnieniu podlegac
bedzie tylko ten wymieniony srodek dowodowy, podczas gdy pozostate nie beda mogly byc
uzupetniane. Brak zamieszczenia stosowne] informacji w ogfoszeniu lub dokumentach zaméwienia
uniemozliwia zamawiajgcemu uzupetnianie dokumentéw, pozostawiajgc mu jedynie uprawnienie do
wezwania o wyjasnienia przedmiotowego $rodka dowodowego (art. 107 ust. 4 Pzp). Brak uprawnien
zamawiajacego do uzupetniania znajduje przetozenie takze na uprawnienia wykonawcy, ktory nie
moze z wiasnej inicjatywy uzupetni¢ dokumentu, ktérego nie zataczyt (lub zataczyt niekompletny)
w ofercie.

Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie definiuje pojecia oferty i nie reguluje zagadnien
dotyczacych sktadania oswiadczen woli, zatem w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp bedag miaty w tym
zakresie zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 66 § 1 kc oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okreéla istotne postanowienia tej umowy. Zeby
oswiadczenie byto oferta, musi posiada¢ dwie cechy. Po pierwsze oswiadczenie to powinno zawierac
skierowang do drugiej strony (tzw. oblata) stanowczg propozycje zawarcia umowy. Po drugie zas
powinno okreslac istotne postanowienia tej umowy. Propozycja zawarcia umowy jest stanowcza
woweczas, gdy z tresci oswiadczenia woli w sposdb nie budzacy watpliwosci wynika wola oferenta,
aby zawrze¢ umowe o okreslonej tresci. Stanowczy charakter o$wiadczenia skutkuje tym, ze — poza
przypadkami, gdy z przepiséw prawa wynika szczegélna forma zwigzana z zawarciem umowy —
oferent nie musi sktada¢ dodatkowych oswiadczeri, aby umowa doszta do skutku. Kodeks Cywilny nie
precyzuje, co nalezy rozumiec przez pojecie ,istotne postanowienia umowy”, ale mozna przyjac,
iz chodzi o takie okreslenie przez oferenta minimalnych warunkéw proponowanej umowy, ktére
wystarczg do zawarcia umowy, czyli okreslajacych typ i charakter zawieranej umowy (najczesciej
okreslenie stron i ich $wiadczen oraz ceny jak przy umowie sprzedazy).

Przyjmujac w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego rozumienie pojecia oferty
z ke, trzeba pamigtac o istnieniu specyficznych dla zaméwier publicznych rozwigzan modyfikujgcych
kodeksowy tryb zawierania umowy przez ztozenie oferty oraz tryb ztozenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, odnoszacych sie do takich kwestii, jak zwigzanie ofertg
(poczatek zwigzania ofertg i uptyw okresu zwigzania oferta) lub konieczno$¢ stosowania, poddanych
ogblnym zasadom rzadzacym zamowieniami publicznymi, formalnych czynnosci proceduralnych
wynikajacych z zastosowania okreslonego trybu prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Stad samo pojecie ,oferta” w ustawie Pzp nie zawsze odpowiada definicji kodeksowe;j.
Jest ono traktowane w ustawie Pzp w sposéb funkcjonalny; odnosi sie bad? to do oéwiadczenia woli
(np. w art. 59 ustawy Pzp jest mowa o wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia), bgdZ do materialnej postaci, w jakiej przedstawiane jest o$wiadczenie woli
(np. w art. 65 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o aplikacjach do obstugi formatéw plikéw, ktére nadaja sie do
przygotowania ofert). Ustawa Pzp wyraznie odréznia oferte od przedmiotowych i podmiotowych
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srodkéw dowodowych. Takie rozumienie oferty wynika bezposrednio z tresci ustawy Pzp, np. jezeli
zamawiajgcy zada ztozenia przedmiotowych sSrodkéw dowodowych, wykonawca skfada je wraz
z ofertg (art. 107 ust. 1 ustawy Pzp), wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego
zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji danego zaméwienia
lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajacy, ze wykonawca realizujgc zamodwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw (art. 118 ust. 3 ustawy Pzp), albo do
oferty wykonawca dofacza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkdéw udziatu
w postepowaniu lub kryteridw selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego (art. 125 ust. 1
ustawy Pzp). Oferta nie zawsze bedzie miata posta¢ jednego dokumentu. Integralng czescig oferty
beda, np. specyfikacje techniczne, opisy oferowanych przez wykonawce produktéw czy kosztorysy
ofertowe. Ustawa Pzp przewiduje réwniez miedzy innymi techniczng mozliwos$¢ ztozenia oferty
czesciowo w postaci elektronicznej i czeSciowo w postaci papierowej, co oznacza rozdzielenie tresci
tworzacych oferte (por. art. 65 ust. 3 ustawy Pzp)®.

Przepisy ustawy Pzp nie definiuja réwniez pojecia ,tresc oferty”. Majac na uwadze ustawowg
definicje oferty zawartg w art. 66 § 1 kc, zgodnie z ktérym oferte stanowi oswiadczenie drugiej
stronie woli zawarcia umowy, jezeli okreéla ono istotne postanowienia tej umowy mozna uznac, ze
tresc oferty, o ktérej mowa w omawianym przepisie to merytoryczna zawartos¢ oferty. Tresc oferty
musi odpowiada¢ wymaganiom okreslonym w dokumentach zaméwienia, w szczegdlnosci
wymaganiom i oczekiwaniom zamawiajacego okre$lonym w opisie przedmiotu zamdwienia czy
w warunkach realizacji zamoéwienia. Przy czym nalezy pamietaé, ze wymagania te nie muszg by¢
okreslane jedynie w dokumentach sporzadzonych przez zamawiajgcego, jak SWZ, ale rowniez moga
wynika¢ z innych dokumentdw, do ktérych odwotuje sie zamawiajgcy, stuzacych do okreslenia lub
opisania warunkéw zamowienia (por. art. 7 pkt 3 ustawy Pzp).

Nalezy réwniez w tym miejscu zwrdci¢ uwage na regulacje zawartg w art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp, zgodnie, z ktorym, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawca negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wyraza w tym miejscu
0goIng zasade niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Wyjasnienie tresci
oferty z zastosowaniem powyzszej regulacji powinno miesci¢ sie w granicach merytorycznych tresci
oferty i zawartych w niej oswiadczen i informacji, tj. nie moze stanowié¢ zmiany oferty.

Tytutem przyktadu, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej® wskazano, ze: LZamawiajgcy nie
Jest uprawniony do wzywania wykonawcéw do uzupetnienia tresci oferty, a zgodnie z art. 107 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwieri publicznych moze jedynie wzywac¢ wykonawcéw
do zfozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie przedmiotowych Srodkéw dowodowych (ktdre
nalezato ztozy¢ wraz z ofertq), o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach
zamdwienia. Uzupetnienie przedmiotowych srodkéw dowodowych nie moze jednak prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty, tj. przedmiotu oferowanego $wiadczenia. Prawo zamdwier: publicznych bowiem
tego rodzaju zmian co do zasady zabrania. Przedmiotowe $rodki dowodowe skfadane wraz z ofertq ze
swej natury stuzq potwierdzeniu, e oferowany przedmiot dostawy odpowiada wymaganiom
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przedmiotu zamdwienia. Majq one dotyczy¢ zatem produktu, ktory jest przedmiotem oferty
i potwierdza¢ jego zgodnos$¢ z ustalonymi wymaganiami. Tego rodzaju dokumenty mogq byc
uzupetniane, natomiast przedmiot swiadczenia, ktérego dotyczq takiemu uzupetnieniu podlegac nie
moze, stanowi bowiem merytoryczna tres¢ oferty - czyli tres¢ zobowigzania wykonawcy do spefnienia
wymagari zamawiajgcego, w tym co do zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia. Na tak rozumianq tresc oferty sktada sie nie tylko
formularz ofertowy, ale te: wszystkie dokumenty dookreslajqce i precyzujqce zobowiqzanie
wykonawcy, skfadane wraz z formularzem ofertowym. Niekiedy moze miec miejsce sytuacja, ze sam
formularz ofertowy nie zawiera odpowiedniego miejsca do wskazania informacji o oferowanym
produkcie (np. jego nazwy, modelu, producenta), a ich konkretyzacja nastepuje w innych sktadanych
wraz z ofertq dokumentach”.

Dodatkowo, zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca
oferte jeieli zostata ztozona przez wykonawce, ktéry nie ztozylt w przewidzianym terminie
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego srodka dowodowego,
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentow lub o$wiadczen.

Majac na uwadze powyisze, za Informacjg o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 czerwca 2023
r. nalezy przypomnieé¢, ze Zamawiajagcy na gruncie kontrolowanego postgpowania zaznaczyt, iz
przedmiot zamdwienia musi spetnia¢ wymagania okreslone w Wymaganiach Techniczno-
Uzytkowych, ktére stanowity zatgczniki do SWZ. Dla zadania nr 3 — WTU 74/DKWS — zatacznik 4C do
SWZ natomiast dla zadania nr 4 — WTU 75/DKWS — zatgcznik nr 4D do SWZ. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz
Wymagania Techniczno-Uzytkowe s3 integralng czescig opisu przedmiotu zamoéwienia. W zatgczniku
nr 4C do SWZ WTU 74/DKWS Bielizna specjalna letnia WS oraz w zatgczniku nr 4D do SWZ WTU
75/DKWS Bielizna zimowa specjalna WS, w Tablicach nr 1 ,Materiaty i dodatki” w pkt 1 Zamawiajacy
wymagat ,Dzianiny zasadniczej wykonanej z przedzy Nilit® Aquarius i Bodyfresh”. W SWZ
Zamawiajgcy wymagat zas, aby Wykonawca ztozyt wraz z ofertg przedmiotowe srodki dowodowe:

- dla zadania nr 3: - wzory oferowanego przedmiotu umundurowania i wyekwipowania, tj. po jednym
komplecie: bielizny specjalnej letniej WS w rozmiarze L w kolorze czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny
specjalnej letniej WS w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724 (zgodne z WTU 74/DKWS);

- wymagane jest zfozenie przez oferenta stosownych dokumentéw poswiadczajacych rodzaj,
pochodzenie oraz rok produkcji przedzy uzytej do dzianiny zasadniczej

- wyniki badar z akredytowanego laboratorium badawczego potwierdzajace wymagania zawarte
w tablicy nr 2, WTU nr 74/DKWS.

Zamawiajgcy zadat w zakresie zadania nr 4, by wykonawca ztozyt wraz z oferta nastepujace
przedmiotowe $rodki dowodowe:

- wzory oferowanego przedmiotu umundurowania i wyekwipowania, tj.: po jednym komplecie:
bielizny zimowej specjalnej WS w rozmiarze L w kolorze czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny zimowej
specjalnej WS w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724 (zgodne z WTU 75/DKWS)

- wymagane jest ziozenie przez oferenta stosownych dokumentéw poswiadczajacych rodzaj,
pochodzenie oraz rok produkcji przedzy uzytej do dzianiny zasadniczej

- wyniki badan z akredytowanego laboratorium badawczego potwierdzajgce wymagania zawarte
w tablicy nr 2, WTU nr 75/DKWS.
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Faktem jest, ze Wykonawca wraz ze zfoiong ofertg przedfozyt wymagane przez
Zamawiajgcego przedmiotowe $rodki dowodowe, w tym w zaswiadczeniu o zgodnosci produktu
z WTU 74/DKWS z dnia 24 czerwca 2021 r. wpisat przedze Nilit BodyFresh, rok produkcji przedzy:
2021 r., kraj pochodzenia przedzy: Izrael. Natomiast w zaswiadczeniu o zgodnosci produktu z WTU
75/DKWS z dnia 24 czerwca 2021 r. wpisat przedze Nilit BodyFresh, rok produkcji przedzy: 2021 r.,
kraj pochodzenia przedzy: Izrael. Tym samym, poprzez powyisze Wykonawca Larix Janusz Pieta S.
Jawna wyrainie os$wiadczyt, iz oferowane przedmioty umundurowania i wyekwipowania s3
wyprodukowane z uzyciem przedzy Nilit BodyFresh oraz posiadajg parametry zgodne z zapisami
zawartymi we wtasciwych Wymaganiach Techniczno-Uzytkowych (WTU) tj. WTU 74/DKWS oraz WTU
75/DKWS. Natomiast zostaly pominiete dokumenty potwierdzajgce wykorzystanie przedzy Nilit®
Aquarius przez Wykonawce.

W zwigzku z powyzszym nalezatoby oczekiwac, ze realizujagc obowigzek wynikajacy z rozdz. IV
ust. 1 SWZ ww. Wykonawca przedtozy jednoczesnie z oferta przedmiotowe s$rodki dowodowe
potwierdzajace wymagania okre$lone przez Zamawiajacego w WTU nr 74/DKWS oraz WTU 75/DKWS,
ktdre musi spetni¢ oferowana bielizna.

Tymczasem Wykonawca przedtozyt wraz z ofertg przedmiotowe srodki dowodowe tj.

- wz6r przedmiotu umundurowania i wyekwipowania, tj. po jednym komplecie: bielizny specjalnej
letniej WS w rozmiarze L w kolorze czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny specjalnej letniej WS
w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724;

-wzér przedmiotu umundurowania i wyekwipowania, tj.: po jednym komplecie: bielizny zimowej
specjalnej WS w rozmiarze L w kolorze czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny zimowej specjalnej WS
w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724;

- oswiadczenie producenta, poswiadczajace rodzaj, pochodzenie oraz rok produkcji przedzy uzytej do
dzianiny zasadniczej — dla zadania 3 i 4 tj. wskazanie przedzy Nilit® Body Fresh

- wyniki badar potwierdzajgce wymagania zawarte w tablicy nr 2, WTU nr 74/DKWS — dla zadania 3.
- wyniki badan potwierdzajgce wymagania zawarte w tablicy nr 2, WTU nr 75/DKWS — dla zadania 4.

Przedstawione okolicznosci faktyczne i prawne prowadza do wniosku, ze po pierwsze
Wykonawca nie przedtozyt przedmiotowego $rodka dowodowego potwierdzajacego, ze oferowany
przez niego komplet bielizny, stanowigcy zatacznik do oferty, spetnia minimalne wymagania (rodzaj
przedzy- Nilit® Aquarius) stawiane przez Zamawiajacego.

Po drugie, dysponujac powyiszymi informacjami Zamawiajacy mégt mie¢ uzasadnione
watpliwosci, czy bielizna dostarczona przez Wykonawce bedzie zawierata wskazang przez
Zamawiajgcego przedze Nilit ®Aquarius.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy wyraznie zastrzegt w SWZ wymog ztoienia wraz
z oferta m. in. stosownych dokumentéw poswiadczajacych rodzaj, pochodzenie oraz kraj
pochodzenia przedzy uzytej do dzianiny zasadnicze;j. Zaznaczyt rowniez przy tym, ze ww. dokumenty
stanowig przedmiotowe $rodki dowodowe, ktdre skiadane s3 razem z ofertg i nie podlegaja
uzupetnieniu. Ztozone przez Wykonawce os$wiadczenie ze sktadang oferta, zwigzane z konkretyzacja
oferowanego produktu nalezy uzna¢ za wiazace. Postuzenie sig tego rodzaju zapisem w dokumentacji
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postepowania obligowatlo wodwczas réwniez Zamawiajacego do dodatkowej weryfikacji, czy
przedmiotowe $rodki dowodowe odnosz3 sie do tych samych produktow.

Powyisze powinno wzbudzi¢ u Zamawiajgcego watpliwosci czy ziozone oswiadczenie jako
przedmiotowy $rodek dowodowy przez ww. Wykonawce spetnia w rzeczywistosci stawiane
w postepowaniu wymagania, gdyz zfozony przez niego przedmiotowy $rodek dowodowy tego nie

potwierdzat.

Jakkolwiek wykonawca, jako podmiot profesjonalny, ma obowigzek szczegétowego
zapoznania sie z dokumentami zamdwienia i rzetelnego skonstruowania oferty w sposob zgodny
z wymaganiami SWZ, w dodatku powinien zadba¢ o to, aby upewni¢ sie czy deklarowany
w sktadanych dokumentach stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci, jego intencji. Niemniej rowniez
zamawiajacy zobowigzany jest w swoim dziataniu do dochowania nalezytej starannosci. Zamawiajgcy
nie powinien podejmowaé czynnosci w postepowaniu w sposdb automatyczny, bez racjonalnie
usprawiedliwionych zatozen, z pominieciem zasad logiki i doswiadczenia zyciowego. Dokonujgc
badania i oceny ofert powinien wnikliwie zbada¢ tres¢ oferty jak i dotgczonych do niej dokumentow,
w tym przedmiotowe $rodki dowodowe. Ponadto, Zamawiajgcy byt obowigzany do wnikliwej analizy
oraz starannej weryfikacji kazdej z ofert. W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz stwierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w zastrzezeniach, iz: Prezes Urzedu Zamowieri Publicznych mylnie utozsamia
rodzaj przedzy z jej nazwg handlowgq, znakiem towarowym oraz podaniem nazwy producenta.
Podanie nazwy Nilit Aquarius nie stanowi okreslenia rodzaju przedzy jest niedopuszczalne na
obecnym etapie postepowania kontrolnego. Nalezy bowiem podkreslic, iz sam Zamawiajgcy
w wyjasénieniach ztozonych Prezesowi Urzedu pismem z dnia 30 listopada 2022 r. na stronie 2 w pkt
2) wskazat, iz: ,Wykonawca wraz z ofertg ztozyt wyniki badan dla bielizny letniej i zimowej WS
wykonane w laboratoriach posiadajagcych akredytacje PCA tUKASIEWICZ Instytut Widkiennictwa
i KRAJEWSKI Laboratorium oraz o$wiadczenia o zgodnosci produktu z WTU 74/DKWS i 75/DKWS.
W oswiadczeniach podano rodzaj przedzy uzytej do produkcji bielizny, rok produkcji oraz
kolorystyke.” Ponadto w tych samych wyjasnieniach ztozonych Prezesowi Urzedu na pytanie: ,Pyt. 2
Czy Wykonawca Larix Janusz Piefa sp. jawna przy ztoZeniu dokumentéw wraz z ofertg przedfozyt
przedmiotowe $rodki dowodowe — dokumenty poswiadczajace rodzaj, pochodzenie oraz rok
produkcji przedzy uiytej do dzianiny zasadniczej” Zamawiajgcy odpowiedziat: ,oswiadczenie
o0 zgodnosci produktu z WTU 74/DKWS oraz 75/DKWS". Tym samym nie sposdb uwzgledni¢ obecnego
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry w zastrzeieniach podnidst, iz nie mozna utozsamiaé rodzaju
przedzy z jej nazwa handlowg. Podkreslenia wymaga, iz w ww. o$wiadczeniach Wykonawca wskazat
rodzaj przedzy poprzez podanie jej nazwy handlowe] — Nilit Bodyfresh. Brak jest rowniez podstaw do
uwzglednienia obecnego twierdzenia Zamawiajgcego, iz dokumentem potwierdzajgcym rodzaj uzytej
przedzy w ofercie Wykonawcy Larix Janusz Piefa sp. jawna jest wzér przedmiotu umundurowania
i wyekwipowania (prdobka), z uwagi na fakt, iz nie wynika to ani z dokumentacji postepowania ani
z wyjasnien udzielanych Prezesowi Urzedu.

Rozwazenia bowiem wymaga, czym jest probka sktadana w postepowaniu. Przepis art. 25
ust. 1 ustawy stanowi, Zze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zqdac od
wykonawcow wyfgcznie oswiadczeri lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Zamawiajgcy wskazuje w ogfoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do skfadania ofert -oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajqgce
spefnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajqcego. Probka przewidziana zostata w przepisach rozporzqdzenia Prezesa Rady Ministréw
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z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze iqdac zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc sktadane [Dz.U. z 2013 r., poz. 231], gdzie
w § 6 ust. 1 pkt 1 wskazano, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac
w szczegdlnosci: probek, opiséw lub fotografii produktow, ktore majg zostac dostarczone, ktérych
autentycznosé musi zostac poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego.

Nalezy przyjgé, ze prébka stanowi pewng materializacje przedmiotu oferty, ktéra ma stuzyc
namacalnemu, empirycznemu zbadaniu cech i wfasciwosci przedmiotu oferty lub nawet jego
dziatania w formule opisanego w SIWZ eksperymentu [jako tzw. prezentacja probki, demonstracja jej
dziatania, testowanie czy nawet zbadanie umiejetnosci osob]. Prezentacja prébki moze wiec przybrac
posta¢ ogledzin oferowanego przedmiotu, zbadania jego wtasciwosci, sprawdzenia waloréw
uzytkowych, dziatania mechanizméw, testowania sprzetu komputerowego, zbadania dziatania
systemu informatycznego oraz przewidzianych w jego ramach wymaganych lub deklarowanych przez
wykonawce funkcjonalnosci czy nawet zbadania umiejetnosci 0sob, ktdre majq osobiscie Swiadczyc
usfuge stanowigca przedmiot zamdéwienia. Tego rodzaju probka bedzie wiec miata charakter oferty,
czy to wprost, czy tez jako tzw. dokument majgcy potwierdzac spetnienie przez oferowany przedmiot
wymagari postawionych przez zamawiajqcego, finalnie rozpatrywany przeciez przez pryzmat
spetfnienia wymagarn dotyczgcych przedmiotu zaméwienia.

Prébka, a w konsekwencji - przeprowadzenie prezentacji jej cech i wtasciwosci oraz dziatania,
moze stuzy¢ ustaleniu zgodnosci przedmiotu oferty z SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy], sprawdzeniu
jego szczegdfowych parametréw, zwartosciowaniu cechy tego przedmiotu wedfug przyjetych
kryteriow pozacenowych a wreszcie - zbadaniu, czy oferowane roboty budowlane, dostawy lub usfugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

Zasadq jest zatem, ze ocena prdbki, niezaleznie od tego czy wprost stanowi ona sposob
zfozenia oferty poprzez wskazanie [zfoZenie] jej przedmiotu, czy tez ma postac dokumentu
potwierdzajqcego spefnienie wymagar stawianych przez zamawiajgcego, finalnie prowadzi do
stwierdzenia zgodnosci lub braku zgodnosci oferowanego przedmiotu z SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy]. Zasadq jest tez, ze w takim wypadku cata prébka podlega ocenie, niezaleznie od tego czy

tylko czesc jej cech jest brana pod uwage w ramach kryterium pozacenowego, skoro cata prébka
wyraza przedmiot oferty.

Dopiero zatem w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wyraznie wprowadzi w SIWZ takie
postanowienia, ktére - w sposéb adekwatny do przedmiotu zaméwienia - pozwolg na wyodrebnienie
z przedmiotu stanowigcego probke tych jej elementéw, ktore bedq podlegatly ocenie, w sposdb, ktory
nie zniweczy sensu badania tej prébki w ograniczonym zakresie jako wcigz reprezentatywnej dla
catego przedmiotu stanowiqgcego przysztq dostawe, mozna przyjqc takq wyrywkowq ocene probki.
Jezeli wiec intencjq zamawiajgcego bedzie oczekiwanie ztozenia probki jako przedmiotu zbieinego
w okreslonym zakresie z tym, ktéry ma by¢ nastepnie przedmiotem dostawy, ale nie identycznego
Z nim, pozqdane jest jednoznaczne wskazanie, w jakim zakresie przedmiot stanowigcy probke moze -
na etapie ztozenia oferty - odbiega¢ od wymaganego w postepowaniu, bez znieksztafcenia sensu
badania probki i w jakim zakresie czes¢ podlegajgca badaniu bedzie reprezentatywna dla cafego
przedmiotu i zdatna do formutowania wnioskéw o catym przedmiocie. Pozgdane jest te; w takim
wypadku wyraZne wskazanie, ze przedmiot dostawy musi byc¢ zgodny z tym, ktérego uzyto dla
zaprezentowania w postaci prébki, np. w zakresie uzytych materiatéw, wymiaréw, czy okreslonych
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cech, ktérych zamawiajgcy wymaga wobec przedmiotu zamdwienia. Innymi stowy, pozqdane jest
okreslenie poziomu zgodnosci probki z wymaganiami stawianymi przedmiotowi zamdwienia.
W analizowanym postepowaniu byfoby to relatywnie proste, skoro cechy podlegajgce badaniu
wyraznie opisano w odpowiednich punktach SIWZ, zas wymagania dotyczqce przedmiotu zamowienia
zostafy skwantyfikowane i ujete w 22 czytelnych punktach - sprowadzac by sie mogto po prostu do
wskazania tych wymagar [odpowiadajgcych im pkt], ktére Zamawiajgcy uznatby za istotne
i reprezentatywne dla uznania, e w przypadku prébki i przysztego przedmiotu dostawy mamy do
czynienia z tozsamosciq przedmiotu a takze, ze wnioski wyciggnigte na podstawie probki bedg
wiaéciwe takze dla innego przedmiotu spefniajgcego ten wtasnie wskazany przez Zamawiajqcego
katalog wymagan. - Wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 25 marca 2015 r., sygn. KIO 506/15

Majac na uwadze powyisze, uprzejmie informuje, iz w kontrolowanym postepowaniu
Zamawiajacy istotnie zadat przedioienia wzoréw oferowanego przedmiotu umundurowania
i wyekwipowania, tj.: po jednym komplecie: bielizny zimowej specjalnej WS w rozmiarze L w kolorze
czarnym 19-4006 TCX oraz bielizny zimowej specjalnej WS w rozmiarze L w kolorze Coyote 18-0724
(zgodne z WTU 75/DKWS), jednakze w zaden sposdb nie sprecyzowat, ktére warunki zamoéwienia
beda weryfikowane za pomocg tego przedmiotowego srodka dowodowego.

Odnoszac sie do przywotfanego w zastrzezeniach wyroku KIO dnia 31 marca 2023 roku —
sygn. akt KIO 708/23, ktérego istota sprowadza sie do ustalenia, ze jezeli Zamawiajqcy nie domagaf
sie wprost w dokumentacji przetargowej podania pewnych danych, to brak ich zamieszczenia,
choéby byfy one pomocne dla oceny oferty, nie moze stanowic podstawy do odrzucenia oferty,
nalezy ponownie przywofa¢ wymaganie Zamawiajacego o koniecznosci przedtozenia
przedmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego rodzaj uzytej przedzy oraz wyjasnienia
udzielone Prezesowi Urzedu, iz dokumentami potwierdzajgcymi powyzsze w przypadku oferty Larix
Janusz Pieta sp. jawna byty oswiadczenia Wykonawcy o zgodnosci produktu z WTU 74/DKWS oraz
75/DKWS, w ktérych wskazano wykorzystanie przedzy Nilit Bodyfresh. W zwigzku z powyiszym nie
sposob uznac, iz w kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy nie domagat sie wprost podania
danych dotyczacych rodzaju przedzy.

Tym samym, podtrzymuje stanowisko zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 6 czerwca 2022 r. w pkt 1, Ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Larix Janusz Pieta Sp. j. w zakresie zadania nr 3
oraz zadania nr 4 jako niezgodnej z trescig warunkdéw zamodwienia. Wykonawca, ktéremu udzielono
przedmiotowego zamdwienia publicznego, nie wykazat spetnienia warunkéw zamowienia
tj. przedioZzenia przedmiotowych <$rodkéw dowodowych potwierdzajgcych wykorzystanie
w zaproponowanym komplecie bielizny przedzy Nilit® Aquarius wymienionej przez Zamawiajgcego
w WTU.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.
Ad. 2
W zakresie naruszenia okreslonego w pkt 2 Wnoszacy zastrzezenia wskazat, ze:

1. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy prawo zamdwieri publicznych w brzmieniu obowigzujgcym
w dacie wszczynania postepowania, Przedmiotu zamdéwienia nie mozna opisywac w sposéb,
ktéry mogtby utrudniac uczciwq konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, Z#rédfa lub szczegélnego procesu, ktdry
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
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1)
2)

mogfoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw”. Ocena dokonana przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w zakresie
braku spetnienia poniiszych przestanek:

uzasadnione uzycie znakéw towarowych specyfikq przedmiotu zamdéwienia

niemoznosc opisania przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okresleri

jest bfedna, co zostanie wykazane ponizej.

2.

10,

Opis przedmiotu zamdwienia zgodnie z ustawg prawo zamowien publicznych zostat zawarty
w SWZ. Przy czym nalezy podkreslic specyfike SWZ w tym postepowaniu. Skfadata sie ona
z dokumentu gféwnego, ktérego autorem byt zamawiajqcy a w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia w szczegdlnosci tych kwestionowanych przez Prezesa UZP zapisow, zamawiajgcy
wykonat rozkaz — odwofat sie do dokumentu ktdrego nie byt autorem, ktdrego zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami nie miat prawa ani mozliwosci zmienic.

Kwestionowane zapisy zawierajq wytqcznie zafgczniki do SWZ o nazwie WTU.

Dokumenty te sq wynikiem prac prowadzonych przez inny podmiot niz zamawiajgcy. Jak
zostanie wykazane w dalszej czesci wyjasnien, osoba zatwierdzajgca SWZ byta Zofnierzem.
Dokonujgc modyfikacji tresci WTU popetnitby przestepstwo z art. 231 kk(funkcjonariusz
publiczny przekroczytby swoje uprawnienia) a dodatkowo wykonataby rozkaz
w rozumieniu art. 115§ 18 kk z dokonaniem jego modyfikacji. Takie dziatanie stanowi
przestepstwo stypizowane w art. 344 kodeksu karnego.

Osoba odpowiedzialna za opis przedmiotu zamdwienia nie ma swobody w opisie przedmiotu

zamowienia. Jest w tym zakresie zwigzana trescig polecenia stuzbowego (rozkaz) i zasadq
racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych, ktéra nakazuje dokonanie zakupu tak,
aby umundurowanie (w tym przypadku bielizna dla wojsk specjalnych) mogly byc
wykorzystane i przydzielone zotnierzom wojska polskiego.
Przedmiotem postepowania byfo wyprodukowanie i dostarczenie wymienionych w ust. 5
PUIW wedtlug okreslonych wymagan, ktdre zostaty sparametryzowane i okreslone
w dokumentach o nazwie:
- Wymagania Techniczno-Uzytkowe nr 74/DKWS oraz
- Wymagania Techniczno-Uzytkowe nr 75/DKWS.
Wtascicielem tej dokumentacji jest Skarb Paristwa — Ministerstwo Obrony Narodowej. Nie ma
mozliwosci, aby przedmiot postepowania byt wyprodukowany i wprowadzony do obrotu
w oparciu o te dokumentacje dla podmiotu innego Ministerstwo Obrony Narodowej.

Dowdd: strona tytutowa obu WTU — w aktach postepowania

Dokumentacja powstata joko wynik pracy zespotu powotanego przez Gestora czyli inny
podmiot niz 3 RBLog.

Zgodnie z obowiqzujqcymi w resorcie obrony narodowej regulaciami WDTT i WTU do
produkcji seryjnej przedmiotow umundurowania i wyekwipowania (PUIW)® w tym takze
bielizny, opracowywana jest w trybie prac specjalnie do tego celu powotanego zespofu.
I prace tego zespotu stanowig podstawe do okreslenia wymagar, ktorych spetnienie
w realizowanych dostawach zapewnia wymagang jakos¢ PUIW oraz bezpieczeristwo
uZytkownikow.

Przedstawiona  powyzej argumentacia  stanowi wyczerpujgce  uzasadnienie  ze
w przedmiotowym postepowaniu istniaty przestanki umozliwiajgce uzycie zapiséw, ktére
zostafy zakwestionowane przez Prezesa UZP.

6 ¥
Decyzja Nr 314/MON Ministra Obrony Narodowe;j z dnia 2

realizacji prac rozwojowych dla przedmiotéw umundurowani
zaopatrzenia zywnosciowego™ (. Dz. Urz. Min. Obr. N

8 ‘paidzicrpika 2013 r. w sprawie wprowadzenia do uzytku “Procedury
a1 wyekwipowania™ oraz "Procedury realizacji prac rozwojowych dla érodkéw

ar. Z 2013 poz. 274 z pézn. Zm)
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13.

12.

13.

14.

15.

16.

Podkresli¢ nalezy, ze kazdy opis przedmiotu zamdwienia eliminuje z mozliwosci udziatu
w postepowaniu jakiegos wykonawce. Powyzisze jednak jest dopuszczalne o ile wynika
z uzasadnionych obiektywnymi przestankami potrzeb zamawiajqcego. Taki poglgd jest
poglgdem utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie.

W sytuacji gdy potrzeby zamawiajqcego sq obiektywnie uzasadnione moze on wprowadzac
wymogi, ktére mogq zawezac¢ krqg potencjalnych wykonawcow. Przy czym owo zawezenie
ma mie¢ na celu nie preferowanie okreslonego wykonawcy, ale uzyskanie przedmiotu
zamdwienia jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajgcego. | taka sytuacja
miata miejsce w tym przypadku. Potrzeby zamawiajgcego w zakresie bielizny to w istocie
potrzeby wojska polskiego. To potrzeby, ktére zostaty okreslone i sparametryzowane po
przeprowadzeniu pracy specjalnego zespofu. W tym konkretnym przypadku to nie 3 RBLog
okresla potrzeby danego zamdwienia, ale otrzymuje je w formie rozkazu od przefozonego
(polecenie dokonania zakupu bielizny z okreslonymi WTU). | ma obowigzek ustawowy owo
polecenie zrealizowac, pod rygorem narazenia sie na odpowiedzialnosc karng.

Zaden zamawiajqcy nie jest obowigzany do takiego formutowania opisu przedmiotu
zamdwienia, aby umozliwic wszystkim funkcjonujgcym na rynku wykonawcom oferujgcym
bielizne mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie.

Opis przedmiotu zamdéwienia powinien umoZliwic wykonawcom jednakowy dostep do
zamowienia i nie moze powodowacd nieuzasadnionych przeszkéd w ubieganiu sie o udzielenie
zamowienia, co jednak nie oznacza, Zze zasada konkurencji ma prowadzic do sytuacji, w ktdrej
0 zamowienie muszq ubiegac sie wszyscy wykonawcy oferujgcy rzeczy zblizone, podobne do
wymaganych przez Zamawiajgcego (wyrok KIO 471/12).

Przytaczam w tym miejscu wyrok KIO 36/2020, zgodnie z ktdérym to , Proces udzielenia
zamdwienia, zgodnie z przepisami p.z.p., nie moZe sfuzy¢ wyfgcznie abstrakcyjnemu
zapewnieniu uczciwej konkurencji. Proces udzielenia zamdwienia musi sfuzyc takze temu, aby

zamawiajgcy zrealizowat swdj cel, czyli doprowadzit do realizacji zamowienia. Nie chodzi przy
tym o to, aby doszfo do realizacji zamdwienia w jakikolwiek sposdb, ale o to, by realizacja
tego zamowienia zapewnifa osiggniecie przez zamawiajgcego jego uzasadnionych potrzeb.”
Przytaczam w tym miejscu wyrok KIO 585/19, zgodnie z ktérym to ,,Kazdy opis przedmiotu
zamowienia niesie za sobg ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujgc
jednych wykonawcow obecnych na rynku i dyskryminujgc innych. Koniecznoéé¢ zachowania
zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa opisac przedmiotu
zamdwienia w sposob uwzgledniajqcy jego osobiste potrzeby, na co wskazywat zamawiajgcy
w tym przypadku. Nikt tez nie odbiera zamawiajgcemu prawa, jako gospodarzowi
postepowania do wskazania swoich potrzeb poprzez takie ustalenie parametréw sprzetu aby
sprzet ten stuzyt jego specyficznym potrzebom. Zgodzi¢ sie tez nalezy, ze zamawiajgcy nie ma
takze obowiqzku zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamdwienia wszystkim
podmiotom dziatajgcym na rynku w danej branzy.

Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamdwienia, ktéry w ten czy inny
sposéb nie uniemoiliwia czesci wykonawcom zloienie oferty, a niektorych stawia
w uprzywilejowanej pozycji. Izba wskazuje, iz zamawiajgcy powinien opisac¢ przedmiot
zamdwienia w sposéb jasny, zrozumialy i kompletny, zachowujgc zasady uczciwej
konkurencji, ich poszanowanie nie oznacza, e zamawiajgcy ma naby¢ w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia przedmiot o niskiej jakosci, niezaspokajajgcy jego
potrzeb, ma oczywiscie prawo wymagac nie tylko odpowiedniej jakosci, ale réwniez tak
okreslic przedmiot zamdwienia aby odpowiadat celom dla ktérych ma stuzyé, wykazujqgc sie
Jjednak réwniez szczegding dbatosciqg o racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych.”
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18.

19.

20.

21

22.

23

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostafo wszczete na podstawie polecenia
(rozkazu) wyzszych przetozonych — pismo nr Z-1769/20 z dnia 27.11.2020. Kluczowy dla opisu
przedmiotu zamdwienia dokument jest objety klauzulg ZASTRZEZONE. Z uwagi na powyisze,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami nie moze one zostac przekazany bez zwolnienia
z obowigzku zachowania tajemnicy. Zawiera on istotne dane dotyczgce opisu przedmiotu
zamoéwienia w szczegdlnosci dotyczgce zastosowania konkretnych WTU do danego
przedmiotu zamdwienia.

Wydane polecenie stuzbowe dotyczgce wszczecia postepowania na zakup miedzy innymi
bielizny stanowi rozkaz w_rozumieniu art. 115 § 18 ustawy kodeks karny. Zgodnie
z powyzszym przepisem ,rozkazem jest polecenie okreslonego dziatania lub zaniechania
wydane stuzbowo Zzotnierzowi przez przefozonego lub uprawnionego Zotnierza starszego
stopniem.” Zofnierz, ktéry odmawia wykonania rozkazu, bgdZ wykonuje go niezgodnie
z poleceniem popetnia przestepstwo stypizowane w art. 344 kodeksu karnego.

Z uwagi na powyzsze uwarunkowania prawne, zotnierz zawodowy miaf obowigzek ustawowy
wykonania polecenia stuzbowego zgodnie z jego trescig, bez wprowadzania do tego
polecenia jakichkolwiek modyfikacji. Przedktadajgc ten przepis na realia postepowania, miat
obowigzek dokona¢ zakupu nie jakiejkolwiek bielizny, ale bielizny wyprodukowanej zgodnie
z WTU 74/DKWS oraz WTU 75/DKWS pomimo, ze to wtasnie owe WTU zawierafy
kwestionowane zapisy.

WTU zawiera dopuszczenie stosowania technologii réwnowaznych (tabelki, opisy przedzy),
cho¢ faktycznie sposdb ich zapisania mégtby by¢ bardziej czytelny i jednoznaczny, | faktem
jest, ze nie zawarto zapisu ,,lub rownowazny.”

Zgodnie z orzecznictwem KIO wszelkie wgtpliwosci i niejasnosci w zapisach dokumentacji
nalezy ttumaczyc na korzys¢ wykonawcy.

3 RBlog realizuje zakupy na podstawie ,Planu zakupu srodkéw materiatowych dla SZ RP
w latach...” (zakupy realizowane w ramach CPR) oraz ,Planu zakupu srodkow materiatowych
w ramach zadan zleconych Szefostwa Sfuzby Mundurowej Inspektoratu Wsparcia 57
w latach...” (zadania zlecone). W obydwu tych planach wystepuje kolumna pod nazwg
»"Norma/DTT/ Rozkaz”, ktéra to nakazuje dokonanie zakupu zgodnie z dokumentacjq, ktorej
sygnatura zostafa umieszczona w tej kolumnie (np. 74/DKWS, 75/DKWS itp...). Zgodnie
z trescig zapisow tej kolumny, Zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé zakupu PUIW
spetniajqcych wymagania zawarte w tej dokumentacji. W przypadku zakupéw CPR
dokumentacje na podstawie ktorej sq realizowane zakupy dla Wojsk Specjalnych i oddziatéw
specjalnych ZW opracowuje Dowddztwo Komponentu Wojsk Specjalnych, wprowadza do
»Planu zakupu...” poprzez Zarzqd Planowania Rzeczowego Sztabu Generalnego WP P-8,
a ,Plan...” ten zatwierdza Minister Obrony Narodowej. Zamawiajqcy nie posiada kompetencji
do negowania czy te; ingerowania w tres¢ zapiséw zawartych w tej dokumentacji.
Zamawiajgcy nie opracowuje i nie zatwierdza jej. Zamawiajgcy otrzymuje z DKWS
opracowang dokumentacjq w formie pliku pdf, umieszcza jq jako zatgcznik w ogtoszonym
postegpowaniu przetargowymi nie ma mozliwosci dokonania zmian przestanej dokumentacji.
Dokonujqc oceny nie mozina pomingé¢ takze istotnych faktéw i okolicznosci jakie lezg
u podstaw sporzqdzenia opisu przedmiotu zamdwienia przedmiotéw umundurowanic
i wyekwipowania PUIW dla wojska polskiego. Zamawiajgcy nie decyduje o tym, jakie
parametry bedzie posiadat produkt ktérego dotyczy dane postepowanie. O tym decyduje
Gestor (aktualnie Instytucja Ekspercka). Zgodnie z przepisami prawa powszechnie
obowiqzujqcego (Rozporzqdzenie Ministra Obrony Narodowej) takie parametry ma prawo
okresli¢ tylko jedna Instytucja wskazana przez Ministra Obrony Narodowe;.
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W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢ — co podkreslono takze na str. 13 Informacji
o wyniku kontroli — iz dopuszczalnos¢ wskazania w treéci opisu przedmiotu zamowienia znakow
towarowych uzaleiniona jest od kumulatywnego spetnienia przestanek wymienionych
enumeratywnie w tresci art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy w tresci zastrzezern od wyniku
kontroli nie kwestionuje wykazanego w ramach Informacji o wyniku kontroli faktu niespetnienia pod
wzgledem formalnym co najmniej przestanek, o ktorych mowa w pkt 1) i 2) na str. 13 Informacji
o wyniku kontroli. Argumentacja Zamawiajgcego w tym zakresie sprowadza si¢ jedynie do
wyjaénienia, iz Zamawiajgcy otrzymat polecenie przeprowadzenia niniejszego postgpowania zgodnie
z przekazang dokumentacja, ktdrej nie moze zmienia¢ oraz negowac.

Scisty formalizm danej przestanki wytacza jednoczesnie mozliwos¢ badania rzeczywistej woli
Zamawiajacego co do dopuszczenia produktow réwnowaznych, gdy Zamawiajgcy postuzyt sig
odwotaniem do konkretnych znakéw towarowych bez zastosowania wiasciwej frazy wynikajgcej
z treéci art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Wyktadnie takg potwierdza orzecznictwo sagdowe, powotane na str.
14 Informacji o wyniku kontroli (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie — XXIIl Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 28 stycznia 2022 r. sygn. akt XXIll Zs 139/21).

Nalezy podkresli¢, iz dla oceny dokonanego przez Zamawiajgcego naruszenia oraz wptywu na
wynik postepowania nie ma znaczenia m.in. fakt, ze Wojskowa Dokumentacja Techniczno-
Technologiczna stanowi dokument opracowany przez instytucje wskazang przez Ministra Obrony
Narodowej. Wskaza¢ nalezy bowiem, iz przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia,
w tym w zakresie sporzadzenia opisu przedmiotu zamdwienia, stanowito w danym okresie czynnos¢
regulowang przepisami ustawy Pzp i to zgodnos¢ dziatarn Zamawiajgcego z przepisami tej ustawy
badano w toku kontroli doraznej. Odstapienia od stosowania przepiséw aktu normatywnego rangi
ustawowej nie moga uzasadnia¢ zadne wewnetrzne regulacje dotyczgce Zamawiajgcego, a wszelkie
akty normatywne nizszego rzedu, w tym rozporzadzenia, musza by¢ interpretowane w taki sposob,
aby zachowaé zgodno$¢ z trescig przepiséw ustaw. Jednoczeénie nalezy zauwazyé, iz dokumentem,
ktéry okresla opis przedmiotu zamodwienia wigzgcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
na podstawie ustawy Pzp jest specyfikacja warunkéw zamdéwienia przygotowywana przez
Zamawiajgcego. To Zamawiajacy ostatecznie decyduje o jej ksztatcie i tresci, ktéra zostanie
przekazana do wiadomosci wykonawcow. Stanowisko takie wyrazifa réwniez Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z dnia 2 lutego 2023 r. sygn. akt KIO/KD 1/23 przywotanym w Informacji
o wyniku kontroli dorainej z dnia 6 czerwca 2023 r. (s.13)

Tym samym zasadne jest uznanie, iz poprzez opisanie zamdwienia przez wskazanie znakéw
towarowych przy braku uzasadnienia specyfikg przedmiotu zaméwienia, braku niemoznosci opisania
przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okresleri oraz z zaniechaniem uzycia
sformutowania ,lub réwnowainy”, Zamawiajacy naruszyt przepis art. 99 ust. 4 ustawy Pzp.

Reasumujac powyisze, Prezes Urzedu, nie uwzgledniajac zastrzezern Zamawiajacego z dnia
12 czerwca 2023 r., podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 czerwca
2023 r. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 99 ust. 4 w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 14 lipca 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 11/23) wyrazita
opinie w sprawie przedmiotowych zastrzezen, stwierdzajac, ze zastrzezenia zgtoszone do Informacji
o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 czerwca 2023 r. nie zastuguja na uwzglednienie. Zgodnie
z art. 610 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710), dalej zwang ,ustawg Pzp”, opinia Krajowej lzby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa
Urzedu.
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W zwigzku z powyZszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp, Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej
przez Prezesa Urzgdu w sprawie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Dostawa
przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania — skarpety specjalne letnie i zimowe WS oraz
bielizna specjalna letnia i zimowa WS nr sprawy 80/2021r., ID postepowania 459255.

Jednoczeénie w zafgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 14 lipca 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 11/23).

Zataczniki:
Odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 11/23).
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