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WYROK
z dnia 4 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2017 r. przez Odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe PORTAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Gdansku, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Uniwersytet Gdanski z siedzibg w
Gdansku,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Uniwersytetowi Gdariskiemu
z siedzibg w Gdansku:
1.1 uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert Odwotujgcego Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe PORTAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdarsku
1.2 nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny oferty
Odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Uniwersytet Gdanski z siedzibg
w Gdansku i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe PORTAL Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz wykonawcy Przedsigbiorstwo Handlowo-
Ustugowe PORTAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku kwote
7 988 zt 29 gr (stownie: siedem tysiecy dziewieéset
osiemdziesigt osiem ztotych 29/100) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw dojazdu, noclegu oraz doreczen
zwigzanych z wniesionym odwotaniem.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Gdansku.
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Uzasadnienie
Uniwersytet Gdanski z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
Pzp, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na sukcesywng dostawe Srodkéw
czystosci dla Uniwersytetu Gdanskiego, znak sprawy A 120-211-98/17/SS, zwane dalej
~Postepowaniem”. Wartos§¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 17 sierpnia 2017 r. pod nr 572971-
N-2017.



W dniu 20 listopada 2017 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe PORTAL
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku (dalej ,,Odwotujgcy”), wniost
odwotanie, w ktérym zaskarzyt odrzucenie jego oferty jako nieodpowiadajgcej tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ).

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig SIWZ
2. Art. 7 ust. 1 Pzp przez nieprzestrzeganie zasad uczciwej konkurencji i rownego
dostepu wykonawcéw do zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty,
2. Powtérzenie czynno$ci oceny ofert,
3. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W dniu 15 listopada 2017 r. Odwotujgcy zostat zawiadomiony o odrzuceniu jego oferty

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp na skutek uznania, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. W ocenie Odwolujgcego czynnos¢ ta byta bezpodstawna i naruszyta jego interes,
stad wystgpita koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
W tresci uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy podat,

ze w poz. 6 formularza cenowo-przedmiotowego (zatgcznik nr 1a do SIWZ) wymagat
produktu: ,Krgzki do sptuczki kolor niebieski lub zielony, 1 szt. waga 40g”, natomiast
zaoferowano krgzek do sptuczki Chemis 50 g. W poz. 63 wymagat - ,Proszek do prania,
zawierajgcy: 5-15% anionowe srodki powierzchniowo czynne, 45% niejonowe Srodki
powierzchniowo czynne, mydio, polikarboksylany, fosfoniany, zeolit, 1 szt., waga 1,4 kg”
natomiast zaoferowano Proszek do prania E color, Henkel 1,5kg.

Odwolujgcy wskazat, ze zaoferowane $rodki miaty parametry zgodne z wymaganymi

przez Zamawiajgcego, a co za tym zakres Swiadczenia okreslony w SIWZ jest tozsamy

z tym w ofercie Odwotujgcego.

W rozdziale Il pkt. 12 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca zaoferowat $rodki

o okreslonych w specyfikacji wielkoSciach, tj. pojemnosciach, ilosciach w opakowaniach,
wadze itp., chyba, Ze wskazana wielkos¢ nie jest dostepna np. ze wzgledu zaprzestanie
produkciji srodka w danej wielkosci, co Wykonawca bedzie w stanie udowodni¢. Wykonawca
nie mégt jednak sam dokonywaé zmian ilosci przeliczajgc je wedtug swoich zaoferowanych
wielko$ci.

Odwolujgcy wykazujgc w odwotaniu zgodno$¢ swojej oferty z SIWZ wskazat, ze moze
realizowa¢ przedmiot zaméwienia z dotgczonymi gratisami. Ich zaoferowanie
Zamawiajacemu nie jest sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami, a tre§¢ SIWZ

nie regulowata tej kwestii w zaden sposob. W tej sytuaciji Odwolujgcy uznat, ze dotaczenie
gratisow jest w petni dopuszczalne i dla uatrakcyjnienia swojej oferty w dwéch jej pozycjach
zaoferowat produkty z gratisami (kostki do sptuczki i proszek do prania). Poniewaz
Zamawiajacy w tresci SIWZ nie wprowadzit zadnych ograniczen, co do dotgczania gratiséw
do przedmiotu zamoéwienia Odwolujgcy podnidst, Ze jego oferta jest niesprzeczna, a zatem
zgodna z opisem przedmiotu zaméwienia.

Jako dodatkowy argument na swojg korzys¢ Odwotujgcy podnidst, Ze przepisy prawa
nie ograniczajg swobody, co do oferowanych w celu uatrakcyjnienia sprzedazy

przez przedsiebiorstwo towaréw. Czesto stosowang formg tego rodzaju uatrakcyjnienia

jest sprzedaz zestawow lub pakietdéw promocyjnych (gadzet, prezent, r6znego rodzaju
gratisy w zwigzku z reklamg towaru). Odwotujgcy jako przedsiebiorca réwniez we wiasnym
zakresie organizuje promocje celem reklamy produktu i wizerunku firmy jak i w celu
otrzymania rabatu cenowego od obrotu, bo to ksztattuje nizszg cene. Jest to tak popularne

i naturalne, ze kazdy spotyka sie z tym na co dzien np. w sklepach detalicznych. Wiasnie

z takg formg uatrakcyjnienia oferty zastosowat w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy.
Jego zdaniem problem i faktyczna niezgodno$¢ z SIWZ wystagpityby gdyby zaproponowat



np. proszek 1,4 kg, tak jak wymagat Zamawiajacy, z opisem na opakowaniu 1,3 kg + 100 g
gratis.

Odwolujgcy podniést ponadto, ze Zamawiajgcy przez zaniechanie odrzucenia jako
niezgodnych z SIWZ ofert wykonawcow Drachma i FHU Arkan naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.
W poz. 50 formularza cenowo-przedmiotowego Zamawiajgcy wymagat nastepujgcego
produktu - ,Plyn do WC, usuwajgcy kamien i rdze, dezynfekuje i myje, zawiera kwas
glikolowy = 1%, kwas fosforowy 10%

kompozycjach zapachowych do wyboru w tym limonkowy, pojemnos¢ 1 szt. 500 ml."
Wykonawca Drachma zaproponowat w tym zakresie ptyn WC Sansed, Libella ktory nie
spetnia wymagan, poniewaz zawiera w swoim skiadzie kwas fosforowy ponizej 10%, nie
zawiera kwasu glikolowego jak i nie zawiera kwasu amidosulfonowego (nr CAS 5329-14-6),
co wida¢ w karcie charakterystyki produktu. Podobnego rodzaju niezgodno$ci

z wymaganiami SIWZ znajdujg sie w ofercie FHU Arkan.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 1 grudnia 2017 roku Zamawiajgcy nie zgodzit

sie ze stanowiskiem Odwotujgcego i zakwestionowat stusznos¢ przedstawionej przez niego
argumentacji. W toku rozprawy Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Zamawiajgcy podniost, Zze o fakcie, ze w ofercie Odwotujgcego zostat mu zaoferowany
promocyjny gratis dowiedziat sie nie z oferty, a z pisma Odwotujgcego przekazanego

mu na etapie oceny ofert. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania jako catkowicie
bezzasadnego.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej przez Zamawiajacego
oraz stanowiska i o$wiadczenia stron ztozone na rozprawie,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w éwietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego, ze ,Srodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy,

uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponie$é szkode

w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.
Odnoszac sie do istoty sporu, w ocenie Izby bez znaczenia jest fakt, czy Odwolujgcy
zaoferowat kostki o masie 40 gr + gratis i proszek o masie 1400 gr + gratis,
czy tez zaoferowat te produkty o masie odpowiednio 50 gr i 1500 gr. Biorgc pod uwage
przeznaczenie obydwu produktéw trudno przyjgé, ze oferta byta sprzeczna z SIWZ
Zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat, ze oba produkty spetniajg jego obiektywne potrzeby,
nie spetniajg jedynie wymogow okreslonych w SIWZ. Wzig¢ trzeba jednak pod uwage,
ze konstruowac opis przedmiotu zamdwienia nalezy tak, by jego treS¢ wynikata
z uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajagcy uprawniony jest
do opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktory poprzez zawezenie iloéci rodzajow
spetniajagcych jego potrzeby produktéw automatycznie uniemozliwia ztozenie oferty
pewnemu kregowi zainteresowanych przedmiotowym zamdéwieniem wykonawcoéw. Dopoki
jednak Zamawiajgcy nie dziata w celu ograniczenia dostepu wykonawcow do przedmiotu
zamobwienia, tylko w celu zaspokojenia swoich uzasadnionych potrzeb, jest to dziatanie
dopuszczalne i zgodne z prawem. Zamawiajgcy musi mie¢ jednak $wiadomos¢, ze musi
zaspokoi¢ swoje potrzeby przy mozliwie najmniejszym ograniczeniu dostepu podmiotéw
zainteresowanych zamoéwieniem. Zamawiajgcy przyznat w toku rozprawy, ze okreslenie
przedmiotu zamowienia w zakresie dostaw kostek i proszku do prania przez wskazanie mas
tych produktéw odpowiednio jako 40 g i 1,4 kg byto wynikiem dotychczasowych, ztych
do$wiadczen z udzielania podobnych zaméwien, migdzy innymi problemoéw
z porownywalnoécig ofert. W ocenie Izby przyznat tym samym, ze naruszyt wyrazong
w art. 7 ust. 1 Pzp zasade proporcjonalnosci. Opis przedmiotu zamowienia nie wynikat
z potrzeby zaspokojenia obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego i w nieuzasadniony sposéb
ograniczat dostep potencjalnie zainteresowanych wykonawcoéw do udziatu w postepowaniu.
Doswiadczenia Zamawiajgcego w udzielaniu zamowien nie mogg w negatywny sposob



odbija¢ sie na uczestnikach postepowania. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest organizowanie
i prowadzenie postepowan o udzielenie zamdwienia w sposob wynikajacy z przepisow prawa
6

i zgodny z tymi przepisami. Zamawiajgcy w zadnym wypadku nie moze dokonywac
~poprawy” obowigzujgcych norm prawnych w oparciu o wiasne do$wiadczenia i zwigzane

z nimi poglady na temat przepis6w prawa zamowien publicznych. W przypadku
postepowania na ,Sukcesywne dostawy $rodkow czystosci dla Uniwersytetu Gdanskiego” Zamawiajacy opisat parametry
wagowe czesci zamawianych produktéw w sposéb

nadmiernie precyzyjny, nie dopuszczajgc rozsgdnego marginesu dopuszczalnych odstepstw
od wskazanej w OPZ wagi produktéw. Biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia bytoby

to dziatanie w petni uzasadnione i Swiadczgce o znajomosci realibw — powszechng praktykg
wsrod konkurujgeych ze sobg producentéw srodkéw czystosci jest oferowanie produktow

0 minimalnie innej wadze niz te sprzedawane przez konkurentéw. Z punktu widzenia
konsumenta nie ma zadnej réznicy czy kostka toaletowa wazy 40, 45 czy 50 g. W przypadku
proszkéw do prania sytuacja jest podobna. O ile przedmiotem odwotania nie jest ksztatt
opisu przedmiotu zamowienia, o tyle w ocenie Izby btedy Zamawiajgcego popetnione

na etapie tworzenia OPZ przyniosty skutek w postaci bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert pod katem zgodnosci z SIWZ w sposéb
rygorystyczny, doprowadzajgc do sytuacji, gdy za niezgodng ze specyfikacjg zostata uznana
oferta w petni spefniajgca jego obiektywne i uzasadnione potrzeby.

Biorgc pod uwage catg dokumentacje z postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamobwienia, w szczegolnosci tres¢ odpowiedzi na pytanie nr 4 do SIWZ opublikowanej

w dniu 30 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania oferty Odwotujgcego
za niezgodng z trescig SIWZ. Zamawiajacy poinformowat wszystkich zainteresowanych,

ze ,Jezeli producent nawet w tym samym opakowaniu informuje o dodatkowej sztuce gratis
to bedzie to traktowane jako dodatek nie majgcy wptywu na oczekiwany produkt i ceng”

wiec powinien mie¢ $wiadomos¢, ze wykonawcy wyjasnienie takie potraktujg jako ogéing
regute postepowania.

Odwolujacy, biorgc pod uwage tre§¢ wspomnianej wyzej odpowiedzi oraz przepisy

Pzp w zakresie sposobu sporzadzania opisu przedmiotu zamoéwienia i zasade rownego
traktowania wykonawcow, miat wszelkie postawy zaktadac, ze jego oferta jest zgodna

z SIWZ. Odpowiedz na pytanie nr 4 pozwalata wysnu¢ wniosek, ze podane parametry majg
charakter parametréw minimalnych. Skoro w konkretnym przypadku Zamawiajgcy stwierdzit,
ze otrzymujgc w opakowaniu cztery zamiast trzech $ciereczek oceniajac oferte uwzgledni
trzy Sciereczki w opakowaniu to wnioskujgc przez analogie mozna byto uznac, ze kostka

40 + 10 gr i proszek 1 400 + 100 gr zostanie potraktowany tak samo. Trudno tez wyobrazic¢
sobie sytuacje, w ktorej Zamawiajgcy uznaje za zgodny z SIWZ towar o masie wyrazone;j
jako waga wymagana w opisie przedmiotu zamowienia + gratis, a nie akceptuje towaru,

ktérego waga jest taka sama jak tego pierwszego, ale wyrazona w postaci sumy wagi
wymagane;j i gratisu zaproponowanego przez wykonawce. Odnoszac to stwierdzenie

do odpowiedzi na pytanie nr 4 do SIWZ z 30 sierpnia 2017 r. przyja¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
tak samo potraktowatby opakowanie 3 szt. Sciereczek + 1 szt. gratis i opakowanie 4 szt. $ciereczek —w Swietle
udzielonej odpowiedzi oba opakowania spetniatyby wymogi

SIWZ. Dlatego w ocenie Izby nie ma znaczenia czy informacja o gratisie zaoferowanym
przez Odwotujgcego byta zawarta w tresci oferty, czy tez poinformowat on o nim

na pozniejszym etapie oceny oferty. Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage tres¢
odpowiedzi na pytanie nr 4 z 30 sierpnia 2017 r. i oceni¢ oferte w zakresie dotyczacym
proszku do prania i kostek do sptuczki toaletowej pod katem tego, czy oferowane produkty
spetniajg postawione w SIWZ minimum.

Niestosowanie przez Zamawiajgcego ustanowionych przez niego zasad prowadzenia
postepowania w ocenie Izby przesgdza o uznaniu za stuszny zarzutu odwotania

tj. naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Zasady postepowania wynikajg nie tylko z samej SIWZ,

ale rowniez z treSci wyjasnien udzielonych w toku postepowania. Przestrzeganie ich nie jest
tylko obowigzkiem wykonawcow, ale réwniez Zamawiajgcego.

Izba zwraca jednak uwage na fakt, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego przepisy

Pzp nie dopuszczajg tak nieograniczonego stosowania gratisow promocyjnych jak wynika



to z jego stanowiska. Ten sposéb uatrakcyjnienia oferty moze w okre$lonych okolicznosciach
zostac uznany za czyn nieuczciwej konkurencji, moze tez uzasadni¢ zarzut razgco niskiej
cenie oferty. Izba z calg stanowczoscig podkres$la, ze oferta ma odpowiadac tresci SIWZ,

a wykonawca nie jest uprawniony do samodzielnej modyfikacji $wiadczenia bez wyraznej
zgody Zamawiajgcego, wyrazonej przed uptywem terminu sktadania ofert, w wymaganej
przepisami Pzp formie. Poniewaz odpowiedz na pytanie nr 4 z 30 sierpnia 2017 r. w praktyce
oznaczata dopuszczenie sktadania ofert z gratisami promocyjnymi, to Izba uznata,

ze w tym konkretnym przypadku ztozenie oferty w taki sposob, jak zrobit to Odwotujgcy

byto prawidlowe. Izba nie zgadza sie jednak z argumentacjg Odwotujgcego dotyczgcag
popularnosci akcji promocyjnych stosowanych w handlu detalicznym. Zasady udzielania
zamowien publicznych wynikajg z Pzp, a stosowanie do nich regut rynkowych z pominieciem
przepiséw prawa moze skutkowac¢ dla wykonawcy odrzuceniem jego oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego byta
zgodna z SIWZ, a podniesione przez niego zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp s3 stuszne.

W zakresie zarzutu nieodrzucenia jako niezgodnych z SIWZ ofert wykonawcow Drachma

i FHU Arkan, Izba zwraca uwage, Ze zarzuty odwotania i zawarte w nim zgdania w Zaden

sposob nie sg zwigzane z tg kwestig. Izba wzieta ponadto pod uwage podniesione

przez Zamawiajgcego argumenty, ze ocena ofert jeszcze sie nie zakonczyta, a oferta wykonawcy FHU Arkan zostata
odrzucona po dacie zfozenia odwotania. Z tego wzgledu Izba

uznata ze odniesienie sie do wspomnianych w uzasadnieniu odwotania nieprawidlowosci

w ofertach ww. wskazanych wykonawcow bytoby niecelowe.

Biorac pod uwage wszystkie wskazane wyzej fakty i argumenty Izba uznata, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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