Sygn. akt: KIO 3518/23
POSTANOWENIE
z dnia 15 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnikéw w dniu 7 i 15 grudnia 2023 r. w Warszawie odwolania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu
24 listopada 2023 r. przez wykonawce M.L. prowadzaca dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Handlowe MARGO M.L., ul. Z. Krasinskiego 97, 87100 Torunv postepowaniu prowadzonym przez:
ENEA Operator Sp. z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60479 Poznan
przy udziale wykonawcow ORK POLAND Sp. z o.0., ul. Krakowska 25, 25-036 Kielceraz PW Krystian Sp. z o.0., ul.
Staszica 9A, 26-400 Przysuchazgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
postanawia:
1.odrzuca odwolanie;
2 kosztami  postepowania obcigza wykonawce: M.L. prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg
Przedsiebiorstwo  ProdukcyjnoHandlowe MARGO M.L., ul. Z Krasinskiego 97, 87100 Torun
i:
2.1zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez M.L. prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigebiorstwo
ProdukcyjnoHandlowe MARGO M.L., ul. Z. Krasinskiego 97, 87100 Torurytutem wpisu od
odwotania,
2.2zasgdza od wykonawcy M.L. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowe MARGO M.L., ul. Z. Krasinskiego 97, 87100 Torurna rzecz ENEA Operator Sp.
z 0.0., ul. Strzeszynska 58, 60479 Poznan kwote 4 359 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta piecdziesiat
dziewie¢ ztotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkow
petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejsze postanowienie —w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3518/22
UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa odziezy tukoochronnej letniej i zimowej dla
ENEA Operator sp. z 0.0. - 2 zadania; nr sprawy nr RPUZ/P/0570/2023/DB/BQ zostato wszczete ogtoszeniem w
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 01.09.2023 r. pod nr 2023/S 168 -525436
przez ENEA Operator Sp. z 0.0, ul. Strzeszynska 58, 60479 Poznan zwanej dalej ,Zamawajgcym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (.. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,pzp”.

W dniu14.11.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy udostepnit firmie Matgorzaty LewandowskiejSzpak prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo ProdukcyjnoHandlowe MARGO M.L., ul. Z. Krasinskiego 97, 87100
Toruh zwanej dalej: ,PPH MARGQOM.L.” albo .Odwotujgcym” - prébki pozostatych Wykonawcéw tj. ORK POLAND Sp. z

0.0., ul. Krakowska 25, 25-036 Kielce zwanej dalej: , ORK POLAND Sp. z o.04lbo ,pierwszym Przystepujgcym”, jak i PW
Krystian Sp. z o0.0., ul. Staszica 9A, 26-400 Przysuchazwanej dalej: PW Krystian Sp. z o.0.” albo .drugim

Przystepujgcym”.

Dnia24.11.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - eP UAP )odwotanie wzgledem czynnosci z 14.11.2023 r. ztozyto PPH
MARGO M.L.. Zarzucit Zamawiajacemu:

L.w zakresie oferty Wykonawcy ORK POLAND Sp. z o.0.
1.naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP polegajgce na nieodrzuceniu oferty Wykonawcy, mimo ze prébka stanowigca
integralng cze$¢ oferty zostata ztozona w spos6b umozliwiajgcy identyfikacje nadawcy (producenta/dostawcy odziezy), tj.

w sposdb niezgodny z Rozdz. 8 pkt. 8.18. ppkt. 3) SWZ

2.naruszenie art. 232 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP polegajace na zaproszeniu do udziatu w aukgji elektronicznej



przeprowadzonej dnia 07.11.2023r. Wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5)

PZP w zwiazku ze ztozeniem przez Wykonawce prébki stanowiacej integralng czes¢ oferty w sposdb umozliwiajacy

identyfikacje nadawcy (producenta/dostawcy odziezy), tj. w sposéb niezgodny z Rozdz. 8 pkt. 8.18. ppkt. 3) SWZ
Il. w zakresie oferty Wykonawcy PW Krystian Sp. z 0.0.

1.naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP polegajace na nieodrzuceniu oferty Wykonawcy, mimo ze prébka stanowigca

integralng czes¢ oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia, tj. zostata ztozona prébka w innym kolorze niz
wymagany przez Zamawiajgcego kolor chabrowy, tj. niezgodna z rozdz. Il Zadania 1i Zadania 2 OPZ,

2.naruszenie art. 232 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP polegajgce na zaproszeniu do udziatu w aukgji

elektronicznej przeprowadzonej dnia 07.11.2023r. Wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP w zwigzku ze ztozeniem przez Wykonawce probki stanowigcej integralng czes¢ oferty
niezgodnej z wymaganiami okreslonymi w rozdz. |1 Zadania 1i Zadania 2 OPZ, tj. w innym kolorze niz wymagany przez
Zamawiajacego kolor chabrowy przy jednoczesnym nieprzedtozeniu fragmentu materiatu w kolorze chabrowym dla
kazdej pozycji probki asortymentu wykonanej w innym kolorze,

3.naruszenie art. 74 ust. 2 pkt 1) PZP w zw. z art. 16 PZP przez udostepnienie Odwotujgcemu prébek materiatéw

stanowigcych czes¢ oferty po uptywie terminu okreslonego w art. 74 ust. 2 pkt 1) PZP od dnia wystgpienia przez
Odwotujacego z wnioskiem o ich udostepnienie, co w bezposredni sposéb przetozyto sie na mozliwosé realnego
udziatu Odwotujgcego w niniejszym postepowaniui w konsekwencji prowadzenie postepowania w sposdb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez brak odrzucenia
oferty Wykonawcy i zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej pomimo zaistnienia okolicznosci obligujgcych
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty.
Wskazujac na powyzsze wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uwzglednienie odwotania w catosci;
2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia do aukgcji elektronicznej Wykonawcy ORK POLAND Sp. z
0.0. i PW Krystian Sp. z 0.0. oraz odrzucenia ofert w/w Wykonawcéw

3.nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty na podstawie ztozonych dokumentéw zgodnie z procedurg;

4.ponadto wnosze obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ENEA Operator sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe odziezy tukoochronnej letniej i zimowej dla ENEA Operator sp. z o.0.
podzielonego na dwie czesci:

1)Zadanie nr 1 Odziez tukoochronna zimowa
2)Zadanie nr 2 Odziez tukoochronna letnia

Zgodnie z rozdz. 8 Sposéb przygotowania oferty pkt. 8.18. i 8.19. SWZ Zamawiajgcy wymagat, by Wykonawcy
przediozyli probki elementéw odziezy stanowigcych przedmiot niniejszego zamowienia publicznego, {j.:
1)dla zadania nr 1 - ODZIEZ t UKOOCHRONNA ZIMOWA:
a)bluza tukoochronna zimowa
b)spodnie tukoochronne zimowe
2)dla zadania nr 2 - ODZIEZ £t UKOOCHRONNA LETNIA:
a)bluza tukoochronna letnia
b)spodnie tukoochronne letnie
c¢)koszulka polo tukoochronna - diugi rekaw

Stosownie do rozdz. 22 SWZ Zamawiajacy przewidziat przeprowadzenie aukcji elektronicznej w przypadku ztozer

dwoch ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Aukcja elektroniczna zostata przeprowadzona w dniu 07.11.2023r. Do aukc

elektronicznej zostali dopuszczeni wykonawcy ORK POLAND Sp. z o0.0., PW Krystian Sp. z o0.0. i Odwolujgcy.
W ocenie Odwotujgcego Wykonawcy ORK POLAND Sp. z o0.0. i PW Krystian Sp.o.0. zostali zaproszeni do udziatu w
aukgji elektronicznej z naruszeniem art. 232 ust. 1 PZP, gdyz stosownie do powotanego przepisu Zamawiajgcy zaprasza
do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczes$nie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu,
zas oferty Wykonawcy ORK POLAND Sp. z 0.0. i PW Krystian Sp. z 0.0. podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 5) PZP, tj. jako niezgodne z warunkami zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego oferty ORK POLAND Sp. z 0.0. i PW
Krystian Sp. z 0.0. podlegaty odrzuceniu jako niezgodne z trescig warunkéw zamowienia z nastepujacych powodow:
1.oferta Wykonawcy ORK POLAND Sp. z 0.0.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert Wykonawca ORK POLAND Sp. z o.0. ztozyt oferte zaréwno na Zadanie 1 i
Zadanie 2 niniejszego zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z rozdz. 8 pkt. 8.18. ppkt. 3) SWZ
3)Probki nalezy dostarczyc¢ w terminie sktadania ofert okreslonym w pkt 11.1 SWZw opakowaniu uniemoZzlimiajgcym

/dentyﬂkaqe nadawcy (producenta/dostavmy odziezy). Oznacza to. ze na opakowaniu nie moze b)@ umieszczona

tasma klejaca z logo, opakowanie z umieszczona na nim pieczatkg firmowa, firma/nazwa lub imie i nazwisko
Wykonawcy, jego adres itp.). Opakowanie ma uniemoZlinvia¢ réwnieZz odczytanie jego zawartosci bez usuniecia tego



opakowania do siedziby Zamawiajgcego tj. ENEA Operator sp. z o.0., ul. Strzeszyriska 58, 60-479 Poznan, budynek ,I"
pokdj nr 2 (kancelaria). Opodatkowanie winno by¢ zaadresowane na Zamawiajgcego, oraz winno zawiera¢ zapis:
LUWAGA NIE OTWIERAC
Probka do oferty w postepowaniu RPUZ/P/0570/2023/DB/BO Nie otwiera¢ przed DD-MM-RRRR godz: XX:YY"
przy czym w miejsce DD-MM-RRRR nalezy wstawi¢ odpowiednio dziert (DD), miesigc (MMi)rok (RRRR) a w miejsce
XX:YY nalezy wstawi¢ odpowiednio godzine (XX) i minute (YY) uptywu terminu sktadania ofert (zgodnie z pkt 11.1 SW2Z).

Na opakowaniu, w ktorym zostata dostarczona probka ORK POLAND Sp. z o.ov dniu udostepnienia
Odwotujgcemu do wgladu widniata etykieta firmy kurierskiej DHL Parcel sp. z 0.0., na ktérej byt wskazany m.in. Nadawca,
tji. ORK POLAND Sp. z 0.0., ktérego nazwa zostata ,zamalowana" czarnym flamastrem.

Zgodnie z informacjg przekazang przez przedstawiciela Zamawiajgcego w ramach udostepnienia Odwotujgcemu
probki w siedzibie Zamawiajgcego w dniu 14.11.2023r., przedstawiciel Zamawiajgcego biorgcy udziat w przeprowadzeniu
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego osobiscie ,zamazal" nazwe Wykonawcy sktadajgcego
prébke.

W ocenie odwotujgcego przediozenie przez Wykonawce probek w opakowaniu, na ktorym widnieje nazwa
Wykonawcy jest rébwnoznaczne z naruszeniem warunku, o ktorym mowa w rozdz. 8 pkt. 8.18. ppkt. 3) SWZ. Z
powotanego postanowienia w sposob jednoznaczny wynika, ze na opakowaniu nie moze by¢ umieszczona zadna
informacja, element i oznaczenie identyfikujgce nadawce. Tym samym okolicznos¢, ze na przedmiotowym
opakowaniu zostata umieszczona etykieta okresSlajgca w sposéb jednoznaczny nadawce, ktérym jest jednocze$nie
Wykonawca ORKPOLAND Sp. z 0.0. winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt.
5) PZP. Niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia, o ktérej mowa wart. 226 ust. 1 pkt 5 PZP, zachodzi wéwczas, gdy oferta
wykonawcy jest niezgodna z jasno wyrazonym postanowieniem zawartym w dokumentach wskazanych w art. 7 pkt 29
PZP, tj. w opisie przedmiotu zamoéwienia, w wymaganiach zwigzanych z realizacjg zamowienia, w kryteriach oceny ofert,
w wymaganiach proceduralnych lub w projektowanych postanowieniach umowy w sprawie zamowienia publicznego (tak
KIO w wyroku z 23.03.2023r., sygn. akt: KIO 673/23).W realiach niniejszego postepowania nie ulega watpliwosci, ze ORK
POLANDSp. z 0.0. nie wypetit wymagan proceduralnych okre$lonych w rozdz. 8 pkt. 8.18. ppkt. 3) SWZ, co jest
rébwnoznaczne ze spetnieniem przestanki, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt. 5) PZP. Tres¢ SWZ jest wigzaca dla
wszystkich uczestnikow postepowania przetargowego, a literalne i Sciste jej egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwaranciji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcéow.
Zamawiajgcy, na etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do zmiany treSci specyfikacji warunkow zaméwienia czy
nadawania jego zapisom innego znaczenia niz wynikajace z ich oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikacji sg dla
niego wigzace i wylgcznie na ich podstawie moze on ocenia¢ tre$¢ ztozonych ofert. Art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP nakazuje
zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, przez ktére - wedtug definicji
zawartej w art. 7 pkt 29 PZP - nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia,
wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W
konsekwenciji zdaniem Odwolujgcego nie budzi watpliwosci, ze na podstawie - w/w przepisu odrzuceniu podlega oferta,
ktorej tres¢ - rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy nie odpowiada warunkom zamowienia w odniesieniu do zasad
postepowania przy sktadaniu probek odziezy.

W konsekwencji, gdyby nawet przyja¢, ze jeden z pracownikdw Zamawiajgcego dokonat ,anonimizacji"
Wykonawcy przed przedstawieniem prébki komisji przetargowej - czego Wykonawca z uwagi na brak dostepu do
protokolu postepowania do dnia sporzadzenia niniejszego odwofania nie jest w stanie zweryfikowac-zdaniem
Odwotujacego ,anonimizacja" ta zostata dokonana w sposéb nieudolny i pozorny - przecietny odbiorca nie ma bowiem
problemu z odczytaniem nazwy Wykonawcy widniejgcej na opakowaniu.

Jednoczes$nie zdaniem Odwotujgcego - przy hipotetycznym zatozeniu ,anonimizacji" probki przez Zamawiajgcego
nalezatoby wskazaé, ze takie dziatanie stanowitoby nieuprawniong ingerencje w oferte ORKPOLANDSp. z 0.0. Zgodnie
bowiem z art. 223 ust. 2 PZP Zamawiajgcy uprawniony jest do poprawy omytek oferty wytgcznie w przypadku $Scisle
okreslonych w tym przepisie przestanek. Art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP stanowi wyjgtek od ogdlnej reguty zakazu dokonywania
zmian w tresci oferty. W wyroku z 11.01. 2023 r., sygn. akt: KIO 3458/22, skiad orzekajgcy wyrazit zdanie, ze: ,poprawa
omytki w ww trybie jest wyjatkiem od ogdinej zasady niezmienialnosci tresci oferty po jej ztozeniu, wynikajgcej z art. 223
ust. 1 p.z.p., a takze z zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, o ktérej mowa wart. 16 p.z.p.
Warunkiem bowiem zachowania zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji jest to, ze wszyscy
wykonawcy skfadajg oferty w warunkach, w ktorych nie znajg treSci ofert swych konkurentow Jako wyjatek od tej zasady
poprawienie omytek w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 p.z.p. musi by¢ stosowane ostroznie i z uwzglednieniem wyjatkowego
charakteru tej instytucjil. W konsekwencji Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze w realiach niniejszego postepowania
ingerencja Zamawiajgcegow opakowanie probki, dla ktérego Zamawiajgcy okreslit jednoznaczne wymogi i jednoczes$nie
przewidziat rygor odrzucenia w sytuacji przediozenia ich niezgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia (rozdz. 8 pkt. 8.22
SW2Z) stanowi w istocie ingerencje w treS¢ ztozonej oferty. W tym miejscu podkreSlenia wymaga okoliczno$¢, ze



dokonanie ,anonimizacji" przez Zamawiajgcego opakowania prébki w sytuacji, gdy pozostali oferenci ztozyli probkiw
opakowaniach w sposob uniemozliwiajgcy ich identyfikacje bytaby réwnoznacznaz naruszeniem zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurenciji.

2. oferta Wykonawcy PW Krystian Sp. z 0.0.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert Wykonawca PW Krystian Sp. z 0.0. ztozyt oferte zaréwno na Zadanie 1 i Zadanie 2
niniejszego zaméwienia publicznego.

Stosownie do postanowien Zatgcznika nr 8 - Opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy okreslit wymogi dotyczace koloru
oferowanej odziezy:

1)Dla Zadania 1:

a)Bluza tukoochronna zimowa

«kolor podstawowy: chabrowy lub podobny (wzornik w Ksiedze Tozsamosci)

b)Spodnie tukoochronne zimowe

«kolor podstawowy: chabrowy (wzornik w Ksiedze Tozsamosci)

2)Dla Zadania 2:

a)Bluza tukoochronna letnia

«kolor podstawowy: chabrowy (wzornik pod tabela)

b)Spodnie tukoochronne letnie

«kolor podstawowy: chabrowy (wzornik pod tabelg);

c)Koszulka polo tukoochronna- diugi rekaw

«kolor podstawowy: chabrowy (wzornik w Ksiedze Tozsamosci);

Jednoczes$nie we wzorniku kolorystycznym zawartym w Ksiedze Tozsamo$ci Zamawiajagcy doprecyzowat, ze przez kolor
chabrowy rozumie kolor PANTONE 287 C :

/W tym miejscu odwofania dane dotyczgce Kolorystyki Ad. 5 z zat. Nr 8 do SWzZ/

Odwotujacy uzyskat dostep do probek odziezy ztozonej przez PW Krystian Sp. z 0.0. w dniu 14.11.2023r. w
siedzibie Zamawiajgcego. Po obejrzeniu prébek bluzy tukoochronnej zimowej, spodni fukoochronnych zimowych (zadanie
1), bluzy tukochronne;j letniej, spodni fukochronnych letnich i koszulki tukoochronnej letniej Odwotujgcy doszedt do wniosku,
ze przediozone przez PW Krystian Sp. z o0.0. prébki odziezy nie sg w wymaganym przez Zamawiajgcego kolorze
chabrowym.

Jednocze$nie w ramach udostepnionych Odwotujgcemu w dniu  14.11.2023r. prébek przedstawiciel
Zamawiajgcego poinformowat Odwotujgcego, ze zadne inne prébki kolorystyczne materiatdbw nie zostaty przez
Wykonawce przediozone. W tym miejscu Odwotujgcy wyjasnia, ze stosownie do Wyjasnien tresci SWZ z 14.11.2023r.
Zamawiajgcy wyrazit zgode na wykonanie probek zaréwno dla zadania nr 1, jak i dla zadania nr 2w kolorze innym, niz
chabrowy z tym zastrzezeniem, ze Wykonawca musi przedtozy¢ fragment materiatu w kolorze chabrowym dla kazdej
pozycji probki asortymentu wykonanejw innym kolorze. Dodatkowo Wykonawca zobowigzany jest przediozyé
o$wiadczenie, w ktorym wskaze, ze w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej zobowigzuje sie do
dostarczania asortymentu dla zadania 1 i/lub zadania 2 w wymaganym kolorze chabrowym. Jednoczesnie Wykonawca
jest zobowigzany wraz z ofertg przediozyé wszelkg dokumentacje (m.in. karty katalogowe, certyfikaty, deklaracje) dla
asortymentu, ktory docelowo bedzie wykonany w kolorze chabrowym zgodnie z przedmiotem zamowienia, (odpowiedz na
pytanie nr 7). Przedstawiciel Zamawiajgcego poinformowat Odwolujgcego, ze kolor prébek przediozonych przez PW
Krystian Sp. z o.0. jest kolorem prawidtowym, gdyz jest to kolor, w kiérym ten Wykonawca dotychczas realizujacy
zaméwienia na rzecz Zamawiajgcego na dostawe odziezy tukoochronnej (odziez zimowg w 2023r., i odziez letnig w
2022r.). W tym miejscu podkres$lenia wymaga okoliczno$¢, ze w/w dostawy byly realizowane na podstawie zaméwien
udzielanych w postepowaniach, do ktérych nie znajduje zastosowanie ustawa PZP, tj. w ramach postepowan
prowadzonych w oparciu o wewnetrzny Regulamin Zamawiajgcego, w ktorych to postepowaniach Odwotujgcy nie miat
realnej mozliwo$ci zakwestionowania ofert Wykonawcy.

W zwigzku z powzieciem watpliwosci w zakresie spetnienia warunku okreslonego przez Zamawiajgcego w OPZ
dotyczgcego koloru tkaniny, Odwotujgcy zlecit Laboratorium Chemicznych Analiz Instrumentalnych t6dzkiego Instytutu
Technologicznego tukasiewicz oraz Laboratorium Badan Chemicznych Instytutu Technologii Bezpieczenstwa
LMORATEX" wykonanie analizy zgodno$ci koloru odziezy dostarczanej przez PW Krystian Sp. z 0.0z kolorem
chabrowym PANTON 287C okreSlonym przez Zamawiajgcego. Zgodniez wynikami przeprowadzonej analizy prébka
zaoferowana przez PW Krystian Sp. z 0.0. jest w kolorze innym niz kolor okre$lony w OPZ:

Wyniki badan uzyskane przez:

Laboratorium Chemicznych Analiz Instrumentalnych Sie¢ Badawcza tukasiewicz-tédzki Instytut Technologiczny
Swiadectwo z badan nr BL-Al 666/1229/2023/A oraz nr BL-Al 666/1230/2023/A

BLUZA SPODNIE
KOLOR
AE AE




Pantone 287 C =>CIE-LAB 23.21, 23.55,-52.16 37,66 35,91

Pantone 286 U => CIE-LAB 37.58,14.65,-46.46 22,91 21,94
CMYK 100%, 70%, 0%, 0% => CIE-LAB 42.04, 50.66,-91.66 80,27 79,33
CMYK 100%, 60%, 0%, 0% => CIE-LAB 47.91, 35.21,-82.01 63,17 62,71
Wyniki badan uzyskane przez: Laboratorium Badan Chemicznych Instytut Technologii Bezpieczeristwa , MORATEX”
Swiadectwo z badan nr NCH 282.468.1.2023 .A

BLUZA SPODNIE
KOLOR

AE AE
Pantone 287 C =>CIE-LAB 23.21, 23.55,-52.16 38,0 36,5
Pantone 286 U => CIE-LAB 37.58, 14.65,-46.46 23,6 22,5
CMYK 100%, 70%, 0%, 0% => CIE-LAB 42.04, 50.66,- 91.66 80,9 80,0
CMYK 100%, 60%, 0%, 0% => CIE-LAB 47.91, 35.21,- 82.01 64,0 63,3

W tym miejscu Odwotujgcy wyjasnit, ze parametr Delta E jest to parametr okreslajgcy réznice barw. Stosuje sie go
do okreslania odchylenia np: pomiedzy odbitkg prébng a naktadowg lub pomiedzy odbitkami w naktadzie. R6znica barw
jest definiowana jako odleglo$¢ pomiedzy punktami reprezentujgcymi poréwnywane barwy w przestrzeni. Zalecenia
dotyczgce dopuszczalnej tolerancji odchylenia barwy sg do$¢ subiektywne. Warto$ci srednie podaje ponizsza tabelka:

Rdéznica delty E Skutkiréznicy
0<A<1 Rdznica jest niezauwazalna
1<A<2 Réznice dostrzeze tylko doswiadczony obserwator
2<A<3,5

réznice dostrzeze takze niedoswiadczony obserwator
3,5<A<5 réznica jest wyraznie zauwazalna
5<A sg to dwa rozne kolory

Sg to wartosci orientacyjne, poniewaz réznig sie one dla ré6znych barw. Wynika to z faktu, ze oko ludzkie réznie
reaguje na zmiane barwy w zaleznoéci od jej odcienia, nasycenia i jasno$ci. Najbardziej zauwazalne sg te réznice w
przypadku barw mato nasyconych (wysoka wrazliwos¢ na zachwiania balansu szaro$ci) oraz barw fioletowo czerwonych i
pomaranczowych, na ktére jesteSmy duzo bardziej wrazliwi niz na barwy zielone.

W tym miejscu Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z wynikami przeprowadzonych badan réznica migdzy kolorem
wymaganym przez Zamawiajgcego a zaoferowanym przez PW Krystian sp. z 0.0. plasuje sie na poziomie 35-37
jednostek. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze powyzsza rozbiezno$¢ przesadza o koniecznosci uznania ziszczenia sie
przestanki niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia. Art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP nakazuje zamawiajgcemu
odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, przez ktore - wedtug definicji zawartej w art. 7
pkt 29 PZP - nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamowienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w
szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteribw oceny ofert,
wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W konsekwencji
zdaniem Odwotujgcego nie budzi watpliwosci, ze na podstawie - w/w przepisu odrzuceniu podlega oferta, ktorej tresé -
rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy nie odpowiada warunkom zamowienia w odniesieniu do przedmiotu
zaméwienia lub sposobu jego realizacji. Innymi stowy niezgodnos$¢ treSci oferty z warunkami zamaéwienia polegajaca na
materialnej niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, ktérego zaoferowania
wymagat zamawiajacy w dokumentach zaméwienia (tak KIO w wyroku z 25.04.2022 r., sygn. akt: KIO 858/22). Stad
Zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowa¢ zawartos¢ merytoryczng oferty, a wiec zgodno$¢ oferowanych dostaw z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia co do sposobu ich wykonania, oczekiwanego zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zakresem normy prawnej
wynikajacej z art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP objeta jest rowniez sytuacja, w ktérej pomimo zadeklarowania przez wykonawce w
ofercie, ze jej tre$¢ odno$nie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z opisem przedmiotu zaméwienia, nie znajduje to
potwierdzenia w zazgdanych - na zasadzie art. 106 (inne dokumenty) PZP - przez zamawiajgcego i skladanych przez
wykonawce - co do zasady wraz z ofertg (o czym z kolei stanowi art. 107 ust. 1 PZP) - przedmiotowych $rodkach
dowodowych. Stad zostaty one zdefiniowane w art. 6 pkt 20 PZP jako $rodki stuzace potwierdzeniu zgodno$ci
oferowanych dostaw, ustug lub robdt budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie



przedmiotu zamoéwienia lub kryteribw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia. Jak wskazata

KIO w wyroku z 22.02.2023r., sygn. akt: KIO 350/23: Dokumenty zaliczane do przedmiotowych Srodkéw dowodowych

nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez

zamawiajgcego. Innymi stowy zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalezé

odzwierciedlenie w dokumentach co do zasady pochodzgcych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu. W konsekwencji
brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami

zamdwienia, co przejawia¢ sie moze w aspekcie zaréwno formalnym - niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym

Zgdanie zfozenia takich dokumentoéw, jak i przede wszystkim materialnym - niewykazaniu zgodno$ci oferowanego

przedmiotu $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia w zakresie wymagan, cech lub parametrow, ktore miaty znalez¢

potwierdzenie w tych dokumentach. Przy czym Kkonieczne jest, aby sktadane dokumenty dotyczyty tych samych rzeczy,

ktore zostaty sprecyzowane w ofercie”. W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowy srodek dowodowy prébki odziezy:

1)dla Zadania 1 - Spodnie fukoochronne zimowe

2)Dla Zadania 2:

a)Bluza tukoochronna letnia

b)Spodnie tukoochronne letnie

c)Koszulka polo tukoochronna- dtugi rekaw

nie potwierdzajg spetnienia warunkéw koloru chabrowego PANTONE 287C, tj. koloru wymaganego przez Zamawiajgcego
w SWZ. Przediozone przez Wykonawce przedmiotowe $rodki dowodowe przedstawiajg odziez o innych parametrach niz
okreslone w OPZ. Zamawiajacy w $wietle zaistniatych okolicznosci winien zosta¢ zobligowany do przeprowadzenia
badania w zakresie zgodnosci probek przediozonych przez Wykonawce z wymaganiami okre$lonymi w SWZ. W
szczegolnodci wystepujgcej w niniejszym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego niezgodno$ci

kolorystycznej probki odziezy przy jednoczesnym nieprzediozeniu wymaganej probki w kolorze chabrowym nie sanuje

okoliczno$¢, ze probki te sg tozsame z odziezg dotychczas dostarczang przez Wykonawce Zamawiajgcemu. Obowigzek
prawidtowego opisania przedmiotu zaméwienia cigzy na Zamawiajgcym (art. 99 PZP). Brzmienie Ksiegi Tozsamosci
stanowigcej integralng czes¢ OPZ na przestrzeni kilku lat, - niezaleznie od trybu udzielania zamoéwienia na dostawe
odziezy tukoochronnej - nie ulegto zmianie. Tym samym, je$li Zamawiajacy zamierzat dopusci¢ przedktadanie w

niniejszym postepowaniu prébek odziezy w kolorze innym niz kolor chabrowy - w tym w kolorze, w ktérym dotychczas byta

dostarczana na jego rzecz odziez tukoochronna przez PW Krystian sp. z 0.0. - to byt zobligowany do okreslenia tego w
SWZ (czy tez w OPZ stanowigcym integralng cato$¢). Tymczasem Zamawiajgcy wymagat przedtozenia probek odziezy
lub alternatywnie prébek kolorystycznych w kolorze chabrowym jednoznacznie okre$lonym w Ksiedze Tozsamosci.

Réwniez okolicznosé, ze OPZ o tozsamej treSci byt sporzadzany na potrzeby poprzednich zaméwien publicznych
nieobjetych rezimem PZP nie uzasadnia dokonania rozszerzajgcej wykifadni warunkéw SWZ. Jedynie marginalnie
Odwolujagcy pragnie podkresli¢, ze dotychczasowa wadliwo$¢é postepowania Zamawiajgcego w zakresie udzielenia
zamdwienia Wykonawcy, ktory dostarczat dostawy sprzeczne z 6wczesnym OPZ nie uzasadnia wyprowadzenia wniosku
o prawidlowosci dziatan podjetych w ramach niniejszego postepowania, w ktérym to z uwagi na prowadzenie

postepowania w rezimie PZP Odwotujacy ma realng szanse na obrone swoich praw.

Tym samym w ocenie Odwotujgcego konsekwencijg nieztozenia probki, ktdra bedzie potwierdzaé tres¢ oferty jest
konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP jako nieodpowiadajgcej merytorycznym warunkom
zamowienia, co miato miejsce w niniejszej sprawie. Skoro Wykonawca nie byt bowiem w stanie potwierdzi¢ wiarygodnymi
$rodkami dowodowymi deklarowang w ofercie zgodno$¢ oferowanego produktu z wszystkimi parametrami opisu
przedmiotu zamoéwienia, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zostaly ziszczone przestanki obligujgce Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Wykonawcy jako definitywnie niezgodnej z warunkami tego zaméwienia. Jak wskazata bowiem KIO w
wyroku z 25.04.2022r., KIO 858/22:,Zakresem dyspozycji normy art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. objeta jest rowniez sytuacja, w
ktorej zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty nie znajdzie potwierdzenia w zazgdanych przez zamawiajgcego w
dokumentach zamdwienia na zasadzie art. 106 ust. 1 p.z.p. (odpowiednik art. 25 ust. 2 pkt 2 p.z.p. z 2004 r.) i ztoZzonych
przez wykonawce wraz z ofertg (o czym z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp) przedmiotowych Srodkéw dowodowych.
Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodno$ci oferowanego
$wiadczenia z wwmaganym przez zamawiajgcego”. Dodat, ze omawiane probki zawierajg wady merytoryczne, ktérych nie
mozna sanowac w trybie art. 107 ust. 2 PZP, poniewaz skutkowatoby to de facto zmiang ztozonej oferty, co koresponduje
z linia orzecznicza, gdzie przyjmuje sie, ze uzupetnieniu mogag podlega¢ takie dokumenty, ktére nie powodujg zmiany
oferowanego przedmiotu oferty (por. wyroki Izby: z 16.12.2021 r., sygn. akt: KIO 3522/21, z 20.12.2021 r., sygn. akt: KIO
3555/21). O ile bowiem art. 107 ust. 2 PZP jest instrumentem dopuszczajagcym mozliwosé konwalidowania
nieprawidtowego dziatania wykonawcy, to ustawodawca nie dopuscit szerokiego uzupetnienia dokumentéw, tak jak dla
podmiotowych  $rodkéw dowodowych (zgodnie z art. 128 wust. 1 PZP zamawiajgcy wzywa do
zlozenia/poprawienia/uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktdre sg niekompletne lub zawierajg btedy). Tryb
uregulowany art. 107 ust. 2 PZP, przeciwnie do art. 128 ust. 1 PZP, dotyczy ograniczonego zakresu i nie dopuszcza si¢
uzupetnienia dokumentéw zawierajgcych bledy, co nalezy rozumie¢ jako wady merytoryczne. Co do zasady ,Przepis ten
nie znajdzie zastosowania w sytuacji, gdy przedmiotowe $rodki dowodowe zostaly wprawdzie ztozone i sg kompletne, ale ich



tres¢ nie jest wystarczajgca do pozytywnej oceny zgodnosci oferowanego zamowienia z wymaganiami zamawajgcego. (...)
Nie bedzie rowniez podlegat uzupetnieniu taki przedmiotowy Srodek dowodowy, ktory potwierdza, ze oferta jest niezgodna z
wymaganiami zamawiajgcego”, (tak Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 2, art. 107 p.z.p., red. M. Jaworska,
D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, M. Matusiak, Warszawa 2022 r., Legalis). Ztozone z ofertg prébki sa niezgodne z OPZ,
a ewentualne ich uzupetnienie wigzatoby si¢ ze zmiang w merytorycznej sferze dokumentéw, ktére miaty potwierdzac
zgodno$¢ cech oferowanych produktéw z wymaganiami zamawiajgcego, co jest niedopuszczalne w trybie art. 107 ust. 2
PZP. Takiej wady przedmiotowego srodku dowodowego nie mozna konwalidowaé, oznaczatoby to bowiem uzupetnienie
przedmiotu oferty po uptywie terminu na sktadanie ofert, kiedy tryb uzupemienia przedmiotowych srodkéw dowodowych nie
moze pomija¢ zasady niezmiennosci tresci oferty.

W $wietle powyzszego Odwotujacy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcyw konsekwencji naruszyt art. 232 ust. 1
PZP przed zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej Wykonawcow, ktorych oferty podlegaty odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP. Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajacy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej
jednoczesnie wszystkich wykonawcow, kitérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potgczen
elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Tym samymw przypadku postepowania z zastosowaniem aukciji
elektronicznej zaproszenie do aukcji poprzedza badanie ofert oraz ich ewentualne odrzucenie. Oznacza to zatem, ze etap
zaproszenia do udziatu w aukcji poprzedza etap badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym takze pod katem
zaistnienia przestanek odrzucenia oferty wynikajgcych z art. 226 PZP Wykonawcy, ktorych oferty uznane zostang za
podlegajace odrzuceniu, stosowanego zaproszenia do udziatu w aukcji nie otrzymujg. A contrario, oferty wykonawcow
zaproszonych do aukcji elektronicznej zostaty przez Zamawiajgcego uznane za niepodlegajgce odrzuceniu, co jak zostato
przedstawione powyzej - nie znajduje potwierdzenia w materiatach niniejszego postepowania. Odwotujacy uznat nadto, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 74 ust. 2 pkt 1) PZP w zw. z art. 16 i art. 18 PZP przez udostepnienie Odwolujgcemu probek
materiatdw stanowigcych czes¢ oferty po uptywie 58 dni od dnia wystapienia przez Odwotujgcego z wnioskiem o ich
udostepnienie, cow bezposredni sposéb przetozyto sie na mozliwos¢ realnego udziatu Odwotujgcegow niniejszym
postepowaniu i w konsekwencji prowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcoéw poprzez brak odrzucenia oferty

Wykonawcy i zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej pomimo zaistnienia okolicznosci obligujgcych
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Otwarcie ofert w niniejszym postepowaniu nastapito w dniu w dniu 10.10.2023r., za$
Odwotujacy wystapit z wnioskiem o udostepnienie probek dnia 17.10.2023r. W tym miejscu podkre$lenia wymaga
okoliczno$¢, ze stosownie do § 5 ust. 3 Rozporzadzenia jezeli udostepnienie protokotu postepowania lub zatgcznikéw do
protokotu postepowania albo ich czesci przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej bytoby utrudnione lub niemozliwe -
zamawiajacy niezwlocznie informuje o tym wnioskodawce, wskazujgc, ze udostepnienie, zgodnie z wyborem
zamawiajgcego, moze nastgpi¢ przez wglad w miejscu wyznaczonym przez zamawiajgcego, przestanie za
posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe (Dz. U. z 2020
r. poz. 1041 i 2320) lub za posrednictwem postanca. W Swietle art. 74 ust. 2 pkt 1 PZP oferty wraz z zatgcznikami
skitadane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinny zosta¢ udostgpnione (na wniosek) przez
zamawiajgcego niezwiocznie po ich otwarciu, nie pézniej jednak niz w terminie 3 dni od dnia, w ktérym nastgpito otwarcie
ofert. Obowigzek niezwiocznego udostegpniania ofert, o ktdrym mowa w ww. przepisie, nalezy rozumie¢ jako konieczno$é
podjecia przez zamawiajgcego czynnosci w najkrétszym mozliwym terminie (po wptynieciu wniosku o udostepnienie),
majgc na uwadze okolicznosci zwigzane z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Powyzsze oznacza
co do zasady, iz udostepnienie ofert powinno nastgpi¢ bez zbednej zwioki w terminie nie dtuzszym niz 3 dni od daty ich
otwarcia.(tak Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych w opinii pn ,Jaki jest termin na udostepnienie oferty?"). W $Swietle
powyzszego nie ulega watpliwosci, ze 3-dniowy termin, o ktérym mowa w art. 74 ust. 2 PZP dotyczy réwniez
udostepniania ofert w miejscu wskazanym przez Zamawiajacego. Tym samym termin na udostepnienie wnioskowanych
probek uptyngt dnia 20.10.2023r. Zamawiajgcy wyznaczyt odwotujgcemu termin na obejrzenie prébek na dzien
07.10.2023r., tj. na dzien przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Przybycie do siedziby Zamawiajgcego w dniu aukgciji
elektronicznej dla Odwolujgcego majgcego siedzibe w innym mieScie niz Zamawiajgcy oznaczalo de facto
uniemozliwienie wziecia udziatu w aukciji elektronicznej, co w konsekwencji skutkowato ztozeniem przez Odwotujgcego
whniosku o wyznaczenie innego terminu. Ostatecznie Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu przedmiotowe probkiw dniu
14.11.2023r., co zdaniem Odwolujgcego jest rébwnoznaczne z naruszeniem przez Zamawiajgcego zasady jawnos$ci
postepowania. Zasade jawnosci traktuje sie priorytetowo, jako jedng z najwazniejszych zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Tym samym naruszenie podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, bowiem uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie
oceny czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosci, a co za tym idzie - podjecia czynnosci
gwarantujgcych zasady przejrzysto$ci czy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.
Analogiczne wnioski nalezatoby odnies¢ do protokotu oceny jakoSciowej prébek, o udostepnienie ktérego Odwotujacy
wystgpit dnia 03.11.2023r., za$ nie uzyskat go do dnia sporzadzenia niniejszego odwotania. W konsekwencji na dzieh
sporzagdzenia niniejszego odwotania Odwolujacy nie dysponuje pelng wiedzg w zakresie przebiegu niniejszego



postepowania o udzielenie zamdwienia. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuaciji, ze niniejsze postepowanie obarczone jest
innymi, niepodniesionymi naruszeniami przepiséw PZP, o ktérych Odwolujacy na dzien sporzadzenia niniejszego pisma
nie ma wiedzy z przyczyn lezgcych wytacznie po stronie Zamawiajgcego. Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zaméwien publicznych jest jawnoS¢ postepowania, kiéra stuzy tez realizacji pozostatych zasad udzielania
zamowien publicznych. Trudno bowiem o zagwarantowanie zasady przejrzystosci czy uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow w postepowaniu, ktore w okreslonej czesci nie jest jawne. Zasada ta ma wiec charakter
fundamentalny, a odstepstwa od niej mozliwe sg wylgcznie na zasadzie wyjatku, co wynika z art. 18 ust. 2 PZP,
stanowigcego, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. W zwigzku z tym za naganng nalezy uzna¢ tendencje do
naduzywania przez Zamawiajgcego mozliwosci powotywania si¢ na instrukcyjny charakter termindw, o ktérych mowa w
art. 74 PZP, co czyni z niej narzedzie stuzgce raczej uniemozliwieniu weryfikacji prawidtowo$ci postepowania przez
wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu27.11.2023 r. (drogg elektroniczng) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 Pzp,
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W  dniu29.11.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)ORK POLAND Sp. z o.0.zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Izba uznata
skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ORK POLAND Sp. z o.0.

W dniu 30.11.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)PW _Krystian Sp. z o0.0. zglosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cafoSci. Izba uznata
skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: PW Krystian Sp. z 0.0.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO nie wniést na pismie, w trybie
art. art. 521 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

W dniu07.12.2023 r. na mocy zarzadzenia z 29.11.2023 r. odbylo sie posiedzenie z udziatem stron. W tym dniu
odbyta sie takze rozprawa. Nadto, wyznaczono termin ogtoszenia wyroku na 12.12.2023 r. godz. 15:45.

W dniu08.12.2023 r. wptynat wniosek o sprostowanie protokotu przestany przez Zamawiajgcego. Na podstawie
niniejszego wniosku, Izba uznata, ze zaistniata konieczno$¢ otwarcia na nowo rozprawy (wyznaczajac nowy termin na dzien
15.12.2023 r. godz. 13:00, znoszac termin ogtoszenia orzeczenia wyznaczony na 12.12.2023 r. godz. 15:45), gdyz po jej zamknieciu
ujawniono okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania (art. 551 ust. 2 NPzp).

W ramach wniosku o sprostowanie protokotu okazato sie, ze Wykonawca M.L. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo ProdukcyjnoHandlowe MARGO M.L., ul. Z. Krasinskiego 97, 87100 Torun nie
jest wykonawcg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa odziezy tukoochronnej letnigj i
zimowej dla ENEA Operator sp. z 0.0. - 2 zadania", nr sprawy nr RPUZ/P/0570/2023/DB/B, jest nim natomiast
konsorcjum sktadajgce sie z dwéch firm, tj. Konsorcjum Firm: 1) LIDER KONSORCJUM: M.L. prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO M.L., ul. Krasinskiego 97, 87-100 Torur2)
PARTNER KONSORCJUM: ARES BHP Sp. z o.0., ul. Ujejskiego 8/8A, 30-102 Kral. M.L. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO M.Lul. Krasinskiego 97, 87-100 Torun bez
umocowania od ARES BHP Sp. z o.c, ul. Ujejskiego 8/8A, 30-102 Krakéw nie jest uprawniona do ziozenia odwotania w
imieniu catego konsorcjum. Brak takiego umocowania zarébwno w pethomochictwie ztozonym wraz z odwotaniem, jak i
brak umocowania w umowie konsorcjum ztozonej wraz z ofertg do postepowania. Nadto, Zamawiajgcy wskazat, ze:,(...)
Prawidtowe oznaczenie strony odwofujgcego powinno mie¢ znaczenie dla Krajowej Izby Odwotawczej do odrzucenia
odwofania z urzedu, gdyz odwotanie ztoZzone jest przez podmiot nieuprawniony zgodnie z art. 528 pkt. 2) ustawy Pzp (...)".

Jednoczes$nie, w dniu 12.12.2023 r. PW Krystian Sp. z 0.0. zlozyla wnioseko wyjasnienie powoddéw otwarcia na
nowo rozprawy. W dniu 14.12.2023 r. PW Krystian Sp.z o0.0. zostat poinformowany, ze o szczegdtach decyzji strony
postepowania zostang poinformowane przez sktad na rozprawie.

Podczas otwartej na nowo rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat wnioseko sprostowanie bedacy zarazem
wnioskiem o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 Pzp oraz potwierdzit, ze oferte w postepowaniu
prowadzonym przez niego ziozylo konsorcjum skiadajgce sie z dwoch firm, tj. Konsorcjum Firm: 1) LIDER
KONSORCJUM: M.L. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO
M.L., ul. Krasinskiego 97, 87-100 Torun; 2) PARTNER KONSORCJUM: ARES BHP Sp. z o.al, Ujejskiego 8/8A, 30-102
Krakoéw. Odwotujgcy wskazywat, ze btedne oznaczenie Wykonawcy w odwotaniu jest wynikiem omyiki pisarskiej. Nadto,
potwierdzit, ze ztozyt oferte w postepowaniu jako konsorcjum sktadajgce sie z dwdch podmiotéw. Dodatkowo wywodzit,
swoje prawo do skladnia odwotania jako konsorcjum i reprezentowania drugiego cztonka konsorcjum z umowy



konsorcjum zatgczonej do oferty z § 4 lit. b) Partnerzy wystepujgcy wspélnie udzielili jej petnomocnictwa do:
reprezentowania cztonka Konsorcjum w toku postepowania o udzielenie zamowienia.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie.

Na podstawie akt postepowania odwotawczego Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu kopie odwotania przed
uplywem terminu do jego wniesienia i terminowo uiscit wpis od odwotania, w prawidtowej wysoko$ci na wiasciwy rachunek
bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

Izba ustalita, ze w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
pn. ,Dostawa odziezy tukoochronnej letniej i zimowej dla ENEA Operator sp. z 0.0. - 2 zadania", nr sprawy nr
RPUZ/P/0570/2023/DB/BO Zamawiajgcy wyznaczyt termin otwarcia ofert w dniu 10.10.2024 r. Na podstawie dokumentacji
postepowania przestanej przez Zamawiajacego ustalono réwniez, ze jedng z ofert ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum Firm: 1) LIDER KONSORCJUM: M.L. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO M.L., ul. Krasinskiego 9787-100 Torun; 2) PARTNER
KONSORCJUM: ARES BHP Sp. z 0.0., ul. Ujejskiego 8/8A, 30-102 Krakow.

Nadto, Izba stwierdzita, ze przedmiotowe odwofanie zostato wniesione przez wykonawce: M.L. prowadzgcg
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO M.Lul. Krasinskiego 97, 87-100
Torun. Z kolei ani z treSci wniesionego odwotania, aniz zatgczonych do niego dokumentéw nie wynika w sposoéb
niebudzacy watpliwosci, aby odwotanie zostato wniesione przez obydwu wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia, tj. przez Odwolujgcego, jak tez przez spétke ARES BHP Sp. z 0.0., ul. Ujejskiego
8/8A, 30-102 Krakow.

Izba stwierdzila, ze zlozone odwolanie podiega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 528 pkt 2 Pzp, gdyz
zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony

vskazuje, ze krag podmiotow uprawnionych do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej wyznacza przepis art. 505 Pzp,
zaliczajgc do niego wykonawce, uczestnika konkursu, a takze inny podmiot, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniédst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy z tym zastrzezeniem, Zze wobec ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamoéwienia
przystugujg one réwniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 Pzp oraz Rzecznikowi Matych i
Srednich Przedsiebiorcow.

Zgodnie z powyzszym tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogg zosta¢ uznane

za uprawnione do wniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie do tego kregu muszg zosta¢ uznane
za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez nie odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt
2 Pzp.

W odniesieniu do pojecia ,wykonawcy” definicja legalna zawarta jest w art. 7 pkt 30 Pzp i w my$| tego przepisu
wykonawca to osoba fizyczna, prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowos$ci prawnej, ktdra oferuje na
rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o
udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Natomiast kategoria ,innych
osob”, o ktérej mowa w przepisie obejmuje, jak wskazuje sie w orzecznictwie, potencjalnych wykonawcéw, ktorzy
kwestionujg prawidiowo$¢ zastosowania trybéw niekonkurencyjnych przez Zamawiajgcego - zaméwienie z wolnej reki,
negocjacje bez ogtoszenia, zapytanie o cene (tak w wyroku Sadu Okregowego w Gdarnsku z dnia 25 maja 2012 r., sygn.
akt ).

Biorgc pod uwage tak zakre$lony krgg podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania, Izba stwierdzita, iz
Odwotujacy nie nalezy do zadnej z wyzej wymienionych kategorii. W szczegdélnosci Odwotujacy nie jest wykonawcg w
rozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp. Wprawdzie M.L. prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Handlowe MARGO M.L., to nie ona ziozyta oferte w niniejszym postepowaniu. Oferte w niniejszym
postepowaniu ziozyli bowiem wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, dziatajgcy w formie
konsorcjum: Konsorcjum Firm: 1) LIDER KONSORCJUM: M.L. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO M.L., ul. Krasinskiego 9787-100 Torun; 2) PARTNER KONSORCJUM:
ARES BHP Sp. z 0.0, ul. Ujejskiego 8/8A, 30-102 Krakéw. Powyzsze wynika w szczegdlnosci z tre$ci ztozonej przez ww.
wykonawcow oferty oraz zatgczonej do niej umowy konsorcjum.

Izba przypomina, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Wykonawca, w mysl art. 58 ust. 5 Pzp,
sg podmioty wspolnie sktadajgce oferte. Przepis ten bowiem nakazuje stosowac
do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego odpowiednio przepisy o Wykonawcy. W
konsekwencji to wszystkim dziatajgcym tgcznie wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie¢ o zamoéwienie publiczne -
przystuguje takze prawo do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Prawo to nie przystuguje natomiast w takim przypadku



podmiotom dziatajgcym samodzielnie, wchodzgcym w sktad konsorcjum.

Z kolei z tresci ztozonego odwotania, zaréwno z oznaczenia Odwotujacego, jak tez
z petitum wniesionego odwofania wynika, ze odwotanie zostato ztozone wytgcznie przez ten wiasnie, wymieniony w
odwotaniu podmiot.

Z zadnego natomiast z powotanych wyzej dokumentéw nie wynika wola Odwotujgcego do dziatania w imieniu i na
rzecz drugiego z czionkdéw konsorcjum.
Do odwotania nie zatgczono takze jakichkolwiek dokumentdéw, z ktdérych mozna byloby wywies¢ wole dziatania
odwotujgcego w imieniu innym niz wiasne. Nadto, z umowy konsorcjum zatgczonej do oferty nie wynika umocowanie
lidera do skiadnia odwotaniaw postepowaniu odwotawczym przez Krajowg lzbg Odwotawczg w imieniu catego
konsorcjum, czyli takze w imieniu partnera. Przywotany przez Odwolujgcego § 4 lit. b)umowy konsorcjum - Partnerzy
wystepujgcy wspodlnie udzielili jej petnomocnictwa do: reprezentowania czionka Konsorcjum w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia, dotyczy postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie postepowania odwotawczego.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, lzba stwierdzita, ze odwotanie wniesione samodzielnie przez
Odwotujgcego M.L. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MARGO
M.L., ul. Krasinskiego 97, 87-100 Torun nalezato oceni¢ jako odwotanie wniesione przez podmiot nieuprawniony, co
wypetnito norme art. 528 pkt 2 Pzp i skutkowato koniecznos$cig odrzucenia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 Pzp oraz § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegblowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy:



