Sygn. akt: KIO 3558/23
WYROK
z dnia 11 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca:Emilia Garbala

Protokolant:Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 27 listopada 2023 r. przez wykonawce ,,IZAN+” sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Ostrzeszowskie Centrum Zdrowia sp. z o0.0., Al. Wolnosci 4,

63-500 Ostrzeszoéw,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Ever Medical Care sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39,

01-934 Warszawa oraz Ever Cleaning sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa, zglaszajacych przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3 dotyczgcego petnomocnictwa,

2.w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Ever Medical Care
sp. z 0.0. i Ever Cleaning sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Ostrzeszowskie Centrum Zdrowia sp.z o.0., Al. Wolnoéci 4, 63-500
Ostrzeszéw, i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od zamawiajgcego: Ostrzeszowskie Centrum Zdrowia sp. z o. o., Al. Wolnosci 4, 63-500 Ostrzeszow, na
rzecz odwotujgcego: ,IZAN+" sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46,31-215 Krakow, kwote 18 617 zt 00 gr (sfownie: osiemnascie
tysiecy szescset siedemnascie ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania,
wynagrodzenia petnomocnika i optaty od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.).

Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 3558/23

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Ostrzeszowskie Centrum Zdrowia sp. z o. 0., Al. Wolnosci 4, 63-500 Ostrzeszo6w, prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie pn. ,Kompleksowe $wiadczenie ustug sprzatania i odkazania dla OCZ w

Ostrzeszowie w okresie 24 miesiecy’, numer referencyjny: OCZ/ZP-14/2023. Ogtoszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02.10.2023 r., nr 2023/S 189-592124.

W dniu 27.11.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,w ktorym wykonawca ,IZAN+”

sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow (dalej: ,Odwotujgcy”) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 226 ust. 1 pkt c) w zw. z art. 107 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy konsorcjum Ever Cleaning sp. z 0.0. i Ever Medical Care sp. z 0.0jako niezawierajgcej przedmiotowego
srodka dowodowego tj. pozytywnej opinii IMiDz dotyczacej preparatu o szerokim spektrum dziatania i wysokiej
skutecznosci do dezynfekcii inkubatorow, w sytuacji gdy Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia stanowigcym
integralng czes¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia przewidziat obowigzek dotgczenia do oferty przedmiotowego
srodka dowodowego w postaci ww. opinii, jednocze$nie nie przewidujgc w SWZ mozliwosci uzupetienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, wzglednie jako oferty niespetniajacej warunku zamowienia, niezawierajgcej
pozytywnej opinii IMiDz dotyczgcej preparatu o szerokim spekirum dziatania i wysokiej skutecznosci do dezynfekciji
inkubatorow,

2)art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie uzupetnienia w trybie wyjasnien tresci oferty
wykonawcy Ever Cleaning sp. zo.o. i Ever Medical Care sp. z 0.0., w zakresie pozytywnej opinii IMiDz dotyczacej
preparatu o szerokim spektrum dziatania i wysokiej skutecznosci do dezynfekciji inkubatoréw, ktéry to dokument miat
by¢ zlozony z ofertg, co narusza zasade przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow,



3)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Ever

Cleaning sp. z o.0. i Ever Medical Care sp. z 0.0. jako ziozonej przez osobe do tego nieuprawniong, w sytuaciji gdy

Zamawiajgcy wyznaczyt temu termin do uzupetnienia petnomocnictwa, aww. wykonawca nie ztozyt dokumentu

potwierdzajgcego skutecznos¢ czynnosci dokonanej przez p.J..

W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.
,Uzasadnienie zarzutu nr 1 - art. 226 ust. 5 Pzp w zw. z art. 107 ust. 2 Pzp
(...) W Zataczniku nr 9 do SWZ — Opisie Przedmiotu Zaméwienia (dalej: ,OPZ”"), w rozdziale XVIII pkt 33 Zamawiajgc
wskazal, ze: ,Zamawajgcy wymaga, aby Wykonawca zapewnit preparat do o szerokim spektrum dziatania i wysokiej
skutecznosci do dezynfekcji inkubatorow, posiadajgcy pozytywng opinie IM i Dz., ktérg Wykonawca jest zobowigzany
dotgczyc¢ do oferty.”
Wykonawca Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever Medical Care sp. z 0.0. w swojej ofercie nie zawart pozytywnej opinii IM i Dz,
ktérej wymog dotaczenia przewidziat Zamawiajgcy. Zamawiajagcy pismem z dnia 9 listopada 2023 roku, na podstawie art.
223 ust. 1 Pzp wezwat Wykonawce Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever Medical Care sp. z 0.0. do wyjasnien tresci oferty w
zakresie obejmujgcym obowigzek zatgczenia pozytywnej opinii IM i Dz. Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca nie
dotgczyt do oferty dokumentu pozytywnej opinii IMiDZ zapewniajgcego, Ze preparat posiada szerokie spektrum dziatania i
wysokg skutecznos¢ do dezynfekcji inkubatorow.”
Wykonawca Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever Medical Care sp. z 0.0. pismem z dnia 13 listopada 2023 r. przedstawit swoja
argumentacje dlaczego nie dotgczyt do oferty pozytywnej opinii IM i Dz i jednocze$nie przedstawit opinie, ktérej brak
zasygnalizowat mu Zamawiajgcy.
(...) Odnoszac powyzsze do wymogu przewidzianego przez Zamawiajgcego w rozdziale XVIII pkt 33 OPZ, nalezy z cale
stanowczoscig stwierdzi¢, ze pozytywna opinia IM i Dz, ktorej dolgczenia do oferty wymagat Zamawiajgcy to Srodek
stuzacy potwierdzeniu zgodnosci oferowanych ustug z kryteriami okre$lonymi w OPZ przez Zamawiajgcego.W zwigzku
z powyzszym pozytywna opinii IMi Dz niewatpliwe stanowi przedmiotowy srodek dowodowy. (...)
W tym momencie nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy w zadnym dokumencie nie przewidziat mozliwosci wezwania do
Zlozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych. W takiej sytuacji Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oferta Wykonawcy
Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever Medical Care sp. z 0.0. powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
c) — jako ziozona przez wykonawce, ktéry w terminie nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych. (...)
Zamawiajgcy w pismie z dnia 9 listopada 2023 r. nie mégt Zadaé wyjasnienia, czy dany $rodek posiada pozytywng opinie
IMi Dz, skoro certyfikat ten byt Zagdany wraz z ofertg, a nie zostat ztozony. Wykonawca Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever
Medical Care sp. z 0.0. nie ztozyt dokumentu, ktéry nalezato ztozy¢ wraz ofertg. W zwigzku z powyzszym aby mozliwe
byto zadanie wyjasnien tresci dokumentow, to takie dokumenty muszg zosta¢ ztozone. Zamawiajgcy zgdat ztozenia
dokumentu wraz z oferta, to nie jest mozliwe zastgpienie tego dokumentu wyjasnieniami. Taki zabieg narusza zasade
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow.
Majac na uwadze powyzsze oraz fakt, ze przedmiotowy Srodek dowodowy nie zostat zlozony wraz z ofertg, a
Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci wezwania do uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego w postaci
pozytywnej opinii IM i Dz. - oferta Wykonawcy Ever Cleaning sp. z o.0., Ever Medical Care sp. z o0.0. podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c).
Uzasadnienie zarzutu nr 2 art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 Pzp

(...) W dniu 02 listopada 2023 roku, Pan J. (...) ztozyt w imieniu Wykonawcy Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever Medical Care
sp. z o.0. oferte. Oferta zostala podpisana przez Pana J.a (...) dnia 02.11.2023 r. o godz. 09:16. Natomiast
petnomocnictwo dla Pana J.a (...), ktére w swojej treSci miato upowaznia¢ go do ,podpisania i zlozenia oferty” zostato
podpisane przez mocodawce dnia 02.11.2023 r. o godz. 10:00. W zwigzku z powyzszym w momencie podpisania oferty
Pan J. (...) nie byt do tej czynno$ci umocowany, poniewaz to z petnomocnictwa miato wynika¢ jego upowaznienie do
podpisania oferty.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy pismem z dnia 6 listopada 2023 r. wezwat Wykonawce Ever Cleaning sp. z 0.0.,
Ever Medical Care sp. z 0.0. w terminie do 8 listopada 2023 roku do uzupetnienia poprawnego petnomocnictwa do
podpisania oferty w przedmiotowym postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym Wykonawca Ever Cleaning sp. z 0.0., Ever Medical Care sp. z 0.0. przedstawit
petnomocnictwo o tozsamej tresci z tym, do ktérego uzupetienia wezwat Zamawiajgcy. Na drugim petnomocnictwie
widnieje takze identyczna data tj. 27 pazdziernika 2023 r. Data podpisu na drugim petnomocnictwie, majgcym stanowi¢
uzupetnienie pierwszego to 07 listopada 2023 r.
Zdaniem odwolujgcego uzupetnienie peinomocnictwa nastgpito w sposéb wadliwy. Wykonawca Ever Cleaning sp. z 0.0,
Ever Medical Care sp. z 0.0. powinien przedstawi¢ petnomocnictwo, ktérego data i godzina podpisania jest odpowiednia
dla momentu dokonywania czynnosci przez Pana J.a (...) lub jesli data podpisu na dokumencie stanowigcym



uzupetnienie petnomocnictwa jest pdzniejsza niz czynnos¢ dokonana przez pana J.a (...) - to dokument ten powinien w
swojej tresci w sposob klarowny potwierdza¢ czynno$¢ dokonang wczesniej przez Pana J.a (...).”

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)odrzucenia oferty wykonawcy Ever Cleaning sp. z 0.0. i Ever Medical Care sp. z 0.0,
3)dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
4)dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 30.11.2023 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamodwienie: Ever Medical Care sp. z o.0., ul.
Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa oraz Ever Cleaning sp.z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa (dalej:
~Przystepujacy”), zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze
przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 06.12.2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie.
Roéwniez pismem z dnia 06.12.2023 r. Przystepujgcy przedstawit swojg argumentacje w sprawie.

W ftrakcie posiedzenia Odwolujgcy oSwiadczyl, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutu nr 3 dotyczacego
petnomocnictwa. Postepowanie odwotawcze podlegato w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy
Pzp.

W pozostatym zakresie Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest kompleksowe Swiadczenie ustug sprzatania i odkazania dla OCZ w Ostrzeszowie
w okresie 24 miesiecy.

W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: ,OPZ”) stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ w rozdziale XVIII pkt 3
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca zapewnit preparat do o szerokim spektrum dziatania
i wysokiej skutecznosci do dezynfekcji inkubatoréw, posiadajgcy pozytywng opinie IMiDz., ktérg Wykonawca jest
zobowigzany dotgczy¢ do oferty”.

Pismem z dnia 09.11.2023 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust.1 ustawy Pzp, wezwat Przystepujgcego ,do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie obejmujgcym obowigzek zatgczenia pozytywnej opinii IMiDZ. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca nie dofgczyt do oferty dokumentu pozytywnej opinii IMiDZ zapewniajgcego, Ze
preparat posiada szerokie spektrum dziatania i wysokg skuteczno$¢ do dezynfekcji inkubatorow Zamawiajgcy Zgda
zfoZenia wyjasnien w zakresie braku wymaganego dokumentu stanowigcego tres¢ oferty. Jednoczesnie wyjasniam, Ze to
wymaganie nie stanowi przedmiotowego $rodka dowodowego, a tym samym nie podlega uzupetnieniu z mocy art. 107
ustawy. Wyjasnienie nie moze prowadzi¢ miedzy zamawiajacym a wykonawcg do negocjacji dotyczacych ztoZzonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treScr’.

Pismem z dnia 13.11.2023 r. Przystepujacy udzielit wyjadnien:

»1) Wykonawca w treSci oferty jednoznacznie wskazat, jaki produkt zostat zaoferowany przez Wykonawce. Nie ma zatem
mowy o jakiejkolwiek mozliwosci, nawet hipotetycznej, zmiany tresci oferty lub negocjacji tresci oferty. Wykonawca

potwierdza, Ze jego intencjg byto zaoferowanie produktu preparatu o szerokim spektrum dziatania i wysokiej skutecznosci

do dezynfekcji inkubatoréw, posiadajgcego pozytywng opinie Instytutu Matki i Dziecka, tj. Sekusept Pulver.

2) Produkt ten spetnia wszystkie wymogi okreSlone przez Zamawiajgcego w warunkach zamodwienia, w tym w
szczegdlnosSci posiada stosowng pozytywng opinie Instytucji Matki i Dziecka. Informacja ta znajduje sie w oficjalnych
publikacjach podmiotu wydajgcego przedmiotowe opinie, tj. Instytutu Matki i Dziecka -/incidin-foam-preparat-

dezynfekujacy-2-3. Z uwagi na to, Ze jest to oficjalny publikator Instytutu Matki i Dziecka w zakresie wydania i posiadania
pozytywnej opinii.

3) Z publikacji tej wynika, Ze zaoferowany przez Wykonawce produkt Sekusept Pulver posiada pozytywng opinie Instytutu
Matki i Dziecka z dnia 31.03.2022 r. (nr opinii OP-F-5475/15/2022). Opinia ta nie zostata cofnieta i jest wazna. W zwigzku
z tym, zaoferowany przez Wykonawce zostat preparat o szerokim spektrum dziatania i wysokiej skuteczno$ci do

dezynfekcji inkubatoréw, posiadajgcy pozytywng opinie Instytutu Matki i Dziecka. (...)”

Do wyjasnien Przystepujacy dotgczyt aneks do opinii IMiDz przediuzajgcy termin jej waznosci dla preparatu Sekusept
Pulver.

Pismem 2z dnia 16.11.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotlaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na



kwestionowane zaniechanie Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 107 ust. 1 i 2 ustawy Pzp:

1. Jezeli zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca sktada je wraz z oferta.

2. Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe srodki dowodowe sg
niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w
ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert oraz przedmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub oSwiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2c) zostata ztozona przez wykonawce, kidry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art.

125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen;
5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest to, jakiego rodzaju dokumentem jest wymagana przez Zamawiajgcego opinia
Instytutu Matki i Dziecka dla preparatu do dezynfekcji inkubatorow, w szczegolnosci — czy jest ona przedmiotowym
Srodkiem dowodowym, a w konsekwencji — czy opinia ta musiata by¢ przedtozona przez wykonawcéw wraz z ofertg i
czy mozliwe jest jej uzupetnienie po uptywie terminu sktadania ofert.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp iekro¢ w niniejszej ustawie jest
mowa o przedmiotowych $rodkach dowodowych nalezy przez to rozumie¢ $Srodki stuzace potwierdzeniu zgodnosci
oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia. Nalezy
zwr6ci¢ uwage, ze ustawodawca nie zdefiniowat przedmiotowych srodkéw dowodowych przez miejsce ich wskazania w
dokumentach zamoéwienia, ale przez cel, jakiemu ma stuzy¢ ich ztozenie w postepowaniu. Celem tym jest potwierdzenie
zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w
opisie przedmiotu zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia.
Oznacza to, ze niezaleznie od tego,w ktérym miejscu specyfikacji warunkéw zamoéwienia (lub innych dokumentow
zamobwienia) zamawiajacy zazgda ztozenia $rodka stuzgcego potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub
robét budowlanych z wymaganiami okreSlonymi np. w opisie przedmiotu zaméwienia, $rodek ten nalezy uzna¢ za
przedmiotowy Srodek dowodowy. W Swietle definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp istotny jest bowiem cel ziozenia tego
Srodka, nie za$ umiejscowienie zadania jego zfozenia w dokumentach zaméwienia. Powyzsze pozostajew zgodzie z
art. 134 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, gdzie mowa jest o obowigzku zawarcia w SWZ informacji o przedmiotowych $rodkach
dowodowych, ale nie o tym, ze informacja ta musi by¢ zawarta w konkretny sposéb (np. jako ,wykaz” — por. z art. 134
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp), czy w konkretnym miejscu. Oczywistym jest przy tym, ze wymienienie wszystkich
wymaganych przedmiotowych $rodkéw dowodéw w jednym miejscu SWZ czynitoby jej postanowienia bardziej
czytelnymi i przyjaznymi dla wykonawcéw, niemniej jednak podanie informaciji o przedmiotowych $rodkach dowodowych
w inny sposob, nie zmienia ich kwalifikacji jako przedmiotowych Srodkéw dowodowych, nie zwalnia wykonawcow z
obowigzku ich zlozenia wraz z ofertg i nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku stosowania do nich zasad
przewidzianych w ustawie Pzp wiasnie dla przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Zwtaszcza, ze obowigzkiem
profesjonalnego wykonawcy jest zapoznanie sie z catg trescig dokumentéw zamoéwienia, co oznacza, ze wymienienie
danego srodka np. w OPZ, nie moze by¢ usprawiedliwieniem dla jego nieztozenia.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w rozdziale XVIIl w pkt 33 OPZ zgdat, aby ,Wykonawca zapewnit preparat do ¢
szerokim spektrum dziatania i wysokiej skuteczno$ci do dezynfekcji inkubatoréw, posiadajacy pozytywng opinie IMiDz.,
ktérg Wykonawca jest zobowigzany dotgczyé do oferty”. Tym samym Zzgdanie zawarte w ww. pkt 33 OPZ $wiadczyo
tym, ze Zamawiajgcy oczekiwat ztozenia opinii IMiDz jako Srodka potwierdzajgcego zgodnos¢ preparatu oferowanego w
ramach ustug polegajacych na dezynfekcji inkubatoréw z wymaganiem okre$lonym w opisie przedmiotu zamowienia,
zwigzanym tez zreszta z realizacjg zamowienia. Oznacza to, ze w Swietle definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp, ww. opinia
IMiDz jest przedmiotowym Srodkiem dowodowym. Przesadza o tym cel ztozenia tego dokumentu, czyli potwierdzenie
zgodnosci oferowanego preparatu z wymaganiem OPZ, ale dodatkowo takie zakwalifikowanie tego dokumentu w
niniejszym postepowaniu posrednio potwierdza tez fakt, ze wymog jego ztozenia zostat zamieszczony w OPZ oraz ze
Zamawiajgcy zadat jego zlozenia wraz z oferta, czyli w zgodzie z art. 107 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcym
przedmiotowych srodkéw dowodowych.



Nie jest przy tym zrozumiate stanowisko Zamawiajacego, ktory twierdzi, ze nie byto jego intencjg zgdanie ztozenia
ww. dokumentu wraz z ofertg, skoro wyraznie postawit taki wymég w pkt 33 rozdziatu XVIII OPZ, a ponadto brakiem
dotgczenia tego dokumentu do oferty uzasadnit wezwanie do wyjasnien z dnia 09.11.2023 r. Argumentacja
Zamawiajgcego w tym zakresie jest wiec sprzeczna z czynno$ciami podjetymi przez niego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i Izba poczytuje jg za rodzaj strategii procesowej przyjetej w postepowaniu odwotawczym.

Skoro zatem charakter wymaganego przez Zamawiajgcego dokumentu, tj. opinii IMiDz przesgdza o koniecznosci
zakwalifikowania go jako przedmiotowego $rodka dowodowego, to znaczy ze zastosowanie znajduje art. 107 ustawy
Pzp, zgodnie z kiérym jak juz wyzej wskazano, dokument ten powinien byt zosta¢ ztozony wraz z ofertg (co tez jasno
wynika z ww. pkt 33 OP2), a jesli nie zostat zlozony wraz z ofertg — moze zosta¢ uzupetniony tylko w przypadku, gdy
zamawiajacy przewidziat takg mozliwo$¢ w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamoéwienia (art. 107 ust. 2
ustawy Pzp). Przystepujacy nie ztozyt ww. dokumentu wraz z oferta, za§ Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
zastosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, co prowadzi do wniosku, ze niedopuszczalne bylo umozliwienie
Przystepujagcemu uzupetnienia ww. opinii IMiDz. Przy czym podkreslic nalezy, ze nie byto to dopuszczalne takze w
oparciu o art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz przepis ten jednoznacznie zakazuje dokonywania jakichkolwiek zmian w
ofercie. Tymczasem uzupetienie oferty o dokument dotyczacy przedmiotu zaméwienia i stanowigcy tresc¢ tej oferty (co
stwierdzit sam Zamawiajgcy w piSmie z dnia 09.11.2023 r.), ktéry to dokument - wbrew jasno wyrazonemu w OPZ
zadaniu - nie byt uprzednio wraz z nig ztozony, stanowi zmiane oferty. Dlatego ztozenie przedmiotowego $Srodka
dowodowego w postaci ww. opinii IMiDz po uptywie terminu skfadania ofert nie byto dozwolone ani na podstawie art. 107
ust. 2 ustawy Pzp, ani na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Oznacza to, ze w sytuacji nieztozenia przez Przystepujacego ww. opinii IMiDz wrazz oferta, jego oferta podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do argumentaciji Zamawiajgcego zawartej w odpowiedzi na odwotanie i argumentaciji
Przystepujgcego, nalezy zauwazy¢, co nastepuije.

Przede wszystkim nie mozna zgodzi¢ sie z teza, jakoby ww. opinia IMiDz byta dokumentem zbednym, co w
Swietle art. 106 ustawy Pzp mialoby $wiadczy¢ o tym, ze nie jest ona przedmiotowym Srodkiem dowodowym. Po
pierwsze, jak juz wyzej wskazano, dla kwalifikacji danego dokumentu jako przedmiotowego $rodka dowodowego
decydujgce znaczenie ma jego charakter w Swietle definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp. Zatem ewentualna zbedno$é
danego dokumentu w danym postepowaniu powoduje jedynie, ze zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcdw jego
Zlozenia, natomiast nie wplywa na charakter tego dokumentu, ktory — jesli odpowiada definicji z art. 7 pkt 20 ustawy Pzp -
jest przedmiotowym Srodkiem dowodowym. Po drugie, jezeli Przystepujgcy uwaza, Zze opinia IMiDz jest dokumentem
zbednym, to wymaég jej ztozenia powinien byt kwestionowaé wnoszgc odwotanie w terminie biegngcym od opublikowania
dokumentéw zamowienia. Obecnie tre§¢ SWZ, w tym zalgcznika nr 9, jest wigzgca zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i dla
wykonawcow, wiec podnoszenie kwestii zbednosSci lub niezbednosci tego dokumentu jest dziataniem spéznionym i
ponownie nalezy wskaza¢, ze nie wplywa na fakt, ze jest on przedmiotowym $rodkiem dowodowym. Po trzecie, sam
Zamawiajgcy w piSmie z dnia 09.11.2023 r. wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnieh w zakresie braku tego
dokumentu, co Swiadczy o tym, Ze byt to dla niego dokument istotny i niezbedny.

Izba nie podzielita takze argumentacji, zgodnie z kiérg istniejg rozbieznosciw postanowieniach SWZ, ktére
skutkujg konieczno$cig zastosowania zasady rozstrzygania niejasno$ci dokumentow zamoéwienia na korzysc
wykonawcy. Rzeczywiscie w SWZi w zatgcznikach do niej, t. w OPZ i w projekcie umowy zawarte sg postanowienia
odnoszace sie do roznych srodkéw, w tym preparatow do dezynfekcji, zgodnie z ktérymi Zamawiajacy wymagat takze
Zlozenia wykazu preparatow, ulotek informacyjnych czy kart charakterystyki, kiére miaty by¢ ziozone przed lub przy
podpisywaniu umowy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze postanowienia te nie pozostajg w sprzecznosci z pkt 33 w rozdziale
XVIII OPZ, poniewaz dotyczg innych dokumentow niz opinia IMiDz. Z postanowien tych wynika bowiem, ze wyka:
Srodkdw chemicznych i preparatow dezynfekcyjnych ma byé ztozony 2 dni przed podpisaniem umowy, karty
charakterystyki substancji niebezpiecznej i preparatu niebezpiecznego majg by¢ ztozone przy podpisywaniu umowy,
pozostate karty charakterystyki i ulotki informacyjne majg by¢ uzupetniane w trakcie realizacji umowy, za$ opinia IMiDz
ma by¢ ztozona wraz z ofertg. Skoro zatem Zamawiajgcy wymagat ztozenia réznych dokumentéw i dla kazdego ich
rodzaju przewidziat rézne momenty ich sktadania, nie mozna moéwi¢ o zadnej rozbieznosci w tym zakresie. Rozbieznos¢
zachodzitaby, gdyby Zamawiajacy wskazat rozne momenty ztozenia tego samego dokumentu, czyli w tym wypadku -
opinii IMiDz dla preparatu o szerokim spektrum dziatania i wysokiej skutecznosci do dezynfekcji inkubatoréw. Jednakze w
tym zakresie tres¢ SWZ jest jasna: Zamawiajgcy wymagat ww. opinii tylko w jednym miejscu, tj. w pkt 33 rozdziatu XVIlI
OPZ (zat. nr 9 do SW2Z2) i jednoznacznie wskazat w nim, ze opinia ta ma by¢ ztozona wraz z ofertg (,opinie IMiDz., ktérg
Wykonawca jest zobowigzany dolgczy¢ do oferty”). Tym samym nie zachodzi zadna rozbiezno$¢ miedzy pkt 33
rozdziatu XVIII OPZ a pozostalymi postanowieniami SWZ odnoszgcymi sie do innych dokumentéw dotyczacyct
preparatow dezynfekujgcych. W konsekwencji nie ma tez podstaw do przyjecia, ze zastosowanie w przedmiotowe;j



sprawie znajduje zasada rozstrzygania niejasnosci dokumentow zamoéwienia na korzy$¢ wykonawcy, gdyz zadna
niejasnosc¢ / rozbieznos¢ w tym przypadku nie miata miejsca. Przy czym warto ponownie przypomniec, ze obowigzkiem
wykonawcy jest zapoznac sie z calg treScig dokumentow zamowienia, w tym rowniez w zakresie réznych wymagan
dotyczacych ré6znych dokumentéw.

Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ z argumentacjg, zgodnie z ktérg nadmiernym formalizmem jest odrzucenie oferty
Przystepujgcego w sytuacji, gdy oferowany przez niego preparat do dezynfekcji inkubatoréw posiada wymagang opinie
IMiDz, a jedynie nie zostata ona ztozona wraz z ofertg. W orzecznictwie Izby wielokrotnie wskazywano, ze postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym i cho¢ formalizm ten nie moze by¢ celem
samym w sobie, to jednak okreslone wymogi zawarte w dokumentach zamoéwienia nie mogg tez by¢ pomijane,
zwlaszcza na korzy$¢ danego wykonawcy, gdyz prowadzitoby to do naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamowien, o ktorych mowa w art. 16 ustawy Pzp. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawodawcaw art. 226 ust. 1 ustawy
Pzp odroznit podstawe odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z warunkami zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp) od odrzucenia oferty z powodu nieziozenia m.in. przedmiotowego srodka dowodowego (art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. ) ustawy Pzp). Tym samym konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu nieprzedtozenia opinii IMiDz
bedacej przedmiotowym $rodkiem dowodowym nie jest formalizmem (zwltaszcza nadmiernym), ale obowigzkiem
Zamawiajgcego wynikajgcym wprost z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp, a takze z faktu, ze Zamawiajgcy nie
przewidziat zastosowania art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Obowigzek ten wynika takze z zasad, o ktérych mowa w art. 16 pkt
1 i 2 ustawy Pzp, gdyz te same wymagania kierowane sg do wszystkich wykonawcow i fakt ich niespetnienia musi
pocigga¢ za sobg dla wszystkich wykonawcéw te same konsekwencije, w tym wypadku wprost przewidziane w art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp.

Ponadto przyjecie za stuszng argumentacji Przystepujgcego o tym, ze odrzucenie oferty w okolicznosciach
niniejszej sprawy stanowitoby naruszenie zasady proporcjonalnosci, musiatoby prowadzi¢ do nieakceptowalnego
whniosku, ze w istocie stosowanie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i art. 107 ust. 2 ustawy Pzp jest niezgodne z ww. zasadg. W
ocenie Izby bowiem, jezeli wykonawca, wbrew jasno i jednoznacznie wyrazonemu wymogowi zawartemuw
dokumentach zamoéwienia, nie sktada wymaganego dokumentu wraz z ofertg i z tego powodu zamawiajgcy odrzuci jego
oferte, to czynno$¢ zamawiajgcego nie bedzie nieproporcjonalna do zachowania wykonawcy, ale zgodna z przywotanymi
wyzej przepisami, a takze z zasadg uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i
art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postgpowaniao udzielenie zamoéwienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron i Przystepujgcego przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych. Izba uznata
okazywane przez Odwolujgcego i Przystepujgcego na laptopie i na telefonie informacje dotyczace $rodkow do
dezynfekcji posiadajgcych opinie IMiDz za nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, bowiem
informacje te nie wplywajg na kwalifikacje opinii IMiDz jako przedmiotowego Srodka dowodowego oraz na zwigzane z tym
konsekwencje wynikajgce z art. 107 ust. 2 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp.

Ponadto Izba pomineta argumentacje i dowody przedstawione przez Przystepujacego i Odwotujgcego w pismach
z dnia 08.12.2023 r., tj. po zamknieciu rozprawy w dniu 07.12.2023 r. Zgodnie bowiem z art. 545 ust. 1 ustawy Pzp, Izba
rozpoznaje odwofanie na jawnej rozprawie, chyba ze ustawa stanowi inaczej, za$ zgodnie z art. 535 ustawy Pzp,
dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzerr strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Oznacza to, ze Izba rozpoznaje odwotanie na podstawie
materiatébw (dokumentacji postepowania, dowodéw, argumentaciji stron i uczestnikéw) ujawnionych na rozprawie,
natomiast nie czyni tego w oparciu o argumenty lub dowody niedostepne stronom i uczestnikom w trakcie rozprawy.
Uwzglednienie przez Izbe argumentacji i dowoddw przedstawionych juz po zamknieciu rozprawy stanowitoby naruszenie
ww. przepisow, jak tez zasady jawnosci oraz zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie
odwotawcze. Ponadto ww. przekazane lIzbie pisma i dowody nie stanowig ,zatgcznikow do protokotu rozprawy”
(nazewnictwo Przystepujgcego i Odwotujgcego), gdyz raz jeszcze nalezy przypomnieé, ze zostaly przekazane po
zamknieciu rozprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o
§ 7 ust. 1 pkt1wzw. z § 5 pkt1ipkt2lit b)id)rozporzadzenia w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczaca: ............cooeeeiiiine



