Sygn. akt: KIO 3505/21

WYROK
z dnia 14 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2021 roku w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 30.11.2021 r. przez wykonawce
MEDILAB Firma Wytworczo-Ustugowa Sp. z o0.0., ul. Niedzwiedzia 60, 15-531 Biatystok,
w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku, ul. Energetykéw 46, 44-200
Rybnik,
przy udziale wykonawcy G. L. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
HIGIENA-KATOWICE G. k., ul. Szarych Szeregéw 30a, 40-750 Katowice, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 7 500,00 (siedem tysiecy piecset) ztotych uiszczonych przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy..........cccevieiennnnnn.



Sygn. KIO 3505/21
UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny Nr 3
w Rybniku, ul. Energetykow 46, 44-200 Rybnik, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym
na dostawe $rodkéw antyseptycznych i dezynfekcyjnych. Zaméwienie o wszczeciu
postepowania zostato ogtoszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 21.10.2021 roku
nr 2021/BZP 00241456/1. W dniu 25/26 listopada 2021 roku zamawiajgcy poinformowat
wykonawcéw o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, za ktérg zostata uznana
oferta ztozona przez wykonawce HIGIENA-KATOWICE G. L., ul. Szarych Szeregéw 30a, 40-
750 Katowice.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca MEDILAB Firma Wytworczo-
Ustugowa Sp. z o.0., ul. Niedzwiedzia 60, 15-531 Biatystok, dalej zwany ,odwotujgcym”
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp w zwigzku z art. 16

Pzp poprzez wadliwg ocene wyjasnien razgco niskiej ceny i zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez G. L. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Higiena-
Katowice G. L. z siedzibg w Katowicach - dalej ,Higiena" - mimo, iz wyjasnienia ztozone
przez tego wykonawce nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a cena oferty Higiena jest
ceng razgco niska;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Higiena pomimo, iz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamodwienia w zakresie
wymaganego sktadu oferowanego preparatu, jak i w zakresie wymaganego systemu
zamknietego.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu;

3. odrzucenia oferty Higiena;

4, wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podal, ze zamawiajgcy przed otwarciem ofert
poinformowat, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia kwote 500.000,- zt
brutto. W toku postepowania wptynety 4 oferty z nastepujgcymi cenami:

a. Skamex Sp. z 0. 0. Sp. k - 890 838,- zt;

b. Medisept Sp. z 0. 0. - 531 732,- zt;

C. Medilab - 392 406,- zt;



d. Higiena - 320.490,- zt.

Srednia arytmetyczna wszystkich ofert wyniosta 533.866,- zt. Cena oferty Higiena byta
nizsza od $redniej arytmetycznej o blisko 40%, za$ od budzetu zamawiajgcego o ponad
30%.

Uzasadniajgc zarzut w zakresie razgco niskiej ceny podnidst, ze zamawiajgcy
pismem z dnia 10 listopada 2021 r. wezwat wykonawce Higiena do ,udzielenia wyjasnien, w
tym zlozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w zakresie
okreslonym w art. 224 ust. 3 ww. ustawy”’. Zamawiajacy wskazat w wezwaniu, jakich
okolicznosci wyjasnienia moga dotyczy¢ oraz, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Higiena.

Higiena w dniu 12 listopada 2021 r. w odpowiedzi na powyzsze wezwanie ztozyta
nastepujgce wyjasnienia (cyt. prawie cata tres¢ wyjasnien):

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia z dnia 10.11.2021, informujemy, iz zaoferowana
cena jest prawidfowa.

Zaoferowana cena zawiera wszelkie koszty niezbedne do dokonania wyceny takie jak:

- koszt zakupu,

- koszt dostawy do klienta,

- marze handlowg, uwzgledniajgcg koszty funkcjonowania przedsiebiorstwa i realizacji
umowy - zatem nie ma podstaw do uznania ich za razgco niskie.

Na dowdd w zatgczeniu przedktadamy otrzymang oferte zakupu. ”

Do powyzszych wyjasnien Higiena dotaczyt jeden dokument o nastepujacej tresci:

,W odpowiedzi na Panstwa zapytanie przedstawiamy oferte na jednorazowy zakup:
-14000szt Chemisept gel 11 dispenso 19,50 netto + 8%vat

-1000szt dozownika dispenso do systemu zamknietego 0,81 zt netto +23% vat

Termin realizacji: 2 dni robocze

Sposoéb ptatnosci: przelew

Oferta obowigzuje do dnia 31.12.2021

Powyzszy dokument zostat wystawiony na papierze firmowym gdzie zostaty wskazane
adresy strony internetowej www.projectmed.pl; www.proiectmed.eu oraz adresy w
Biatymstoku.

W nawigzaniu do powyzszych tresci stanowigcych wyjasnienia wykonawcy Higiena
odwoltujgcy podat, ze tres¢ wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych przez Higiena
potwierdza, ze oferta ww. wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, jako zawierajgca cene
razgco niskg. Odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia ceny jest lakoniczna, ogdlnikowa, a
tym samym w zaden sposob nie potwierdza realnosci zaoferowanej przez ten podmiot ceny
za wykonanie przedmiotu zamowienia. Nalezy wskazac¢, ze brzmienie art. 224 ust. 5 Pzp

wigze sie z powstaniem domniemania razgco niskiej ceny oferty wykonawcy wezwanego do
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wyjasnien, ktorego ciezar obalenia spoczywa na wykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie
Higiena zobowigzana byta do udowodnienia, iz zaoferowana cena ma charakter realny,
znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu
zamowienia oraz, iz zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktére
umozliwiaty obnizenie ceny oferty. Wykonawca powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia
konkretne i wyczerpujace, wraz z dotgczeniem dowodoéw na potwierdzenie podnoszonych
twierdzeh i wskazywanych wartosci. Podkreslit, ze obowigzkiem zamawiajgcego byla
prawidtowa ocena ziozonych wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci oferty z
przedmiotem zamowienia oraz koniecznosci wykazania przez wykonawce okolicznosci, ktére
sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych
wykonawcéw ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamodwienia o podobnej skali i wartoSci.
Wyijasnienia powinny by¢ wyczerpujgce i szczegdtowe, odnoszgce sie do konkretnych
okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ wskazanie konkretnych elementéw majgcych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Natomiast Higiena nie wskazata w swoich wyjasnieniach na Zadne podstawy
obnizenia kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, poza ogolnikowym zapewnieniem,
ze cena zawiera koszty zakupu, dostawy czy tez marzy i funkcjonowania przedsiebiorstwa -
nie przedstawita Zzadnych wiarygodnych wyliczen, na podstawie ktérych Zamawiajgcy mogtby
zweryfikowa¢ czy cena zaoferowana przez Higiena nie jest razgco niska. Higiena
zaoferowata: CHEMISEPT Gel dispenso 1L (1000 ml) oraz dozownik tokciowy dispenso.
Jako wytwérca obu produktéw zostat wskazany podmiot CHEMI-PHARM AS, a jednoczesnie
z dokumentéw dotgczonych do oferty wynika, ze podmiotem odpowiedzialnym jest Biachem
sp. z 0.0. z siedzibg w Sowlanach. Dotgczony do wyjasnienn dokument budzi uzasadnione
watpliwosci co do jego rzetelnosci, a przede wszystkim, w Zaden sposob nie moze stanowic
dowodu o jakim mowa w art. 224 ust. 1 Pzp i wezwaniu zamawiajgcego z dnia 10 listopada
2021 r. Z dokumentu tego nie wynika, iz podmiot ten jest dystrybutorem/przedstawicielem
producenta (CHEMI-PHARM AS) lub podmiotu odpowiedzialnego (Biachem sp. z 0.0.).
Okolicznos¢ ta nie wynika takze z zadnych dokumentéw lub informacji zawartych w
wyjasnieniach ceny. Innymi stowy dokument ten réwnie dobrze mogtby by¢ wystawiony
przez samego Wykonawce Higiena, gdyz w Zzaden sposéb nie potwierdza realnosci ceny.
Nie moze, zatem stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego poziom kosztéw zakupu. Jakkolwiek
dokument ten zawiera date 3 listopada 2021 r. (czyli date sprzed sktadania ofert) to zostat
podpisany elektronicznie w dniu 12 listopada 2021 r. i to wylgcznie przez petnomocnika
Higiena. Do wyjasnien nie zostata dotgczona zadna korespondencja pomiedzy Higieng a
podmiotem sporzgdzajgcym oferte. Niezaleznie nawet od tego czy Projectmed miat realng
mozliwo$¢ zaoferowania takich cen, to biorgc pod uwage sposéb prezentacji tych informacji

nie zostato nawet uprawdopodobnione, ze Higiena dysponowata takimi cenami na dzien
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sktadania ofert. W zwigzku z powyzszym, nalezato wedtug odwotujgcego uznaé, ze
wyjasnienia ztozone przez Higiena nie spetniajg wymagan okreslonych przepisem art. 224
Pzp, a zatem oferta tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
przystepujgcego z uwagi na to, iz tres¢ oferty Higiena jest niezgodna z warunkami
zamowienia w zakresie wymaganego skladu oferowanego preparatu, jak i w zakresie
wymaganego systemu zamknietego podat, ze zamawiajgcy pismem z dnia 16 listopada 2021
r. wezwat Higiene do ztozenia wyjasnien tresci oferty w powyzszym zakresie. W odpowiedzi
na wezwanie Higiena w dniu 18 listopada 2021 r. (omytkowo wskazano date 12 listopada)
przediozyta wyjasnienia. Wyjasnienia te nie sg jednak oparte o merytoryczne argumenty a
nakierowane jedynie na emocjonalng polemike z odwotujgcym. Podat, ze zaoferowany przez
Higiene w poz. 1 preparat CHEMISEPT GEL nie spetnia wymagan opisu przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy opisat w SWZ, iz oczekuje, ze zaoferowany mu zostanie:
.Preparat alkoholowy w zZelu w oparciu o substancje bojczg alkohol etylowy (co najmniej 70
%) z zawartoscig substancji pielegnujgcych do higienicznej i chirurgicznej dezynfekcji rgk w
opakowaniach jednorazowego uzycia z jednorazowym systemem dozujgcym, uruchamianym
bez kontaktu z dfonig. Preparat przebadany zgodnie z normami: EN 1500, EN 13727, EN
13624, EN 14476. EN 12791. Szerokie spektrum bojcze B (w tym Tbc), F, V (HIV, HBV,
HCV, Noro, Rota, Polio, Adeno). Higieniczna dezynfekcja rgk do 30s., chirurgiczna
dezynfekcja rgk do 3 minut. Maksymalna ilos¢ preparatu do 1 procedury - 3 ml. Opakowanie
700 ml jednorazowe zabezpieczone przed wtérng kontaminacjg preparatu w trakcie
uzywania.”

Natomiast Higiena dokonata wiasnej interpretacji SWZ, zgodnie z ktérg zamawiajgcy zadat
.preparatu alkoholowego w zelu w oparciu o substancje bojczg alkohol etylowy (co najmniej
70%)” i zaproponowat preparat CHEMISEPT GEL, ktérego substancjg bojczg jest ,alkohol
etylowy w zawarto$ci 72,5% oraz alkohol izopropylowy w stezeniu 7,5% jako substancje
pomocniczg i czynng o synergistycznym dziataniu”.

Higiena nie wspomniata w swojej odpowiedzi, ze na pytanie zadane zamawiajgcemu o
dopuszczenie ,(...) Preparat jest oparty o substancje czynne: 80% mieszanina alkoholi
(etanol i izopropanol) = 80g alkoholi w 100g preparatu (...)” udzielono odmownej odpowiedzi.
Mimo, ze zadane pytanie i uzyskane wyjasnienia wskazujg bezspornie, ze zaréwno dla
pytajacego jak i dla zamawiajgcego okreslenie ,w oparciu o substancje bojczg alkohol
etylowy (co najmniej 70%)” byto jasne i oznaczato, iz zaoferowanie produktu zawierajgcego
inng lub dodatkowg czynng substancje chemiczng nie jest zgodne z takim wymaganiem.
Nadto Higiena podnoszgc, iz zamawiajgcy nie ograniczyt ilosci substancji czynnych i
pomocniczych, a wymagat jedynie aby jedng i podstawowg bazowg substancjg bodjczg byt

alkohol etylowy w ilosci co najmniej 70% nadinterpretuje wymogi SWZ, gdyz zamawiajgcy w
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SWZ nie wskazat, ze etanol ma by¢ substancjg ,bazowg” a nie ,podstawowg”, lecz
konkretnie okreslit, ze preparat ma by¢ wytworzony ,w oparciu o substancje bojczg alkohol
etylowy (co najmniej 70%)”, a na pytanie o dopuszczenie produktu zawierajgcego dodatkowo
propanol odpowiedziat negatywnie.

Kolejnym zarzutem wobec oferty wykonawcy Higiena jest zarzut niespetnienia
wymagania, aby zaoferowany przez nig zestaw DISPENSO jest systemem zamknietym.
Wedtug odwotujgcego system zamkniety, aby mogt zostaé nazwany zamknietym, musi
skfada¢ sie z minimum dwéch elementéw gwarantujgcych brak kontaktu ptynu z otoczeniem,
gdzie mogtoby dojs¢ do skazenia. Pierwszym elementem jest opakowanie o
samozapadajgcych sie $cianach, niewymagajace odpowietrzania, ktére jest wyposazone w
uktad niezaleznych, zintegrowanych z opakowaniem zastawek dziatajgcych naprzemiennie,
gwarantujgcych szczelnos¢ potgczenia. Zamknietego systemu nie da sie naruszyé/rozigczyé
np. odkreci¢ i zakreci¢ i nadal uzywaé. Jest to takze system zabezpieczony przed
kontaminacjg mikrobiologiczng przez zintegrowany uktad zastawek, a wiec konfekcjonowane
w systemie zamknietym produkty nie wymagajg dodawania substancji konserwujgcych. W
odrdznieniu od powyzszego, zestaw otwarty polega na zastosowaniu takich opakowan, ktére
- aby ulegty opréznieniu - wymagajg odpowietrzania. Do tego typu opakowah zalicza sie:
butelki z pompka, butelki z zaworkiem (tj. takie jak zaoferowane przez Higiena DISPENSO),
pojemniki do dolewania ptynéw z duzych kanistrow. Stosowanie otwartego zestawu nie
gwarantuje bezpieczenstwa mikrobiologicznego zawartosci gdyz, aby mozliwe byto
dozowanie do opakowania musi dostawaé sie powietrze z otoczenia, w przeciwnym razie
podcisnienie uniemozliwitoby dozowanie produktu. Gdyby w opakowaniu produktu znajdowat
sie filtr napowietrzajgcy butelke ryzyko kontaminacji mozna by zredukowa¢. W ztozonych
przez siebie wyjasnieniach, Higiena odnosi sie do przedstawionej dokumentacji zdjeciowe;j
przekazanej zamawiajgcemu, argumentujgc, ze nastgpito ,zniszczenie szczelnosci
opakowania i uzupetnienie go wbrew zaleceniom i przeznaczeniu okreslonym przez
producenta”, a to oznacza, ze Higiena potwierdza, ze w oferowanym przez nig zestawie jest
mozliwe dolanie produktu, ponowne zamkniecie i dalsze dozowanie, co jest niezgodne z
SWZ. Dodat, ze systemy zamkniete, nie mogg zosta¢ naruszone bez pozostawiania sladow,
a zatem uzupetnienie takiego opakowania i dalsze jego uzywanie w poczuciu
bezpieczenstwa i czystosci mikrobiologicznej jego zawartosci nie jest mozliwe.

Podkreslit, ze Higiena wielokrotnie w swoich wyjasnianiach uzywa wobec oferowanego przez
siebie zestawu DISPENSO okreslenia ,system jednorazowy”, co nie jest rownoznaczne z
.Systemem zamknietym”. Zestawem jednorazowym jest bowiem takze zwykta butelka z
pompka, jesli uzyjemy jej jednorazowo. System zamkniety jest natomiast zabezpieczony
przed kontaminacjg mikrobiologiczng z powietrza oraz nie musi posiadac¢ i nie posiada w

skladzie preparatu konserwantéw, gdyz szczelno$¢ opakowania i brak mozliwosci jego
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uzupetniania bez pozostawiania $ladéw gwarantuje jego czysto$¢ i bezpieczehstwo
mikrobiologiczne. Zauwazyl, ze zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w SWZ, :ze
zaoferowany ma zosta¢ produkt ,bez mozliwosci dolewania $rodka”, Higiena potwierdzita
natomiast, iz ,zaproponowany system DISPENSO jest systemem zamknietym i uniemozliwia
dolewanie srodka bez niszczenia systemu" jednoczesnie wyjasniajgc, ze ,producent oferuje
jednorazowy system, a jedynie uzytkownik zmienia i modyfikuje to przeznaczenie wbrew
producentowi”’, podczas gdy zgodnie z wymaganiami SWZ, system miat zabezpieczac
preparat przed takimi dziataniami uzytkownika. Kazdy zestaw jednorazowy np. DISPENSO,
AIRLESS itp. jest mniej zaawansowany technologicznie niz system zamkniety i nie
gwarantuje bezpieczenstwa mikrobiologicznego zawartosci. Dodat, ze zasada dziatania
systemu zamknietego i zestawu jednorazowego jest widoczna gotym okiem. W systemie
zamknietym (np. Sterisol) powietrze podczas dozowania nie jest zasysane, a w efekcie
opakowanie podczas oprézniania zapada sie, a wreszcie po catkowity oproznieniu staje sie
ptaskie i jakby sklejone (nie ma w nim powietrza), natomiast zestaw jednorazowy podczas
oprdzniania zasysa porcje powietrza i w efekcie butelka zachowuje swoj ksztatt.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie. Na wstepie
wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy podat na posiedzeniu, ze odpowiedzig na odwotanie jest
uzasadnienie wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia
przez KIO, gdyz zwarte tam tresci wykazujg niezasadno$¢ zarzutéw odwotania.
Na wstepie stwierdzit, ze wybrana oferta wykonawcy Higiena-Katowice spetnia wszystkie
wymogi zamawiajgcego. Wybrana oferta jest ofertg najkorzystniejszg cenowo, szczegotowo
zbadang pod wzgledem spetniania wszystkich wymogdéw zamawiajgcego pod wzgledem
merytorycznym jak i formalnym.

Odnoszgc sie do zarzutu odwotania dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty wybranej
podat, ze wykonawca Higiena zostat wezwany do wyjasnienia razgco niskiej ceny. W
wyjasnieniach Higiena wskazata, ze cena zawiera wszelkie koszty niezbedne do dokonania
wyceny takie jak: koszt zakupu, koszt dostawy do klienta, a takze marze handlows,
uwzgledniajgcg koszty funkcjonowania przedsiebiorstwa i realizacji umowy. W zatgczeniu
jako dowdd dotaczyta oferte handlowg z MED Projekt z siedzibg w Biatymstoku przy ul.
Konwaliowej obrazujgcg cene jednorazowego zakupu (wyjasnienie razgco niskiej ceny wraz
z ofertg w zatgczeniu). Z uwagi na fakt, ze przedmiotem zakupu jest jeden preparat wraz z
dozownikami stagd wyjasnienie opiera sie 0 wycene tylko tego asortymentu, co powoduje, ze
wyjasnienie nie jest rozbudowane i opisane jakby to miato miejsce w przypadku wyjasniania
razgco niskiej ceny np. przy ustudze sprzatania czy innej, gdzie zasadnicze bytoby
wyliczenie kosztoéw osobodnia pracownikow wykonujgcych zamowienie. Odpowiedz Higieny
wskazuje i potwierdza, ze wykonawca jest w stanie dostarczy¢ asortyment i nie budzi

watpliwosdci Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia, zgodnie z
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wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia. Podkreslit, ze aby mozliwe byto
odrzucenie oferty wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny, to zamawiajgcy musi powzigé
wiedze, ze za zaoferowang cene wykonawca nie jest w stanie wykona¢ zamowienia, co w
obecnym stanie rzeczy nie ma miejsca.

W zakresie podniesionego zarzutu dotyczgcego niezgodnosci z warunkami
zamowienia w zakresie wymaganego skiadu oferowanego preparatu, jak i w zakresie
wymaganego systemu zamknietego, podat, ze Higiena przedstawita oferte na preparat
CHEMISEPT Gel dispenso 1 | (1000 ml) wraz z dozownikiem tokciowym dispenso.

W tym zakresie zamawiajgcy wymagat zaoferowanie preparatu jak nizej:

.Preparat alkoholowy w zelu w oparciu o substancje bdéjczg alkohol etylowy (co najmniej 70
%) z zawarto$cig substancji pielegnujgcych do higienicznej i chirurgicznej dezynfekcji rak w
opakowaniach jednorazowego uzycia z jednorazowym systemem dozujgcym, uruchamianym
bez kontaktu z dtonig. Odwotujgcy zarzucat niezgodno$¢ preparatu twierdzac, ze Higiena w
swoim preparacie oprécz substancji béjczej alkohol etylowy zawiera dodatkowy alkohol jako
substancje czynng. Na dowdd powyzszego odwotujgcy przywotat odpowiedz zamawiajgcego
(w odwotaniu pytanie i odpowiedz tylko w czesci - wypowiedz niepetna) na zadane pytanie nr
12 z twierdzeniem, ze udzielono ,odmownej odpowiedzi’. Zarzut dotyczgcy zaoferowania
preparatu CHEMISEPT GEL, jako niespetniajgcy wymogow zamawiajgcego wynikajgcych z
opisu przedmiotu zaméwienia w zwigzku z faktem, Ze jest on oparty na bazie mieszaniny
alkoholi, poniewaz zawiera w swoim skfadzie 2 substancje bdjcze etanol i propanol jest
bezzasadny. Zamawiajgcy podkreslit, ze wymagania podane w postanowieniach SWZ
wskazujg na konieczno$¢ zaoferowania preparatu, ktéry musi zawiera¢ w swoim sktadzie
substancje bdjcza - alkohol etylowy na poziomie, co najmniej 70 %, natomiast nie precyzuje
W sposob szczegodtowy pozostatych skladowych.

Zapis ten w zaden sposob nie eliminuje dodatkowych alkoholi, nie ma w opisie przedmiotu
sformutowania: ,tylko i wytgcznie w oparciu o substancje béjczg alkohol etylowy” albo jedynie
w oparciu w oparciu o substancje bodjczg alkohol etylowy”. Brak jednoznacznego
sformutowania nie moze powodowacé niekorzystnych dla wykonawcow interpretacji
Zamawiajgcego.

Wykonawca Higiena zaproponowat preparat Chemisept Gel, ktérego substancjg
bdjczg jest alkohol etylowy w zawartosci 72,5% oraz alkohol izopropylowy w stezeniu 7,5%
jako substancje pomocniczg i czynng o synergistycznym dziataniu. Zgodnie z ogdlnie
dostepng wiedzg mieszanina substancji alkoholowych jest znacznie skuteczniejsza niz
srodkéw na bazie jednego alkoholu. Dodatkowo zgodnie z zaleceniami WHO zaleca, aby
preparaty do dezynfekcji rgk zawieraty od 75-80% alkoholu. Zapis, co najmniej 70% w opisie
przedmiotu zamoéwienia stanowit o dopuszczeniu wykonawcéw tak, aby nie ograniczaé

uczciwej konkurencji i spetnia¢ podstawowe niezbedne wytyczne w zakresie epidemiologii.



Odnoszac sie do zarzutu, ze system dozowania $srodka zaoferowany przez Higiena nie jest
systemem zamknietym stwierdzit, ze takie stanowisko jest nieudowodnione i tym samym
bezpodstawne. Zgodnie z definicjg systemu zamknietego kazde opakowanie w systemie
zamknietym winno by¢ napetnianie w warunkach prézniowych, wyposazone jest w uktad,
ktéry nie dopuszcza do dostania sie powietrza do wnetrza opakowania, dzieki czemu nie
dochodzi do kontaminacji produktéw drobnoustrojami pochodzacymi ze $rodowiska
zewnetrznego. Przystepujgcy Higiena przedtozyt ulotke systemu zamknietego Dispenso oraz
dodatkowo oswiadczenie producenta systemu Chemi-Pharm AS wraz z wynikami badan
potwierdzajgcy brak kontaminacji preparatu znajdujgcego sie w systemie zamknietym
Dispenso (stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), w ktérych preparat badany preparat
dostarczony byt do badania w Dispenso, co wskazuje na opakowanie z wylewka
uniemozliwiajgcg wtérng kontaminacje. Powyzsze wediug zamawiajgcego potwierdzajg
zaoferowanie przez Higiene systemu zamknietego i zamawiajgcy na tej podstawie nie moze
stwierdzi¢, ze Higiena poswiadcza nieprawde.

Przystepujacy do postepowania wykonawca HIGIENA-KATOWICE G. t. (dalej
takze, jako ,przystepujgcy”) popart stanowisko zamawiajgcego. Z pisma przystepujgcego
(niepodpisane) wynikat wniosek o odrzucenie odwotania z powodu nieprawidtowego
sformutowania zarzutow odwotania i brak wykazania stanu faktycznego, ktéry miatby je
uzasadnia¢. Jednakze zamawiajgcy na pytanie lzby stwierdzit, Ze nie stawia wniosku o
odrzucenie odwotania. Tym samym lzba w oparciu o przepis art. 525 ust.4 Pzp uznata, ze
zgdanie przystepujgcego jest sprzeczne ze stanowiskiem zamawiajgcego, a wiec strony, do
ktérej zostato zgtoszone przedmiotowe przystgpienie i wniosek w tym zakresie pozostawita
bez rozpoznania. Przystgpienie do postepowania ma charakter akcesoryjny, a wiec winno
by¢ potwierdzone przez strone, do ktérej zgtoszono przystgpienie.

Odnoszgc sie do zarzutu razgco niskiej ceny podat, iz niewgtpliwym w sprawie jest
fakt, ze zaoferowana cena dostawy jest wyzsza niz cena zakupu $rodka od dostawcy. Tym
samym zawiera takze inne koszty zwigzane z wykonaniem tego zamowienia. W zakresie
skladu sSrodka bojczego wskazat, Zze odwotujgcy nadinterpretowuje wymaganie
zamawiajgcego, gdyz zamawiajgcy wymagat, aby baze stanowit alkohol etylowy w stezeniu
co najmniej 70 %. Takie wymaganie nie wyklucza zaoferowania s$rodka, ktéry oprocz
alkoholu etylowego w wymaganym stezeniu posiada takze inny sktadniki w postaci innych
alkoholi, ktére bedg wzmacniaty lub rozszerzaty dziatanie.

W odniesieniu do kwestionowania, iz zaoferowany srodek nie jest dostarczany w
zamknietych opakowaniach jednorazowych podat, ze z samej dofgczonej ulotki o produkcie
wynika, ze produkty te sg produkowane w systemie otwartym lub zamknietym. Tutaj zostaty
zaoferowane opakowania w systemie zamknietym, co dla profesjonalistow jest

jednoznaczne, ze uzytkowanie tego preparatu nastepuje przez uniemozliwienie dostania sie
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do niego bakterii z zewnatrz. A jego uzupetnienie jest mozliwe dopiero po uszkodzeniu

opakowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu
oraz oswiadczen i stanowisk zaprezentowanych na rozprawie, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje — odwotanie nie jest zasadne.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z ustawowych przestanek, o
ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Za podstawe rozstrzygniecia Izby zostat uznany stan faktyczny sprawy, ustalony na
podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego, tresci odwotania,
pism i dowodow oraz stanowisk stron podanych do protokotu rozprawy.

Izba wuznata, Zze stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z
rzeczywistoscig przytoczony w tre$ci odwotania (zreferowany powyzej) i jest wtasciwie
bezsporny. Odwotujgcy i zamawiajgcy roznili sie jedynie w jego interpretacji oraz co do
wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych.

Na wstepie wskazacC nalezy, ze zamawiajgcy ztozyt wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy przed wydaniem orzeczenia przez KIO. KIO dokonata rozpoznania
przedmiotowego wniosku w dniu 10 grudnia 2021 roku sygn.. KIO-W 99/21 i postanowita
odméwic zgody na uchylenie zakazu zawarcia umowy.

Pierwszym z zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego byt zarzut dotyczacy
razgco niskiej ceny oferty ztozonej przez przystepujacego Higiena. Odwotujgcy stat na
stanowisku, ze ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia sg bardzo krétkie, a tym samym
lakoniczne i ogdlnikowe i nie mogg by¢ przekonujgce dla zamawiajgcego, ze za zaoferowang
w ofercie cene wykonawca ten bedzie w stanie wykonac¢ przedmiotowe zaméwienie. Na
potwierdzenie swojego stanowiska zamawiajgcy przywotat wiele orzeczen sgdow jak i KIO
zgodnie, z ktérymi takie wyjasnienia jak ztozone przez Higiene nie obalajg domniemania
razgco niskiej ceny. Nadto wskazywat, ze cena oferty przystepujgcego jest nizsza o prawie
40% od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert i nizsza o ponad 30% od kwoty, jakg
zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia.

Odnoszgc sie do sredniej ceny oferty wskazaé nalezy, ze tylko oferta odwotujgcego i
przystepujgcego miescita sie w kwocie zaoferowanej przez zamawiajgcego. Cena oferty
odwotujgcego byta wyzsza od ceny oferty przystepujgcego o okoto 72 tys. ztotych. Na
Srednia cene ofert miata wptyw oferta jednego z wykonawcow, ktéra byta niemalze
trzykrotnie wyzsza od ceny oferty przystepujgcego. Nadto Izba uznaje, ze stosunek ceny
oferty do kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie

jest wyznacznikiem przesgdzajgcym, ze zaoferowana cena jest razgco niska. Wskazaé
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nalezy takze, ze postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny. Tym samym Izba
uznaje, ze dla skutecznego podniesienia zarzutu odwotujgcy byt zobowigzany przedstawic
nie tylko okreslone okolicznosci, z ktérych wywodzit naruszenie przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp, ale przede wszystkim przedtozyé dowody na ich potwierdzenie,
czego w wystarczajgcym zakresie nie uczynit. Nie stanowig jakiegokolwiek dowodu
przywotane tezy z orzeczen sgdoéw czy KIO, gdyz sg one tylko informacja, jak w danym
stanie faktycznym i prawnym lzba ocenita podniesione zarzuty w oparciu o przedstawione
dowody.

Dokonujgc oceny tego zarzutu lzba zwraca uwage na okolicznosé, ktéra jest
nietypowa dla tez wynikajgcych z prezentowanych orzeczen. Otéz zakres tego zamowienia
obejmuje dostawe tylko jednego s$rodka biobdjczego oraz dozownikdw. Tym samym
podkreéli¢ nalezy, ze trudno uzna¢ zasadnym stanowisko odwotujgcego, co do lakonicznosci
ztozonych wyjasnien, gdyz przystepujgcy w wyjasnieniu przedstawit catg oferte cenowg
zarowno na $rodek dezynfekcyjny jak i dozowniki.

Zamawiajacy - jak wyjasnit na rozprawie, dokonat poréwnania ceny zakupu ww. $rodkéw wg.
oferty i wywiodt zdaniem lzby stuszny wniosek, iz zaoferowana cena w ofercie jest wyzsza
niz cena zakupu $rodka i dozownikéw i tym samym zostaje jeszcze znaczna kwota nha
dostawe tych $rodkéw do zamawiajgcego i pokrycia innych kosztow. Zauwazy¢ nalezy, ze
udzielenie wyjasnien zamawiajgcemu w zakresie razgco niskiej ceny, ma przekonaé
zamawiajgcego, ze zamawiajgcy jest w stanie za zaoferowang cene wykonaé¢ zaméwienie.
Zamawiajacy nadto podnosit, ze prowadzit w miesigcu lipcu br. postepowanie na zakup tych
samych Srodkéw, ktére ostatecznie zostato uniewaznione. W tamtym postepowaniu
przystepujgcy réwniez ztozyt oferte i cena jego oferty byta nizsza niz cena oferty obecnie.
Tym samym wywioddt, ze przystepujacy skladajgc tg oferte uwzglednit wzrost ceny ww.
elementéw dostawy i zlozona oferta zawiera takze inne koszty, ktére wykonawca musi
ponies¢. Zamawiajgcy zwrdcit takze uwage na niezasadnosc¢ stanowiska odwotujgcego, iz
srodki majg by¢ dostarczane cyklicznie do zamawiajgcego, a to powoduje znaczne koszty
samej dostawy, gdyz na wykonanie tego zamowienia — w zwigzku z potrzebg rozliczenia
dofinansowania do kohca br., przystepujgcy ma tylko 6 dni, co skutkuje wykonaniem jednej
lub max. dwéch dostaw. Z obliczenia Izby wynika, ze koszt zakupu ptynu Chemisept oraz
dozownikow do systemu zamknietego w ilosciach zamawianych przez zamawiajgcego
wynosi 295 836,30 zt, co przy cenie ofertowej 320 490 zt, daje kwote 24 653,70 zt na koszt
transportu i inne koszty. Odwotujgcy nie kwestionowat tej kwoty, jako niewystarczajgcej dla
poniesienia pozostatych kosztow, lecz wskazywat, na lakonicznos¢é wyjasnien oraz, ze nie
dokonano wyliczen w zfozonych wyjasnieniach cen kosztu transportu, zysku wykonawcy i

kosztéw administracyjnych.
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Izba zauwaza, ze odwotujgcy w ramach uwiarygodnienia podniesionego zarzutu nie
przedstawit dowodu moggcego potwierdzic¢, ze zakup i dostawa przedmiotu zamoéwienia nie
jest mozliwa za zaoferowang cene. Izba uznaje, ze samo podniesienie zarzutu bez jego
uwiarygodnienia ztozonym dowodami jest tylko argumentacja ,stowo przeciwko stowu”. Fakt,
ze ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny oferty obcigza wykonawce to jednak nie
zwalnia wykonawcy wnoszgcego odwotanie w tym zakresie, od uwiarygodnienia stawianych
zarzutow, w tym poprzez ztozenie dowoddw.

Biorgc powyzsze pod uwage lIzba uznafa, ze zarzut razgco niskiej ceny w ofercie
przystepujgcego nie potwierdzit sie.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego kwestionowania przez odwotujgcego
sktadu zaoferowanego srodka, gdyz wedlug odwotujgcego zamawiajgcy wymagat
zaoferowania preparatu cyt. ,Preparat alkoholowy w Zelu w oparciu o substancje bdjczg
alkohol etylowy, (co najmniej 70%)...). Natomiast zostat zaoferowany ,alkohol etylowy w
zawarto$ci 72,5% oraz alkohol izopropylowy w stezeniu 7,5%, jako substancje pomocniczg”.

Oceniajgc powyzsze Izba uznata, ze wymaganie zamawiajgcego, aby srodek béjczy
byt oparty o co najmniej 70% alkohol etylowy i dopuszczat dodanie substancji pielegnujacych
nie wskazujgc procentowego udziatu innych sktadnikdw. Tym samym zaoferowany preparat
Chemisept Gel spetnia wymagania i zarzut jest bezzasadny.

W trzecim zarzucie odwotujgcy podnidst zarzut, ze przystepujgcy zaoferowat srodek
bojczy w niewtasciwym opakowaniu, gdyz zamawiajgcy postawit wymaganie, aby byly to
opakowania jednorazowe w systemie zamknietym, uniemozliwiajgce dolewanie srodka
biobdjczego. Natomiast przystepujacy zaoferowat srodek w zakrecanych butelkach, co
powoduje, ze opakowanie nie jest jednorazowe, gdyz jest mozliwos¢ po odkreceniu butelki
dolanie $rodka. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska odwotujgcy dokonat
prezentacji opakowan $rodka zaoferowanego przez niego, jak i tego, ktéry zaoferowat
przystepujgcy. Prezentacja oferowanego przez przystepujgcego opakowania, stanowita
zakrecang butelke wraz z nakretkg, w ktorej byt zamontowany system dozowania.
Odwotujgcy dokonat odkrecenia butelki i stwierdzit okazujgc Izbie, jak i pozostatym
uczestnikom, ze jest mozliwe dolanie srodka dezynfekujgcego do butelki. Takiej prezentacji
zaoponowat zaréwno zamawiajgcy jak i przystepujacy stwierdzajgc, ze odwotujgcy nie
wskazat, iz bedzie prezentowat opakowania zaoferowanych $rodkéw, a tym samym
uniemozliwit przystepujagcemu okazanie oryginalnego oferowanego opakowania, gdyz to
okazane przez odwotujgcego jest niewiadomego pochodzenia, ma inng zakretke, a nadto nie
jest wiadomym, czy nie byto juz otwierane i tym samym zostato zniszczone zabezpieczenie
butelki przed otwarciem.

Oceniajgc powyzsze lzba uznata, ze zaprezentowanie przez odwotujgcego butelki ze

Srodkiem bez wykazania Zrodta pochodzenia, a tym samym mozliwosci uznania jej za
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.probke”, jest dowodem, na ktérym Izba nie mogta oprze¢ orzeczenia w zakresie tego
zarzutu, gdyz przedstawiony dowdd nie jest dowodem pewnym jak tez kategorycznym (por.
wyrok SO w Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt XI Ga 692/17).

Oceniajgc zaprezentowane w sprawie stanowiska oraz po czesci okazang, jako dowdd z
okazania, butelke Izba uznata, ze zarzut jest niezasadny. Niewatpliwym w sprawie jest fakt,
ze zawartos¢ butelki zawierajgca srodek do dezynfekcji rgk jest mozliwy do uzywania bez
jakiegokolwiek naruszania integralnosci butelki. Mozliwe jest dozowanie srodka z
zabezpieczeniem przed wtérng kontaminacjg. Natomiast stwierdzi¢ nalezy, ze niemalze
kazde opakowanie jednorazowe moze by¢ poprzez uzywanie go niezgodnie z zasadami jego
uzytkowania, ponownie napetnione. Jednakze mozliwosc¢ ingerencji w opakowanie w sposéb
nieuprawniony nie moze determinowac¢ uznania, iz mamy do czynienia z opakowaniem

jednorazowym dozujgcym srodek w systemie zamknietym.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba uznata, Zze podjeta przez zamawiajgcego
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest stuszna, a przedstawiona argumentacja i
wywodzenie wnioskéw ze stanu faktycznego znajdujg oparcie w materiale dowodowym. Tym
samym lIzbie nie zostatlo wykazane, Ze zamawiajgcy naruszyt przepisy wskazane w

komparycji orzeczenia. Powyzsze byto podstawg orzeczenia wskazanego w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cccovvvviiiiiinnnnn..
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