Sygn. akt: KIO 401/13

WYROK

z dnia 6 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2013 r. przez W......... (C T
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg ,Z.P.U. Gotix W.H. Gotowicz"
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia prowadzonym przez Termy Maltanskie Sp. z 0.0. w

Poznaniu,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza W............. (€ T prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg ,Z.P.U. Gotix W.H. Gotowicz" i zalicza w poczet kosztéw

postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych



zero (groszy) uiszczong przez W............. (€ T prowadzgcego dziatalnosc

gospodarczg pod nazwa ,Z.P.U. Gotix W.H. Gotowicz" tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.



sygn. akt KIO 401/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Termy Maltanskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na sukcesywna dostawe srodkéw chemii

basenowej do Kompleksu sportowo-rekreacyjnego ,Termy Maltanskie” w Poznaniu.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w BZP z dnia 25.01.2012 r. pod nr 36156.

W dniu 18.02.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty zlozonej przez W........... (€ T :
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Z.P.U. Gotix W.H. Gotowicz” (zwanego

dalej ,Gotix”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 22.02.2013 r. Gotix wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

wzgledem ww. czynnosci zamawiajacego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
przez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujacego w zwigzku z nieprawidtowg oceng oferty na
podstawie stezenia aktywnego chloru w preparacie do dezynfekcji wody, ktére byto
niedookreslone precyzyjne w SIWZ i w wyjasnieniach do SIWZ. (Zarzuty referowane w

zakresie popieranym przez odwotujacego).

Odwotujacy wnidst o powtdrzenie oceny ofert i przywrécenie jego oferty do postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:
l.

Zamawiajacy w dniu 6.02.2013 przekazat odwotujgcemu informacje z otwarcia ofert (zal. 1).
Wynika z niej, iz oferta firmy Gotix byta najbardziej korzystna cenowo.
Dnia 18.02.2013 zamawiajacy przekazat odwotujgcemu informacje o wyborze

najkorzystniejszej oferty (zat. 2), w ktorej powiadomit o wynikach oceny. Zamawiajgcy wyjasnit,
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iz odrzucit oferte firmy Gotix, gdyz wg niego jest niezgodna z treScig SIWZ, bowiem
zaoferowany preparat do dezynfekcji wody basenowej nie zawiera min. 65"0 aktywnego
chloru.

Wedtug odwotujacego zamawiajgcy w SIWZ oraz w treéci wyjasnienn do SIWZ nie okreslit
precyzyjnie minimalnej zawartosci aktywnego chloru w produkcie.

W zatgczniku 1.1.do SIWZ (zat nr 3) Wykaz srodkéw chemii basenowej (formularz cenowy)
Zamawiajacy w pkt. 4 umiedcit zapis: ,Preparat do dezynfekcji wody o wysokiej zawartoSci
aktywnego chloru w postaci statej. Preparat o obnizonej rozpuszczalnosci przystosowany do

odkazenia dna basenu o gtebokosci 5m.”

Do zamawiajgcego wptynety dwa w istocie pytania odnosnie tego preparatu od jednego z

wykonawcow:
1. Czy zamawiajacy dopusci preparat o zawartosci aktywnego chloru min. 65%7?
2. Prosimy o okreslenie minimalnej zawartosci aktywnego chloru w preparacie.

W dniu 31.01.2013 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi o tresci (zat. 4):
1. Zamawiajgcy dopusci srodek o minimalnym stezeniu 65% aktywnego chloru.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy kwestie doktadnego okreslenia wymaganego stezenia
chloru w produkcie pozostawit bez rozpoznania. W tak sformutowanej odpowiedzi,
Zamawiajacy dopuscit bowiem konkretny produkt, o ktéry pytat jeden z wykonawcow (o min.
stezeniu chloru w tym produkcie na poziomie 65%), nie dookreslit jednak wymagan dla
wszystkich tego typu preparatow, co nastgpitoby, gdyby Zamawiajacy napisat, ze wymaga, by
Srodek tego typu zawierat co najmniej 65% aktywnego chloru.

Tymczasem zamawiajacy swoje zadania co do wymagan jakie po w mion spetnia¢ produkt
powinien sprecyzowa¢ w sposéb konkretny, jasny i nie budzacy watpliwosci. Inne
postepowanie zamawiajgcego prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji. Wieloznaczno$¢ zapisow SIWZ i
nieprecyzyjnos¢ wyjasnien do jego tresci nie gwarantuje bowiem konkurencyjnosci i rownego
traktowania wykonawcow. W przedmiotowej sprawie nie byto juz bowiem czasu i mozliwosci,
by wystapi¢ o udzielenie dodatkowych wyjasnieh co do tresci SIWZ. Nawet przy zachowaniu
nalezytej starannosci ze strony odwotujagcego nie mozna bylo zatozyé, jakie produkty
zamawiajgcy uzna za spelniajgce wymagania SIWZ. Zaoferowany przez odwotujacego
produkt takze zawierat relatywnie wysokg zawartos¢ aktywnego chloru w poréwnaniu np. do
zamawianego produktu w postaci ptynnej - podchlorynu sodu (gdzie wymagana w SIWZ

zawartos¢ aktywnego chloru wynosita 12%).



Warto podnies¢, ze zgodnie z internetowym Stownikiem Jezyka Polskiego PWN stowo:
»-dopusci¢” oznacza - 1. ,pozwoli¢ zblizy¢ sie do kogos lub czegos™; 2. ,przysta¢ na co$. nie
przeszkodzi¢ czemus$”; 3. ,uznaé cos za mozliwe”. Informacja o dopuszczeniu Srodka w
omawianym przypadku oznacza zatem, ze zamawiajacy przystat na (uznat za mozliwe)
zaoferowanie produktu o podanych parametrach. Mozliwosci nie mo/na jednak utozsamiaé /
wymogiem. ,Wymagac” oznacza bowiem zgodnie z podanym stownikiem: 1. ,domagac sie,
zyczy¢ sobie czegos$ kategorycznie”; 2. ,niezbednie potrzebowaé czego$”; 3. ,naktadaé na
kogos jaki$ obowigzek”. Z literalnego brzmienia wyjasnienia zamawiajacego nie wynika zatem,
ze domaga sie on, zyczy sobie, zobowigzuje, by oferowany srodek zawierat nie mniej niz 65 %
aktywnego chloru, nie wynika, ze tylko takie lub wieksze sie/cnie uznaje za ,wysokag

zawartosé”, o ktérej mowa w SIWZ.

Wobec przedstawionych niejednoznacznosci w opisie przedmiotu zamdwienia zawartym w
SIWZ i wyjasnieniach udzielonych na podstawie art. 38 Pzp, brak byto podstaw do odrzucenia

oferty odwotujgcego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach

procesowych i na rozprawie, 1zba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z Zat. nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), pkt 1, przedmiot
zamowienia stanowita dostawa srodkéw chemicznych, zgodnie z wykazem zawartym w Zat. nr
1.1 do SIWZ.

W Zataczniku nr 1.1 \Wykaz Srodkéw chemii basenowej’, w pkt 4 wskazano, iz zamawiany jest
preparat do dezynfekcji wody o wysokiej zawarto$ci aktywnego chloru w postaci statej.
W wyjasnieniach dotyczacych tre$ci SIWZ z dnia 31.01.2013, w odpowiedzi na pytanie 1,

zamawiajgcy wskazat:

Pytanie 1
W zatgczniku nr 1.1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ,Wykaz srodkéw chemii
basenowej” w pkt 4 zamawiajgcy wymaga, by dostarczy¢ preparat do dezynfekcji wody w

postaci statej o wysokiej zawarto$ci aktywnego chloru.
Czy Zamawiajgcy dopusci preparat o zwarto$ci aktywnego chloru min. 65% wag?

Prosimy o okre$lenie minimalnej zawartosci aktywnego chloru w preparacie.

Odpowiedz:



Zamawiajgcy dopusci Srodek o minimalnym stezeniu 65% aktywnego chloru.”

W pismie z dnia 18.02.2013 r. zawierajacym informacje o odrzuceniu oferty Gotix, w ramach
uzasadnienia tej czynno$ci, wskazano, iz oferta podlega odrzuceniu poniewaz jej tres¢ nie
odpowiada SIWZ — zaoferowano $rodek zawierajacy 26,2 do 32,2 g aktywnego chloru, gdy
zamawiajgcy w pismie z dnia 31.01.2013 r. dookreslit stezenie aktywnego chloru na minimum
65%.

Nie jest pomiedzy stronami sporne, iz Gotix w swojej ofercie (w ww. formularzu) zaoferowat

srodek zawierajgcy od 26,2 do 32,2 g aktywnego chloru na 100 gram.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucat
odwotujacy, wskazaé nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem

poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Jak stusznie wskazat odwotujacy, zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnosc tresci oferty z
SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia

oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania
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zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na
sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz
chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jgj
formy, ktére réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodnosé ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki
sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.
Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i
przez jej Ztlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy
i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego).

W rozpatrywanym przypadku, wedtug wskazan zamawiajgcego zawartych w informacji o odrzuceniu
oferty odwolujgcego, zarzucana wykonawcy niezgodno$¢ miata polega¢ na zaoferowaniu srodka o
stezeniu aktywnego chloru mniejszym niz 66% stezenie wymagane i podane w pisSmie zamawiajacego z
dnia 31.01.2013 r. Zamawiajacy nie podat natomiast, jako podstawy odrzucenia oferty, iz jest ona
niezgodna z trescig zat. nr 1.1 pkt 4 i wymaganym tam ,wysokim” stezeniem chloru. Ocena okolicznosci
tego typu, tj. tego typu ewentualnej niezgodnosci oferty z SIWZ, nie mogla wiec stanowi¢ przedmiotu
niniejszego orzeczenia.

W niniejszej sprawie, przedmiotem sporu jest rzeczywista tre$¢ i znaczenie ww. odpowiedzi
zamawiajgcego, tj. kwestia czy na podstawie powyzszego przyjaé mozna, iz zamawiajgcy wymagat
okreslonego, minimalnego stezenia chloru i wyartykutowat to wystarczajgco wyraznie wykonawcom.

W tym zakresie Izba przychylita sie, do stanowiska zamawiajacego, iz w odpowiedzi z dnia 31.01.2013 .
okreslono minimalne, wymagane stezenie aktywnego chloru w preparacie, o ktérym mowa w pkt 4 zat.
1.1. do SIWZ - na poziomie 65%.

W tym zakresie za jatowe i zbedne, a przede wszystkim nazbyt oderwane od sensu, celu i kontekstu
stawianego pytania i udzielanej odpowiedzi, uznano rozwazania semantyczne odwotujgcego na temat
znaczenia stowa ,dopusci¢’. Kazdy jezyk naturalny, a takim jest z pewnoscig jezyk polski, charakteryzuje
sie bogactwem i niejednoznacznoscig znaczeniowg wyrazéw, na ktorych ustalenie wplywa nie tylko
zawartosc stownikow, ale takze kontekst ich uzywania oraz przyjety w stosunkach danego rodzaju sposob
ich uzywania i nadawane im znaczenia. Z pewnoscig podane definicie stownikowe powolywane przez
odwolujgcego, nie wyczerpujg catej gamy znaczen, w ktorych termin ,dopusci¢” moze by¢ prawidiowo

uzyty i rownie prawidtowo zrozumiany.



Powszechne jest stosowanie w dokumentach przetargowych, w ramach opiséw przedmiotu zamowienia,
wskazywanie, iz zamawiajacy ,dopusci”’ okreslone rozwigzania, metody, wiadciwosci... efc. Zastrzegajac
znaczenie kontekstu i wyeksplikowanych gdzie indziej, dodatkowych postanowiern dokumentéw
przetargowych, przewaznie nie ma zadnych watpliwosci, iz powyzsze oznacza, ze zamawiajacy wymaga
okreslonych rozwigzan, a nie ze sg to jedne z dopuszczalnych rozwigzan wskazywane przykladowo.

Tym samym wykluczanie, iz przez uzycie terminu ,dopusci¢” zamawiajacy, nie wskazat wcale, ze wymaga
okreslonego stezenia chloru w preparacie do czyszczenia, nalezy uzna¢ za zbyt daleko idgce. Rowniez
dywagacje na temat, iz w rzeczywistosci zamawiajacy odpowiadat na tylko jedno pytanie wykonawcy, a
inne pytanie (czy raczej prosbe) zignorowat pozbawione sg rzeczowych podstaw, a przede wszystkim
oderwane od kontekstu i celu stawianych prosb i pytan oraz udzielanej na nie odpowiedzi, zwigzanych z
nadaniem racjonalnego ksztaltu i precyzji wymaganiom SIWZ.

W omawianym pytaniu, wykonawca zmierzat do uzyskania pewnosci, co do wymaganego stezenia
chloru, ktére zamawiajgcy okreslit w SIWZ, jako ,wysokie”. Temu stuzyly oba pytania (prosby)
rozpatrywane fgcznie. | na tak opisany problem wykonawcy, zamawiajacy odpowiedziat jasno, iz dopusci
srodek o minimalnym stezeniu chloru na poziomie 65%.

Poza podobiehstwem, ale wcale nie identycznoscig zakresowg pytania o dopuszczenie okreslonego
srodka i odpowiedzi zamawiajgcego, nie ma zadnych logicznych i rzeczowych podstaw do przyjecia, iz
zamawiajacy z jakichs wzgledéw jedno pytanie (prosbe o wyznaczenie wymaganego stezenia) ignorowat,
a na pytanie wczesniejsze odpowiadat.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego pytanie nie dotyczyto konkretnego $rodka i konkretnego stezenia.
Wskazanie 65% stezenia byto jedynie wskazaniem dolnej granicy, wzgledem ktérej wszystkie
dopuszczone srodki winny by¢é odnoszone. Ustalajac sens i znaczenie ww. pytah i odpowiedzi, nalezy
wiec potozy¢ nacisk na znaczenie wskazania minimalnosci stezenia. Innymi stowy: jezeli wykonawcy
pytaliby o dopuszczenie srodka o stezeniu 65% aktywnego chloru (a nie 0 minimalnym stezeniu...) i
zamawiajacy odpowiadat, ze Srodek o stezeniu 65% dopusci (a nie, ze do dopusci Srodek o min.
stezeniu...), wtedy rzeczywiscie mozliwe bytoby rozwazanie interpretacji postanowien SIWZ i odpowiedzi
z dnia 31.01.2013 r. postulowanej przez odwotujgcego. Tymczasem z odpowiedzi zamawiajgcego jasno
wynika, iz odnosnie wymagan z pkt 4 zat. 1.1 do SIWZ, ktorych generalnie dotyczyly pytania wykonawcy,
zamawiajacy dopusci srodki o stezeniu 65% lub wyzszym. Z czego z kolei wynika, iz zamawiajacy nie

dopusci srodkéw o stezeniu nizszym.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



