Sygn. akt: KIO 855/21
WYROK
z dnia 9 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 marca 2021 r. przez
wykonawce G. L. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Higiena — Katowice
G. L. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzkie

Pogotowie Ratunkowe w Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.  Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — wykonawce G. L.
prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Higiena — Katowice G. L. z

siedzibg w Katowicach i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego - wykonawce G. L. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
pod nazwa Higiena — Katowice G. L. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy G. L. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
nazwa Higiena — Katowice G. L. z siedzibg w Katowicach na rzecz
Wojewoédzkiego Pogotowia Ratunkowego w Katowicach, kwote 3 600 ztote
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 855/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy Wojewodzkie Pogotowie Ratunkowe w Katowicach — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zakup i
sukcesywna dostawa $rodkow dezynfekcyjnych dla Wojewddzkiego Pogotowia

Ratunkowego w Katowicach”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 16 marca 2021 roku wykonawca G. t. prowadzacego dziatalnosci gospodarczg
pod nazwag Higiena — Katowice G. k. z siedzibg w Katowicach (dalej: odwotujgcy) wnidst
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na bezpodstawnym odrzuceniu oferty

odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie, tj. uznanie, ze
oswiadczenie woli Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia podczas gdy =z przedstawionych wyjasnien wynika
jednoznacznie, ze preparat spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do wyboru oferty Odwotujgcego, pomimo ze zgodnie z opublikowanymi
w SIWZ kryteriami oceny ofert oraz wymaganymi dokumentami jest ona ofertg
najkorzystniejszg sposrod ofert prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu;

3) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow lub ich wyjasnienia, potwierdzajgcych spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego lub niejasnych dla
Zamawiajgcego zapisow oswiadczenia woli odwotujgcego;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak traktowania przez Zamawiajgcego wszystkich
oferentbw na réwnych prawach i brak rzetelnego prowadzenia postepowania z
dochowaniem nalezytej starannosci w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji;

5) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie sie w postepowaniu zaniechan i
czynno$ci podwazajgcych zaufanie co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego

postepowania;



6) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp brak poszanowania o$wiadczenia woli wykonawcy zawartej
w wyjasnieniach oraz ofercie.

7) art. 29 ust. 1i 2, art. 38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp poprzez zmiane, po terminie sktadania

ofert, wymagan odnosnie przedmiotu zamédwienia, - zmiana wymaganych danych

formularza cenowego,

Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego.
Ponadto odwotujgcy wnidst o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego
wedtug norm przepisanych oraz o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3600 zt. Odwotujgcy wnidst réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow

z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania oraz przedstawionych na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw

wskazat:

Dnia 11 marca 2021 Odwotujgcy przeczytat i zapoznat sie z informacjg o odrzuceniu oferty
przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig pisma, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) Pzp
odrzucit oferte ze wzgledu na to, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia podajgc uzasadnienie faktyczne: ,Zamawiajgcy w pozycji nr 5
formularza asortymentowo - cenowego (po modyfikacji) wymagat preparatu do mycia i
dezynfekcji sprzetu medycznego, opakowanie min. 1000 ml uraz z dozownikiem w iloci 300
sztuk. W przypadku zaproponowania preparatu o nizszym stezeniu niz 0,5 % wymagano
stosownego przeliczenia iloSci opakowan, do peinych opakowan. Wykonawca zaproponowat
u formularzu asortymentowo - cenowym preparat ChemiPharm Sterisept Plus 1/ o stezeniu
0,5 % w ilosci 150 sztuk. Zamawiajgcy w dniu 19.02.2021 r. wezwat Wykonawce do ztozenia
wyjasnienia iloSci preparatu wskazanego w pozycji nr 5 formularza. W odpowiedzi na
wezwanie Wykonawca oswiadczyt, iz zaoferowat 150 opakowan preparatu przy stezeniu
0,25 %. Zgodnie z trescig siu z "llos¢ preparatu wymagana do zaoferowania to 300 sztuk.
Dla preparatow o nizszym stezeniu niz 0,5% oferenci dokonujg stosownego przeliczenia
ilosci opakowan do petnych opakowan jednostkowych z zachowaniem poréwnywalno$ci ofert

n

" niemniej w formularzu wykonawca zaoferowat preparat ChemiPharm Sterisept Plus 1/



stezenie 0.5 %. Zatem dla preparatu o tym stezeniu wymagana ilos¢ to 300 sztuk i nie
nalezato dokonywac przeliczenia. W ocenie Zamawiajgcego nastgpita niezgodnos$¢
pomiedzy produktem zaoferowanym w formularzu asortymentowo - cenowym tj. 150 sztuk
po 11 o stezeniu 0,5%, a preparatem podanym w wyjasnieniach ti. 150 opakowan przy
stezeniu 0,25%. Majgc na uwadze wyjasnienia Wykonawcy, zamawiajgcy dokonat oceny
mozliwo$ci poprawienia oferty na podstawie art 87 ust 2 pkt 3 Pzp i doszedt do wniosku, Ze
poprawienie takie jest niedopuszczalne, poniewaz prowadzitoby do istotnej zmiany oferty, tj.
ingerencji w o$wiadczenie Wykonawcy ztozone w ofercie. W zwigzku z powyzszym, oferta
Wykonawcy zostaje odrzucona, jako niezgodna z S1IWZ. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp.”.

Dalej odwotujacy wskazat na naruszenie przepiséw ustawy przez zamawiajgcego oraz na
zapis SIWZ -zatgcznik asortymentowo cenowy gdzie w rubryce ,asortyment” zmawiajgcy
zawarl nastepujgcy opis: ,Koncentrat do mycia i dezynfekcji powierzchni sprzetu
medycznego oraz duzych powierzchni zmywalnych (wnetrze karetki wraz ze sprzetem).
Posiadajgcy wysoka tolerancje materiatowg, do dezynfekcji materiatdw obiciowych, wyrobéw
z tworzywa ABD, szkta, gumy, stali szlachetnej, aluminium, niklu, chromu oraz szkfa
akrylowego. Nie zawierajgcy aldehydow i fenoli. Nie wymagajgcy sptukiwania. O
niedraznigcym zapachu. Posiadajgcy pozytywng opinie producenta Ilub podmiotu
odpowiedzialnego w zakresie tolerancji materiatowej na tworzywo ABS i materiaty obiciowe.
Spektrum i czas dziatania: B (w tym MRSA) EN 13727 warunki brudne, F EN 13624 warunki
brudne , Thc (M. avium, M. Terre) EN 14348), V (Vaccinia, BVDV, HBV, HIV, HCV, Rota) w
czasie 15 min. w stezeniu do 0,5%. Opakowanie min. 1000 ml wraz z dozownikiem do
odmierzania preparatu, dozownik zintegrowany z opakowaniem. Wyréb Medyczny. llo$¢
preparatu wymagana do zaoferowania to 300 sztuk. Dla preparatéw o nizszym stezeniu niz
0,5% oferenci dokonujg stosownego przeliczenia ilosci opakowan do peinych opakowan
jednostkowych z zachowaniem poréwnywalno$ci ofert.”

Odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy dopuszczat i wymagat: ,Dla preparatéw o nizszym
stezeniu niz 0,5% oferenci dokonujg stosownego przeliczenia ilosci opakowan do petnych
opakowan jednostkowych z zachowaniem poréwnywalnosci ofert ."

Odwotujgcy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego dokonat stosownego przeliczenia
opakowan: z 300 szt. dla stezenia 0,5% na 150 szt. dla zaoferowanego stezenia 0,25%. Co
stanowi 60 000 litrdw roztworu roboczego (o tych samych parametrach bdjczych) w obu
przypadkach i jest warto$cig gwarantujgca poréwnywalnos¢ ofert i zapewnia zamawiajgcemu
zaspokojenie potrzeb dla ktérych postepowanie zostato ogtoszone. Odwotujgcy podat
poprawng cene netto, warto$¢ netto, stawke vat, warto$¢ brutto. Ponadto odwotujgcy podat
wymagang nazwe Producenta/nazwe handlowg produktu/objetosé zaoferowanego

opakowania.



Ponadto odwotujgcy podkreslit, ze jedynym wymogiem okreslonym w zapisach SIWZ w
zakresie zaoferowanego stezenia byto dokonanie odpowiedniego przeliczenia. Zamawiajgcy
nie zadat zapisu o oferowanym stezeniu w formularzu cenowym, stad Zzaden dodatkowy
zapis nie moze by¢ brany pod uwage.

Zamawiajacy moze jedynie w wyniku jakichkolwiek watpliwosci kierowac sie wyjasnieniami
Odwotujgcego, w ktérych to Odwotujgcy wyjasnit jednoznacznie, iz zaoferowat preparat o
stezeniu 0,25% oraz, ze dokonat stosownego przeliczenia.

Odwotujgcy stwierdzit, iz podany zapis :"stezenie 0,5%" w ofercie nie jest oSwiadczeniem
woli Wykonawcy, jest jedynie dodatkowym zapisem nie wymaganym przez Zamawiajgcego,
nie stanowigcym o tresci oferty (woli odwotujgcego). To co sktada sie na tres¢ oferty, co byto
wymagane przez Zamawiajgcego zostato zawarte w formularzu cenowym, a powstate
watpliwosci jednoznacznie wyjasnione.

Odwotujgcy podnidst, iz z tresci art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Literalne brzmienie powyzszego przepisu wskazuje, ze co do zasady czynno$c¢
polegajgca na zgdaniu ztozenia wyjadnien dotyczacych tresci oferty stanowi uprawnienie, a
nie obowigzek zamawiajgcego. Jednakze, jezeli wymagajg tego okolicznosci sprawy,
zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow jest nie tylko uprawniony, co wrecz zobowigzany do zgdania przedstawienia
wyjasnien powzietych watpliwosci dotyczacych tresci oferty. Zamawiajgcy powinien bowiem
zbadac rzeczywistg tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy zawartego w ofercie, ktéra powinna
by¢ ttumaczona z uwzglednieniem nie tylko okoliczno$¢ w jakich zostata ztozona, ale réwniez
panujgcych w danej branzy zwyczajow oraz zasad wspoizycia spotecznego. Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2017 r. (KIO 1926/17).

Dalej odwotujagcy wywodzit, iz konieczno$¢ dokonania przez zamawiajgcego wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien tresci oferty przed jej odrzuceniem dotyczy w
szczegolnosci przypadku wystgpienia watpliwosci w zakresie zgodnos$ci tresci oferty z
postanowieniami  specyfikacji istotnych ~ warunkéw. W  sytuacji, gdy istnieje
prawdopodobienstwo odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w
okreslonych okolicznosciach tym bardziej zasadnym bedzie poprzedzenie czynnosci
odrzucenia oferty wezwaniem wykonawcy do ziozenia wyjasnien tresci takiej oferty. Na
potwierdzenie postawionej tezy odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2019 r.,
sygn. akt KIO 53/19 oraz wyrok z dnia 17 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2503/18.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wskazat, iz jezeli w okolicznosciach sprawy wystepujg
watpliwosci dotyczgce zgodnosci oferty z SIWZ mogace podlegaé poprawieniu jako omyiki
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci

wezwaé wykonawce o wyjasnienia, w tym w zakresie zasadnos$ci poprawienia innych omytek



oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bez uprzedniego rozstrzygniecia watpliwosci dotyczacych zgodnosci
oferty z postanowieniami SIWZ na podstawie wyjasnien przedstawionych przez wykonawce
bedzie powodowato naruszenie nie tylko art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale rowniez art. 87
ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, iz Zamawiajgcy nie ma uprawnien do stwierdzenia definitywnej
niezgodnosci tresci oferty Odwolujgcego z trescig SIWZ. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, nie biorgc w ogdle pod uwage,
ze odrzuceniu podlega tylko oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposob
nieusuwalny.

Ponadto odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia (art. 87 ust. 1
Pzp) wyjasnia ztozone przez wykonawce o$wiadczenie woli - czyli tres¢ oferty. Wyjasnienie
tresci oferty stanowi swoiste "narzedzie" Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwosé
pozyskania dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg
ocene sytuacji (oferty). Zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie
tylko wtedy, gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci zlozonej oferty; zamawiajgcy
powinien skorzysta¢ w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybor byt
poprawny oraz by dokonanie wyboru byto przejrzyste i czytelne (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2590/17, LEX nr 2441879, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2383/17, LEX nr
2415564).

Odnoszac sie do naruszenia art. 26 ust. 4 Pzp odwotujagcy podkreslit, ze wskazany przepis
ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy i naktada na Zamawiajgcego obowigzek (a nie
prawo) wezwania Odwotujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien. Przepis art. 26 ust. 4
Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy "wzywa" do ztozenia wyjasnieh lub dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, wskazujgc na istnienie po
stronie Zamawiajgcego obowigzku rozstrzygniecia wszelkich ewentualnych watpliwosci.
Jednoczesnie dostrzec nalezy, ze wyjasnienia udzielane w trybie art. 26 ust. 4 Pzp nie
naruszajg zasady jednokrotnosci wzywania wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentdéw na potwierdzenie warunkow wynikajgcych z art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy tym samym naruszyt przepisy ustawy Prawo
Zamowien Publicznych wskazane w petitum odwofania. Naruszenie przepisow Pzp ma
istotny wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu, ztozyt
najtanszg oferte nie podlegajacg odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajagcy ztamat fundamentalne w prawie zaméwien
publicznych zasady. Biorgc pod rozwage range instytucji odrzucenia oferty i konsekwencje,

jakie moze przynies¢ jej nieprawidtowe zastosowanie, Zamawiajgcy powinien przyktadac



nalezytg starannosc i rzetelnosc¢ w jej stosowaniu.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy, po otrzymaniu wyjasnieh co do poprawnosci
ztozonej oferty, miat mozliwos¢ poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 gdyz taka
czynnos¢ nie prowadzitoby do istotnej zmiany oferty tj. ingerencji w oswiadczenie
wykonawcy ziozone w ofercie. Dodatkowy, niewymagany =zapis w formularzu
asortymentowo-cenowym zostat jednoznacznie wyjasniony przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do stwierdzenia w odrzuceniu, iz
odwotujgcy zaoferowat preparat o stezeniu 0,5%, gdzie ten dokonat odpowiednich przeliczen
w ofercie oraz jednoznacznie wyja$nit, iz zaoferowat preparat o stezeniu 0,25%. Zapewniajgc
zamawiajgcemu oczekiwana ilos¢ 60 000 litrow roztworu roboczego ktéra wynika z
obliczenia 300 opakowan a 1 | koncentratu o stezeniu opisanym jako 0,5%. Zamawiajgcy
bezpodstawnie podwazyt oswiadczenie Odwotujgcego, nie wzywajgc do dalszych
wyjasnien/uzupetnien w zakresie ktéry byt jeszcze dalej nie jasny dla zamawiajgcego.
Reasumujgc odwotujgcy wskazat, ze przytoczone okolicznosci oraz przedstawione dowody
w peftni uzasadniajg, ze taki sposdb postepowania Zamawiajgcego narusza art. 89 ust. 1 pkt.
2) Pzp. Zamawiajgcy odrzucit bowiem oferte Odwotujgcego, ktéra jest zgodna z przedmiotem
zamoOwienia opisanym w SIWZ. Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 4 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanego
preparatu i uzupetnionych dokumentéw w sytuacji kiedy Zamawiajgcy powzigt dalsze
watpliwosci czy zaoferowany preparat spetnia wymagania SIWZ. Zamawiajgcy naruszyt
réwniez art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp przede wszystkim poprzez brak
traktowania wszystkich oferentéw na réwnych prawach i brak prowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz poprzez zaniechanie wyboru
oferty odwotujgcego, ktory to ztozyt najkorzystniejszg oferte spetniajgcg wszelkie warunki
udziatu w postepowaniu, postawione przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, z ofert prawidtowo
ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu. Co za tym idzie zamawiajgcy dopuscit sie w
postepowaniu zaniechan i czynnosci podwazajgcych zaufanie co do prawidtowosci i
rzetelnosci i bezstronnosci prowadzonego postepowania. Wobec powyzszego, w ocenie
odwotujgcego niniejsze odwofanie jest w petni zasadne i w catoSci zastuguje na

uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i jej wyjasnienia, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, pismie procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Na wstepie nalezy zaznaczyé, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
do postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwana dalej ,nowg
Pzp” lub ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 nPzp, zaden wykonawca nie zgtosit

przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Zakup i sukcesywng dostawe Srodkow dezynfekcyjnych dla
Wojewddzkiego Pogotowia Ratunkowego w Katowicach”. W dniu 23 grudnia 2020 r.
opublikowat w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamdwieniu pod numerem
771055-N-2020.

Opisany w tresci odpowiedzi na odwotanie stan faktyczny sprawy odpowiada rzeczywistosci,
wobec czego nie bedzie tu powtarzany, wymaga jednak uzupetnienia o nastepujgce kwestie.
Uzupetniajgco Izba ustalita, ze w dniu 2 lutego 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
pytanie nr 8, informujac o zmodyfikowaniu zatgcznika nr 1 a do SIWZ - formularz
asortymentowo — cenowy, pozycja nr 5. W zwigzku z tym wymagat zaoferowania preparatu
zgodnego z opisem w przedmiotowej pozycji formularza asortymentowo — cenowego.
Zatacznik nr 1a — Formularz asortymentowo — cenowy, zgodnie z pkt. 9.3.2 SIWZ, nalezato
zatgczyc¢ do oferty.

Poz. 5 zalgcznika nr 1a do SIWZ - Formularz asortymentowo- cenowy otrzymata
nastepujgce brzmienie: kolumna asortyment- ,Koncentrat do mycia i dezynfekcji powierzchni
sprzetu medycznego oraz duzych powierzchni zmywalnych (wnetrze karetki wraz ze

sprzetem). Posiadajgcy wysokg tolerancje materiatowg, do dezynfekcji materiatow



obiciowych, wyrobow z tworzywa ABD, szkta, gumy, stali szlachetnej, aluminium, niklu,
chromu oraz szkfa akrylowego. Nie zawierajgcy aldehydéw i fenoli. Nie wymagajgcy
sptukiwania. O niedraznigcym zapachu. Posiadajgcy pozytywng opinie producenta Iub
podmiotu odpowiedzialnego w zakresie tolerancji materiatowej na tworzywo ABS i materiaty
obiciowe. Spektrum i czas dziatania: B (w tym MRSA) EN 13727 warunki brudne, F EN
13624 warunki brudne , Tbc (M. avium, M. Terre) EN 14348), V (Vaccinia, BVDV, HBV, HIV,
HCV, Rota) w czasie 15 min. w stezeniu do 0,6%. Opakowanie min. 1000 ml wraz z
dozownikiem do odmierzania preparatu, dozownik zintegrowany z opakowaniem. Wyréb
Medyczny. llo$¢ preparatu wymagana do zaoferowania to 300 sztuk. Dla preparatéw o
nizszym stezeniu niz 0,5% oferenci dokonujg stosownego przeliczenia ilosci opakowan do
petnych opakowan jednostkowych z zachowaniem poréwnywalnosci ofert .”, kolumna ilo$¢
sztuk — 300, kolumny pn. ,cena jednostkowa netto, wartos¢ netto, stawka VAT, wartosé
brutto, oraz producent/nazwa handlowa produktu/ objetos¢ zaoferowanego opakowania”
pozostawiono do uzupetnienia wykonawcom.

W Zatgczniku nr 6 do SIWZ zamawiajgcy okreslit wymogi dotyczgce przedmiotu zaméwienia
oraz dokumenty jakich posiadaniem powinien charakteryzowa¢ sie oferowany produkt. W
stosunku do okreslonych w zatgczniku nr 6 do SIWZ dokumentow zamawiajgcy zastrzegt, ze
wykonawca zobowigzany jest do ich okazania na kazde zgdanie zamawiajgcego w terminie
3 dni od daty wezwania.

Odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, w terminie okreslonym w SIWZ.
Izba ustalita, Zze odwotujgcy w zatgczonym do oferty Formularzu asortymentowo — cenowym
odnosnie poz. 5 w kolumnie ,asortyment” zawart opis zgodny z wymaganiem
zamawiajgcego, w kolumnie pn. ,ilo$¢ sztuk” przekreslit wymagang liczbe 300 i wpisat 150, w
kolumnach ,wartos¢ netto, stawka VAT, warto$¢ brutto” wskazat stosowne wartosci, w
kolumnie ,producent/nazwa handlowa produktu/objeto$¢ zaoferowanego opakowania” wpisat
»,ChemiPharm/Sterisept Plus 1L stezenie 0,5%".

Dalej Izba ustalita, ze w dniu 19 lutego 2021 r. zamawiajgcy w oparciu o art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwat wykonawce do wyjasnienia tresci oferty ztozonej do przedmiotowego
postepowania, wskazujgc: ,Prosimy o wyjasnienie iloSci preparatow dezynfekcyjnych
wskazanych w pozycji nr 5 i pozycji nr 9 formularza ofertowego z uwagi na fakt, iz
Wykonawcy zaoferowali identyczne preparaty w rdéznych iloSciach. Watpliwosci
Zamawiajgcego budzi pozycja wskazana w kolumnie trzeciej ,iloS¢ sztuk” gdzie:

- w pozycji 5 wskazali Panstwo ilos¢ 150 sztuk, a w pozycji 9 iloS¢ 800 sztuk.

Zamawiajgcy oczekuje wyjasnienia, czy Wykonawca oferuje w zakresie pozycji nr 5 - 150
sztuk pojemnikéw po 11, a w pozycji 9 - 800 sztuk preparatéw po 100 mi.

Prosimy o wskazanie sposobu przeliczenia zaoferowanych przez Panstwa ilosci

preparatéw.”
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Odwotujgcy w dniu 23 lutego 2021 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi w zakresie pakietu nr 5
W ZAKRESIE PAKIETU pozycja NR 5 w odpowiedziach na pytania i ostatecznym opisie
przedmiotu zamowienia dopuszczono przeliczenie ilosci opakowan w przypadku stezenia
nizszego niz 0,5%, zaoferowany preparat Sterisept Forte Plus spetnia wymagania
zamawiajgcego w stezeniu od 0,25%, zastosowaliSmy stosowne przeliczenie opakowan w
celu zachowania poréwnywalnosci ofert. Oferowany preparat moze byc¢ réwniez stosowany
w stezeniach wyzszych (np. 0,5%, 1%,). Inni wykonawcy stosujg wtasne przeliczenia do
ktérych prawidtowosci bez wglgdu do ich ofert trudno nam sie odnie$c. Stwierdzamy z cala
stanowczosciag i odpowiedzialno$cig oswiadczamy ze zastosowane przeliczenie preparatu w
naszej ofercie w pozycji 5 jest prawidtowe i zaoferowana ilo$¢ 150 opakowan preparatu przy
stezeniu 0,25% wraz z cena i stawka vat jest prawidfowa.

(...) Jesli w naszej ofercie widniejg drobne omytki pisarskie prosimy o ich poprawe.
Os$wiadczamy Ze wszystkie zaoferowane preparaty w pakiecie od pozycji 1 do 10 spetniajg
wszystkie wymagania Zamawiajgcego i wszystkie przeliczenia oraz zaoferowane iloSci
opakowan, ich ceny i stawki naleznego podatku VAT sgq prawidfowe, co stanowi ze cena
konicowa oferty jest prawidtowa, a oferta Higieny Katowice jest najkorzystniejszg cenowo dla

Zamawiajgcego.”.

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujgcy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3;
2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tj. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcéw wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest

prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
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oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci.

. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp tj. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy
wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieA w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ziozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo
konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. (...) 4. Zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczeh
lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp tj. Zamdwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp tj. Przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. 2. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory
mogtby utrudniaé uczciwg konkurencije.

. art. 38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp tj. udostepnia na stronie internetowej, chyba ze
specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art. 37 ust.
5 stosuje sie odpowiednio. 4a. Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy:

1) zamieszcza ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych -
jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8;

2) przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych

informaciji, informacji o niekompletnej procedurze Iub sprostowania, droga
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elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowe;j
okreslonej w dyrektywie - jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Bezsporna miedzy Stronami postepowania odwotawczego byta okolicznosé, iz
odwolujagcy w Formularzu asortymentowo — cenowym wskazat jako oferowang ilosé
produktu 150 szt., a w kolumnie pn. ,producent/nazwa handlowa produktu/ objetosc
zaoferowanego opakowania” wskazat, ChemiPharm/ Sterisept Plus 11 stezenie 0,5%. Osig
sporu byto natomiast to, czy w oparciu o to oswiadczenie zamawiajgcy uprawiony byt do
odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ.

Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi odpowiadac
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W orzecznictwie utrwalony jest poglad,
ze podstawg faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢ tylko
rzeczywista tre$¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno okreslonym w dokumentaciji
postepowania. Przy czym, jesli méwimy o niezgodnosci, nie mamy na mysli jakichkolwiek
wymagan, ktére zamawiajgcy opisze w dokumentacji (SIWZ) ale takich, ktére odnoszg sie do
uksztattowania przysztego swiadczenia - przedmiotu umowy, w szczegolnosci, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia. Z kolei termin oferta nalezy odczytywac na gruncie art. 66 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.), ktory stanowi ze
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. Stgd kazdorazowo nalezy ocenia¢ jakie wymagania postawit
zamawiajgcy w dokumentacji postepowania, ktére nie zostaty przez wykonawce spetnione
oraz jaki zakres oferowanego przedmiotu zamowienia nie odpowiada wymaganiom
opisanym przez zamawiajgcego w SIWZ.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wtasciwie zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
wobec oferty odwotujgcego i uznat, iz oferta ta podlega odrzuceniu. W ocenie Izby
Swiadczenie oferowane przez odwotujgcego jest w jego istotnych elementach niezgodne z
SIWZ. Wykonawca konkretyzujgc sktadang oferte w formularzu asortymentowo — cenowym
w poz. 5 wskazat, iz oferuje 150 szt. produktu zamiast wymaganych 300 szt., co byloby
zgodne z wymaganiami SIWZ, gdyby jednoczesnie wykonawca zaoferowat produkt o
stezeniu 0,25%. Natomiast w kolumnie producent/ nazwa handlowa produktu/ objetosé
zaoferowanego produktu odwotujgcy wskazat, iz oferuje produkt Chemi Pharm/Sterisept Plus
1L stezenie 0,5%, wobec powyzszego w ofercie zaistniala wewnetrzna sprzecznosc i
niezgodnos¢ co do oferowanej ilosci w stosunku do oferowanego stezenia. W ocenie Izby

bez znaczenia jest fakt, iz informacja o stezeniu oferowanego produktu nie byta wymagana
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przez zamawiajgcego, a odwotujgcy podat jg niejako dodatkowo. Celem ustawy jest wybor
rzetelnego wykonawcy, ktory jest w stanie wykonac¢ przedmiot zamdwienia na warunkach
opisanych przez zamawiajgcego, zas zasadami stuzgcymi do realizacji tego celu sg przede
wszystkim zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, tak, aby
wykonawcy biorgcy udziat w danym postepowaniu w jednakowych okolicznosciach
potraktowani byli w taki sam sposéb przez zamawiajgcego. Istotha jest takze zasada
przejrzystosci, a zatem, aby dziatania zamawiajgcego byly weryfikowane i znane
wykonawcom. Cel ustawy przesadza o tym czy i kiedy zamawiajgcy moze oprze¢ sie na
informacjach znanych mu z urzedu, czy tez przedstawionych, tak jak w tym przypadku,
wprost przez odwotujgcego w ofercie. Niewatpliwie informacja o stezeniu produktu, dotyczy
istothego elementu oferty i zostata podana przez odwotujgcego w ofercie dobrowolnie. Izba
w tym zakresie podziela stanowisko zamawiajgcego. lzba uznata réwniez, iz w stanie
faktycznym zaistniatym w niniejszej sprawie nie mozliwe bytlo samodzielne poprawienie
przez Zamawiajgcego zaistniatych niezgodnosci, gdyz zamawiajgcy bez ingerencji
odwotujgcego nie byt w stanie ustali¢ faktycznej woli wykonawcy tj. czy zmianie powinna
podlegac ilo§¢ czy asortyment (ofertowany poziom stezenia). Izba podkresla, iz intencjg
ustawodawcy na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto uczynienie dopuszczalnym
poprawiania wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonato$ci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. O
istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci konkretnej
sprawy, tj. na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nhowego o$wiadczenia, odmiennego od zlozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznagé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Izba podziela
rowniez poglad orzecznictwa, ze poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan
zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli
wykonawcy na postawie wymogdéw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w
ofercie nie daje takich podstaw. Izba nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz
zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien miat mozliwosé poprawienia oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i taka czynnos¢ nie prowadzitaby do istotnej zmiany oferty tj.
ingerencji w oswiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie, gdyz w ocenie lzby, przyjecie
wyjasnien wprowadzatoby do oferty zmiany o charakterze merytorycznym w zakresie w jakim
Zmiana ta jest niedopuszczalna na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage, iz wyjasnienia tresci oferty nie mogg prowadzic¢
do negocjacji miedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktdére na gruncie ustawy Pzp sg

niedopuszczalne. Wobec powyzszego lzba uznata, ze oferta odwotujgcego podlega
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odrzuceniu z postepowania. Odwotujgcy jako profesjonalny podmiot obrotu gospodarczego
powinien mie¢ swiadomosé, iz mozliwo$¢ poprawienia btedéw w ofertach musi by¢ jasna,
oczywista, wynikaé z danych zawartych w samej ofercie bez jej uzupetnienia przez
wykonawce.

Ponadto, w ocenie Izby, zamawiajacy nie zmienit tresci SIWZ i OPZ po terminie
otwarcia ofert, a jedynie ocenit tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry jak wskazano
powyzej, jako wykonawca profesjonalny zobowigzany jest do zachowania podwyzszonych
standardéw nalezytej starannosci. Zamawiajgcy wnioskowat o wyjasnienia tresci oferty
odwolujgcego, a zlozone wyjasnienia potwierdzity jej niezgodnos¢ z SIWZ w istotnym dla
Swiadczenia zakresie.

Odnosnie zarzucanego haruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz
orzeka w zakresie podniesionych zarzutow — zarzut to zaréwno podstawa prawna jak i
okolicznosci faktyczne opisane w odwotaniu. Argumentacja odwotujgcego dot. dokumentéw
przedmiotowych, ktérych zamawiajgcy nie zadat od odwotujgcego, a zdaniem odwotujgcego
winien byt zgda¢, wykracza w ocenie Izby poza zarzut sformutowany w odwotaniu i jako taka
nie moze by¢ rozpatrywana. Jednoczeénie Izba wskazuje, iz dokumenty przedmiotowe
sktadane sg na potwierdzenie, ze oferowany przedmiot spetnia wymagania okreslone w
SIWZ jednakze nie mogg one byé podstawg do zmiany treéci oferty, ktéra wynika z
dokumentéw ztozonych wraz z ofertg. W ocenie izby formularz asortymentowo - cenowy nie
podlega uzupetnieniu.

Uwzgledniajac powyzsze Izba stwierdzita, Zze oferta odwotujgcego podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie |zba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp, w szczegodlnosci nie stwierdzono nieréwnego traktowania wykonawcow.
Czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego, w toku postepowania, wobec wykonawcéw
wynikaty z okolicznosci faktycznych, jakie zaistniaty w zwigzku ze zlozonymi ofertami.
Sytuacja odwotujgcego, wobec zawarcia w ofercie poziomu stezenia oferowanego produktu,
byta odmienna od sytuacji innych wykonawcow, co skutkowato podejmowaniem przez
zamawiajgcego wobec oferty, odwotujgcego odmiennych czynno$ci.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit.
b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie

szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).
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