Sygn. akt: KIO 1012/21
WYROK
z dnia 27 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2021 r. przez
wykonawce RATOWNIK-AMBULANSE Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spoétka komandytowa w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzka

Stacje Pogotowia Ratunkowego w Olsztynie

przy udziale wykonawcy W.A.S. Wietmarscher Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Lubiczu Gérnym, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Wojewoddzkiej Stacji Pogotowia
Ratunkowego w Olsztynie — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
odrzucenie oferty wykonawcy W.A.S. Wietmarscher Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lubiczu Gérnym i dokonanie ponownej oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodzka Stacje Pogotowia Ratunkowego w
Olsztynie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce RATOWNIK-
AMBULANSE Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewodzkiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Olsztynie na rzecz
wykonawcy RATOWNIK-AMBULANSE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétka komandytowa w Warszawie kwote 18 600 zt gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$Cset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



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

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1012/21
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewoddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego w Olsztynie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zakup i

dostawa 5 ambulanséw typu C wraz z wyposazeniem medycznym.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 24 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 1 kwietnia 2021 roku wykonawca RATOWNIK-AMBULANSE Spodtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Warszawie (odwotujgcy) wniost
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych na: bezprawnym uzupetnieniu,
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz bezprawnym zaniechaniu odrzucenia oferty W.A.S.

Wietmarscher Polska Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lubiczu Goérnym

(przystepujacy).

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1i 3, art. 83 ust. 1,
art. 87 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wniost o:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystgpujacego,

b) uniewaznienie bezprawnego wezwania do uzupetien dokumentéw z dnia 22 marca
2021 roku,

c) odrzucenie oferty przystepujgcego,

d) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujgcy podniodst, ze w wyniku czynnosci i zaniechah zamawiajgcego zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, a tym samym zostat
naruszony jej interes prawny. Dziatanie organizatora przetargu moze doprowadzi¢ do
powstania szkody w postaci utraconych korzysci, w zwigzku z czym nie ulega watpliwosci, ze
jest on legitymowany do wnoszenia srodkéw ochrony prawne;j.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 kwietnia 2021 roku wnidst o:

1) oddalenie odwofania,
2) zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego w tgcznej kwocie 3 617 zt, na ktorg sktadajg sie:



a) poniesione przez zamawiajgcego koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 =,

b) optata skarbowa od petnomocnictwa w kwocie 17 zt.
Izba ustalita, co nastepuje:

W zatgczniku nr 6 pkt XII.C.9 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.)
Zamawiajgcy postawit wymog wzgledem minimalnej szerokosci materaca prézniowego

L2fozmiar minimum 85 cm (...)".

Zgodnie z pkt. 7.8a s.i.w.z., zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia
nastepujgcych odwiadczen lub dokumentéw, w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., ze oferowany przedmiot zamowienia odpowiada

minimalnym wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego:
Folder reklamowy wystawiony w jezyku polskim:

a) samochodu bazowego z wyraznym oznaczeniem typu oferowanego pojazdu,

b) samochodu zabudowanego z wyraznym oznaczeniem typu oferowanego pojazdu,
C) noszy elektrycznych,

d) ssaka elektrycznego,

€) materaca prozniowego,

f) krzeseltka kardiologicznego.

Przystepujgcy zaoferowat (strona 14 i 15 ofert) w zalgczniku 6 do IDW Materac
prézniowy posiadajgcy 90 komér w kolorze czerwonym o rozmiarze - 85 cm szerokosé (w

najszerszej czesci) x 200 cm dtugosci.

W kolejnej korespondencji przystepujgcy wykazat, ze zaoferowat materac prézniowy

X-BOONE ONE w kolorze czerwonym o szerokosci 85 cm.

W zatgczonym w uzupetnieniach (w trybie 26 ust. 1 ustawy P.z.p.) folderze firmy
dystrybutora RMB SYSTEM materac X-BOONE ONE szeroko$¢ materaca wykazano jako 84

cm.

Na oficjalnej stronie internetowej wskazano dostepnos¢ koloru oferowanego

materaca jako czarno-zielony.

W dniu 22 lutego 2021 roku odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego, zarzucajgc zamawiajgcemu m.in. zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.



W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 marca 2021 roku zamawiajgcy uwzglednit

odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego szerokosci i koloru materaca.

Pismem z dnia 15 marca 2021 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce do zlozenia

wyjasnien i uzupetnienia dokumentu. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy Wojewoddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego w Olsztynie wskazuje, ze
Wykonawca w zftozonej ofercie oSwiadczyt, iz zaoferuje materac zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego. Z przedstawionych w dniu 08.02.2021 r. dokumentow, ktére zostaty ztozone
na potwierdzenie okolicznosSci, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 pkt. 2) ustawy Pzp, Ze
oferowany przedmiot odpowiada minimalnym wymaganiom Zamawiajgcego, Wykonawca
ztozyt folder materaca prézniowego X-BOON-ONE. Z folderu tego nie wynika, aby materac
byt w wymiarach zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zgda materaca o
wymiarach ,minimum 85 cm szeroko$¢ (w najszerszej czesci) x 200 cm dfugo$c¢” natomiast z
folderu tego wynika, iz jest to materac o wymiarach 84 x 21 cm. Ponadto w przedstawionym
folderze kolor na zdjeciu pogladowym jest czarno-Zofty, a Zamawiajgcy oczekuje koloru

czerwonego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy Wojewddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego w
Olsztynie dziatajgc na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn.
zm.) wzywa do udzielenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego dokumentu w postaci folderu

reklamowego materaca prozniowego X-Boone One w nastepujgcym zakresie:

- czy materac prozniowy X-Boone One bedzie dostarczony w kolorze czerwonym oraz jak
nalezy interpretowac podpis ,zdjecie poglgdowe"” pod obrazem materaca w kolorze Zéfto-

czarnym ?

Z przedstawionego folderu reklamowego nie wynika bowiem, aby materac miat kolor
czerwony, czyli taki jak zgdat tego zamawiajgcy oraz jak oSwiadczyt wykonawca w swojej
ofercie. Na zalgczonym folderze reklamowym wida¢ natomiast materac zofto-czarny z

dopiskiem ,zdjecie poglgdowe".

- Z czego wynika réznica pomiedzy zgdaniem zamawiajgcego i treScig ztozonej oferty
dotyczgcej szeroko$ci materaca (minimum 85 cm), a szeroko$cig z folderu reklamowego (84
cm) oraz czy wskazany w folderze wymiar nie jest podany bfednie ? — Z przedstawionego
folderu reklamowego wynika jego szeroko$¢ 84 cm, a Zamawiajgcy wymagat szerokoSci

minimalnej 85 cm.

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od koniecznosci ztoZzenia wyjasnien, na podstawie art.

26 ust. 3 ustawy Pzp, wzywam do ztozenia folderu reklamowego potwierdzajgcego, ze
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oferowany przedmiot zamoéwienia odpowiada minimalnym wymaganiom okreSlonym w opisie
przedmiotu zamowienia (art. 25 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp), albowiem pierwotnie ztozony
dokument jest w tym zakresie bfedny i budzi watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie jego

koloru i wymiarow.

Pismem z dnia 23 marca 2021 roku przystepujgcy udzielit odpowiedzi, z ktérej
wynika, ze oferta przystepujgcego zostata ziozona prawidtowo i zostat zaoferowany

prawidtowy materac prozniowy.
Przystepujacy wskazat, ze:

1) materac bedzie w kolorze czerwonym, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,

2) réznica wynika z omytkowego przedtozenia folderu dot. innego materaca
prézniowego. Pomyitka ma wiec charakter oczywisty i moze zosta¢ naprawiona przez
przediozenie folderu dla wlasciwego materaca.

Odwotujgcy wraz z wyjasnieniami ztozyt folder materaca prézniowego EM-10/RS.

Materac prozniowy EM-10/RS jest w kolorze czerwonym, o wymiarach 2000 x 850

mm, posiada 12 komor.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.), do
postepowan odwotawczych, o ktdérych mowa w uchylanej ustawie, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 2019 ze zm.) — dalej nPzp.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Okolicznos¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, ze parametry materaca proézniowego zostaty przez zamawiajgcego
opisane w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z. i stanowity opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
postawit wymog wzgledem minimalnej szerokosci materaca prézniowego ,rozmiar minimum

85 cm (...)", minimalna ilos¢ komér — 12, kolor: czerwony.



Opis przedmiotu zamowienia nalezy do wytgcznych uprawnien oraz obowigzkow
zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz wskazuje na rzeczywiste

potrzeby zamawiajgcego.

Opis przedmiotu zaméwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., jest
czescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Wykonawcy zas, stosownie do art. 82
ust. 3 ustawy P.z.p., obowigzani sg sporzgdzi¢ oferte zgodnie z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zlozenie oferty niezgodnej ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamdéwienia i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Wykonawcy obowigzani byli zatem zaoferowa¢ przedmiot zamodwienia zgodny z

opisem przedmiotu zamowienia.

Przystepujgcy w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z. zaoferowat materac o nastepujgcych

parametrach:
- ilo$¢ komoér: 90
- wymiary: 85 cm szerokos¢ (w najszerszej czesci) x 200 cm diugosé,
- kolor: czerwony.

W wyniku wezwania przez zamawiajgcego przystepujgcy ztozyt folder
zaoferowanego produktu, ktéry nie potwierdzat spetniania parametrow w zakresie
szerokosci (84 cm zamiast wymaganych 85 cm). W wyniku ponownego wezwania,
wynikajgcego z uwzglednienia odwotania z dnia 22 lutego 2021 roku, przystepujacy
przediozyt folder na inny produkt. Nowy produkt spetnia wymogi w zakresie wymiarow,

jednakze rozni sie od poprzedniego iloscig komor — 12 zamiast 90.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy, wzywajgc
przystepujgcego do wyjasnien i uzupetnien oferty, naruszyt art. 26 ust. 3 badz art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia folderu reklamowego potwierdzajgcego, ze
oferowany przedmiot zamdwienia odpowiada minimalnym wymaganiom okreslonym w opisie
przedmiotu zamowienia (art. 25 ust 1 pkt 2 ustawy P.z.p.), albowiem pierwotnie ztozony
dokument jest w tym zakresie btedny i budzi watpliwosci zamawiajgcego w zakresie jego
koloru i wymiaréw. Zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do dokonania zmiany w
przedmiocie zamowienia, lecz do zlozenia prawidtowego folderu. Ztozony folder winien
jednak by¢ zgodny z przedmiotem zamowienia wskazanym przez przystepujgcego w
zatgczniku nr 6. To przystepujgcy dokonat nieuprawnionej zmiany przedmiotu zaméwienia,

zatgczajgc folder dotyczgcy innego materaca niz zostat przez niego wskazany w ofercie.



W ocenie Izby, w rozpoznawanym przypadku doszio do nieuprawnionej zmiany

tresci oferty.

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakresla przepis art.
87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. opisujacy zasady rzgdzgce poprawianiem omytek. W
szczegolnosci w tym kontekscie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.
dotyczgcy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,
przewidujgc sui generis procedure doprowadzenia do zgodnosci tresci zlozonej oferty z
trescig siwz. Powotany przepis ma charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od
poczatku powinna odpowiada¢ w petni s.iw.z. (art. 82 ust. 3 ustawy P.z.p.). Instytucja
przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p. stuzy udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac¢ sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych
omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bylyby oferty gwarantujgce realizacjg
zamowienia zgodnie z s.i.w.z. (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia
2010 r., sygn. akt: XII GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO
2743/11).

Analiza tresci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. pozwala na stwierdzenie, iz —
odmiennie anizeli jest to uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omyika, o ktérej
mowa w ust. 3 niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez
poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata
istotnej zmiany tresci oferty. O tym, czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy

rozstrzyga¢ kazdorazowo biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Izba wskazuje, ze zamawiany materac stanowit element przedmiotu zamowienia, a
zatem nalezat do essentialia negotii oferty. Element taki ma charakter przedmiotowo istotny
elementarny, identyfikujgcy zobowigzanie wykonawcy. Zmiana tresci oferty w sposob, w jaki

dokonat tego przystepujacy, prowadzi do istotnych zmian w tresci oswiadczenia woli.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze folder reklamowy, stanowigcy
dokument, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. ma co do zasady potwierdzac,
ze oferowany produkt spetnia wymagania zamawiajgcego i nie jest czescig oferty. W
rozpoznawanym przypadku zobowigzanie przystepujgcego zostato skonkretyzowane nie w
tresci folderu reklamowego, ale w tresci zatgcznika nr 6 i dotyczyto produktu o opisanych
parametrach: materac prozniowy posiadajgcy 90 komoér w kolorze czerwonym o rozmiarze -
85 cm szeroko$¢ (w najszerszej czesci) x 200 cm diugosci. Ztozony przez wykonawce po raz
drugi folder reklamowy nie dotyczyt natomiast produktu opisanego w zatgczniku nr 6. Sam

przystepujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze ztozyt folder innego produktu — materaca EM-



10/RS, poniewaz materac X-BOON- ONE, ktérego folder zostat ztozony pierwotnie, nie
odpowiadat tresci s.i.w.z. pod wzgledem wymaganych wymiaréw. Tym samym przystepujacy
sam potwierdzit, Zze na etapie wyjasniania tresci oferty doszto do zmiany przedmiotu
zamowienia. lzba wskazuje, ze zmiana taka byla niezgodna z dyspozycjg art. 87 ust. 1
ustawy P.z.p., zgodnie z ktérg niedozwolone sg zmiany tresci oferty, za wyjatkiem tych, ktére

sg opisane w art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p.

Tym samym lzba uznala, ze oferta przystepujgcego nie byta zgodna trescig s.i.w.z.,

€0 uzasadnia jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 1 i 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw 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).

PrzewodniczgaCy:  ..ooiiiiiiiiii



