Sygn. akt: KIO 3167/22

WYROK

z dnia 12 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2022 r. przez wykonawce:
Arkan Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: COPERNICUS Podmiot Leczniczy

Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy: Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,PORTAL” Sp. z o.0.
z siedzibg w Gdansku, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Prawo
zaméwien publicznych poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w Czesci nr 1 z uwagi na stwierdzenie, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu uwzglednienia
zarzutu przez zamawiajgcego;

2. oddala odwotanie;



3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Arkan Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasagdza od wykonawcy: Arkan Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku na rzecz
wykonawcy: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,PORTAL” Sp. z o0.0. z
siedzibg w Gdansku kwote 1 375 zt 60 gr (stownie: jeden tysigc trzysta
siedemdziesigt pie¢ zlotych szesédziesigt groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

wykonawcy poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na rozprawe oraz noclegu.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 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.

PrzewodniCczaCy: ..o



Sygn. akt: KIO 3167/22

UZASADNIENIE

COPERNICUS Podmiot Leczniczy Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku (dalej:
,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, na podstawie
przepisdéw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022
r, poz. 1710 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp” pn. ,Dostawa wyrobéw medycznych i
niemedycznych 1I”; numer sprawy D10.251.62.F.2022 - dalej ,postepowanie” Ilub
,Zamowienie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich z dnia 12 sierpnia 2022 r. pod numerem 2022/S 155-440777.

W dniu 28 listopada 2022 r. przez wykonawce: Arkan Sp. z o0.0. z siedziba
w Gdansku (dalej: ,odwotujgcy”) zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego podijetych
w postepowaniu w zakresie Czesci 1 zamoéwienia.

Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy:

1. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w Czeéci nr 1 z uwagi na stwierdzenie, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego pomimo, ze
powdd uniewaznienia nie jest wadg, gdyz w postepowaniu istniata mozliwo$¢ ztozenia
oferty prawidtowej, pordwnywalnej i jednoznacznej. Takie jednoznaczne oswiadczenie
woli ztozyt odwotujgcy i wykonawca Tuttomed Farmacja Sp. z 0.0. z siedzibg w Suchym
Lesie (dalej ,Tuttomed”);

2. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego w Czesci
nr 1 pomimo, ze oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert
prawidtowo ztozonych i niepodlegajgca odrzuceniu;

3. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez brak traktowania przez zamawiajgcego wszystkich
oferentbw na rownych prawach i brak rzetelnego prowadzenia postepowania
z dochowaniem nalezytej starannosci, w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji w trakcie badania i oceny ofert, poprzez uniewaznienie postepowania
ze wzgledu na uznanie, ze ztozenie btednej, wariantowej i niejednoznacznej oferty przez

wykonawce: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,PORTAL” Sp. z 0.0. z siedzibg



w Gdansku (dalej ,przystepujacy” lub ,PHU Portal’) jest wystarczajgcag przestankg
do uniewaznienia catego postepowania, ze szkodg dla pozostatych uczestnikéw
postepowania, ktérych oferty sg prawidiowe, jednoznaczne i poréwnywalne, na co
zamawiajgcy sam wskazat poprzez wybor oferty najkorzystniejszej, wybierajgc oferte
odwotujgcego jako jednoznaczng i najkorzystniejszg (wyniki postepowania z dnia
4 listopada 2022 r.).

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w cafosci oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania w Czesci 1 i 2; przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert
w postepowaniu w zakresie czesci nr 1, 3; odrzucenie wariantowej oferty zlozonej przez
wykonawce PHU Portal, btednie wyliczonej i nie spetniajgcej wymogow zamawiajgcego,
wraz z dokonaniem wyboru oferty Arkan Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i niepodlegajgcej
odrzuceniu w czesci nr 1.

Odwotujgcy, uzasadniajgc  tre$¢  postawionych  zarzutéw  argumentowat,
ze zamawiajgcy 18 listopada 2022 r. zamiescit informacje o uniewaznieniu postepowania
w zakresie Czesci nr 1. Jako uzasadnienie faktyczne podat: ,Opis przedmiotu zaméwienia,
stanowigcy zatgcznik nr 1 do SWZ- formularz asortymentowo- cenowy, w Czesci 1 worki
na $mieci zawierat btedne zapisy dotyczgce sposobu obliczania ceny oferty w przypadku
zaoferowania innego sposobu konfekcjonowania.” Odwotujgcy nie widzi podstaw do takiego
stwierdzenia. Zamawiajgcy we wczesniejszych swoich postepowaniach, w ktérych
dopuszczat zaoferowanie innego sposobu konfekcjonowania, zawsze w ten sam sposéb
tworzyt zapisy obliczania ceny, otrzymywat poprawnie ztozone, jednoznaczne i
poréwnywalne oferty,
a nastepnie sposrdod nich wybierat najkorzystniejszg oferte, po czym podpisywat umowe
z wybranym wykonawcg. Jako jeden z wielu przyktadow wskazat postepowanie prowadzone
pod nr D10.251.38.C.2022 - czes¢ 11 i 12. Stworzony formularz cenowy wygladat
identycznie do tego, ktdéry zamawiajgcy przygotowat w tym zamowieniu. W cytowanym
postepowaniu nr D10.251.38.C.2022 oferta ztozona przez odwotujgcego zostata wybrana

jako najkorzystniejsza.

Powyzsze potwierdza, ze ksztalt formularza, ktéry zostat przygotowany przez
zmawiajgcego w tym, jak tez poprzednio prowadzonym postepowaniu, nie uniemozliwia
ztozenia jednoznacznego oswiadczenia woli. Odwotujgcy przypomniat, ze to na wykonawcy

spoczywa obowigzek ztozenia oferty prawidtowej, jednoznacznej i porownywalne;.

Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu bezpodstawne uniewaznienie postepowania,
pomimo braku istnienia ustawowej przestanki dla podjecia takiej decyzji. Postepowanie nie

jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, albowiem istniata mozliwo$¢
ztozenia oferty prawidlowej, jednoznacznej i porownywalnej. Takg oferte ztozyt odwotujgcy
i kolejni wykonawcy. Btedne, wariantowe i niejednoznaczne ztozenie oferty przez jednego
wykonawce, ktérym jest PHU Portal nie moze by¢ przestankg do uniewaznienia catego

postepowania, ze szkoda dla pozostatych jego uczestnikéw.

W ocenie odwotujgcego wykonawca PHU Portal ztozyt oferte wariantowg w Czesci
nr 1. Zaoferowat jednoczesnie opakowania o innej wielkosci, niz pierwotnie wymagat
zamawiajgcy, teoretycznie przeliczyt ilos¢ opakowan, a cene wyliczyt uwzgledniajgc ilosci
podanie pierwotnie przez zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze niewiadomym
i niejednoznacznym jest dla zamawiajgcego i innych wykonawcéw jakg oferte ztozyt PHU
Portal tj. czy zaoferowat inne wielkosci opakowan, co sugerowatoby wypetnienie tabeli
w formularzu cenowym w kolumnie ,inny sposéb konfekcjonowania”, czy tez zaoferowat
wielkosci opakowah wymagane przez zamawiajgcego, €O sugeruje wyliczenie wartosci
brutto. Wykonawca PHU Portal wyliczyt cene w tej pozycji mnozac kolumne ,ilo§¢ opakowan”

X ,cena jednostkowa brutto”.

Odwotujgcy podkreslit, ze informacji tej nie mozna jednoznacznie okresli¢, pomimo
ztozenia wraz z ofertg kart katalogowych. Karty te nie zawierajg bowiem danych o ilosci
workéw w jednym opakowaniu, nie zawierajg rowniez numeru katalogowego ktérego sie
tycza, niezbednego do identyfikacji towaréw. Zatem oferta nie jest jednoznaczna.
Wykonawca, wygrywajgc postepowanie, mogtby dostarczaé opakowania mniejsze, w cenie
opakowan zawierajgcych wiekszg ilos¢ workéw, ze szkodg dla zamawiajgcego. PHU Portal,
wypetniajgc w ten sposob formularz cenowy oferuje 16 000 opakowan po 25 szt. workéw w 1
opakowaniu. Zamawiajgcy otrzyma w ten sposob o potowe mniej asortymentu, niz wymaga.

Podobna sytuacja tyczy sie pozycji 6, 10, 11, 14 w Czescinr 1.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy nie moze domyslac sie wariantu jaki produkt
zaoferowat wykonawca, a nie ulega watpliwosci, ze PHU Portal ztozyt oferte wariantowa.
Odwotujgcy w tym miejscu przypomniat zapis § IV specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej
~SWZ"), zgodnie z ktorym zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert
wariantowych. Jego zdaniem zapis: ,inny sposéb konfekcjonowania” nalezy traktowac
analogicznie do ilosci opakowan i ilosci w opakowaniu, wskazanej przez zamawiajgcego.
Zapis w tabeli ,inny sposob konfekcjonowania” jest koniecznym do wypetniania jedynie w
przypadku oferowania innego sposobu konfekcjonowania. Sposéb obliczania ceny podany
przez zamawiajgcego jest jak najbardziej prawidtowy. Zamawiajgcy w tabeli odnosi sie do
swoich potrzeb, do ilosci jakie sg mu niezbedne. To do wykonawcy nalezy zlozenie oferty

jednoznacznej, takiej ktéra nie budzi watpliwosci zamawiajgcego.



Oferent stosuje przeliczenia adekwatne do oferowanego przez siebie towaru, tak aby
oswiadczenie woli byto jednoznaczne. Ponadto czynnosci: przeliczenia oferty przez
zamawiajgcego, wniesienia odwotania przez PHU Portal w sprawie o sygn. akt KIO 2969/22
w zakresie przeliczenia oferty, uwzglednienie odwotania w catosci przez zamawiajgcego
dowodzg, ze rozumienie oferty PHU Portal jest wariantowe i niejednoznaczne, a zatem nie
jest prawidtowe i poréwnywalne z innymi ofertami. To swiadczy, ze oferta jest niezgodna z

SWZ i nie moze podlegaé ocenie, a zamawiajgcy ma obowigzek takg oferte odrzucié.

Tym samym decyzja uniewaznienia postepowania podjeta przez zamawiajgcego
18 listopada 2022 r. podlega uniewaznieniu, ze wzgledu na brak zasadnosci jej podjecia
przed zakonczeniem postepowania odwotawczego. Firma PHU Portal wniosta odwotanie
do omawianego postepowania pod sygn. akt KIO 2969/22. Do odwotania przystgpit
odwolujgcy a zamawiajgcy uwzglednit odwofanie. Przed terminem wyznaczonym na
wniesienie sprzeciwu przez przystepujgcego, wobec ,uwzglednienia odwofania”,
zamawiajgcy podjat decyzje
0 uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy moze podjgé dziatania, nie czekajgc

na orzeczenie Izby, jedynie takie ktorych stusznos¢ wynika z ustawy Pzp.

Zatem zamawiajgcy moze i powinien, biorgc pod uwage zaistniate okolicznosci
przywotane ponizej, potwierdzi¢ niezwiocznie stusznos¢ dokonanego wyboru z dnia
4 listopada 2022 r. i podpisaé umowe na dostawy w zakresie zadania nr 1 z odwotujgcym.
W zwigzku ze sprzeciwem odwotujgcego, ztozonym w ww. postepowaniu odwotawczym
i uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego, jak tez cofnieciem odwotania przez firme
PHU Portal, ktére skutkowato umorzeniem postepowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza,

odwotfanie traktuje sie jako zwrdécone lub w ogodle nie wniesione.

W  konsekwencji: czynnos¢ uniewaznienia postepowania podjeta przez
zamawiajgcego w rezultacie wniesienia odwotania przez PHU Portal uznaje sie za niebytg,
odwotanie PHU Portal uznaje sie za nie wniesione, co powoduje przywrocenie stanu z dnia 4
listopada 2022 r., czyli z dnia ogtoszenia wyniku. Majgc na uwadze powyzsze dokonany
przez zamawiajgcego wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w zakresie pakietu

nr 1, jest obowigzujgcy i prawidtowy.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwofania i wezwat
do zgtoszenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp,
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego swoje przystgpienie zgtosit
wykonawca: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,PORTAL” Sp. z o0.0. z siedzibag
w Gdansku.

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, zlozyt do akt sprawy



odpowiedz na odwotanie (pismo z 6 grudnia 2022 r.) w ktérym poinformowat, ze uwzglednia
przedmiotowe odwotanie w catosci. Pismo zostato ztozone drogg elektroniczng i podpisane
przez osoby upowaznione do reprezentowania zamawiajgcego.

Przystepujacy, dziatajgc w oparciu o art. 523 ust. 1 ustawy Pzp, wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w
czesci
tj. w zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit, ze przystepujacy ztozyt w postepowaniu w
Czesci 1, bledng, wariantowg i niejednoznaczng oferte, ktéra w zwigzku z tym podlega
odrzuceniu. Argumentacje w tym zakresie przedstawit w piSmie procesowym z 9 grudnia

2022 r., ztozonym do akt sprawy oraz prezentujgc swoje stanowisko na rozprawie.

W konsekwencji Izba, dziatajgc na podstawie art. 523 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym lzba rozpoznaje odwotanie, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catoéci albo w czesci, gdy
odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow odwotania - skierowata odwotanie do
rozpoznania na rozprawie. lzba umorzyta postepowanie w zakresie, w jakim zamawiajgcy
ztozyt oswiadczenie
0 uwzglednieniu, a PHU Portal nie wnidst sprzeciwu, orzekajgc w tej czesci, co do ktorej

wykonawca PHU Portal ztozyt swoj sprzeciw.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescig odwotania,
stanowiskiem zawartym w pismie procesowym ztozonym przez przystepujacego,
a takze po wystuchaniu stanowiska uczestnika postepowania, zaprezentowanego

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do
wniesienia odwofania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania przejawia
sie
w nastepujacy sposéb. Odwolujgcy ziozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o

przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w zakresie Czesci 1



zamowienia pomimo, ze jak odwotujgcy twierdzit brak jest ku temu przestanek opisanych w
przepisach ustawy Pzp. Zamawiajgcy jednoczesnie zaniechat odrzucenia oferty ziozonej
przez PHU Portal. Tym samym gdyby, w wyniku wniesionego odwotania, zarzuty w nim
podnoszone potwierdzity sie, odwotujgcy miatby szanse uzyskania zaméwienia i osiggniecia

zysku z jego realizaciji.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

0 udzielenie zamoéwienia przekazang przez zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ztozonych przez
przystepujgcego na rozprawie, innych niz stanowigce element dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w postaci faktur na dostawe workoéw, dostarczanych

zamawiajgcemu przez przystepujgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zgodnie z opisem zawartym w pkt Ill SWZ, przedmiotem zamowienia
jest dostawa wyrobow medycznych i niemedycznych Il. Zamawiajgcy podzielit zamowienie
na 7 czesci. Szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia, okreslajgcy wymagania
zamawiajgcego, w tym zamawiane ilosci zawarte zostaty w zatgczniku nr 1 do SWZ
- Formularz asortymentowo-cenowy oraz w zatgczniku nr 6 do SWZ - Projekt Umowy.
Wykonawca, wypetniajagc wskazane pozycje w zatgczniku nr 1 do SWZ potwierdza

spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Z kolei w pkt IV SWZ zamawiajgcy zawart miedzy innymi informacje, ze dopuszcza
sktadanie ofert czesciowych (na wybrane cate czesci). Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci
sktadania ofert wariantowych. Zgodnie z zapisem w pkt VI, w celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy wymaga ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych: (i) kart
technicznych producenta wyrobu Ilub kart katalogowych producenta wyrobu - dla
oferowanych czesci (dot. czesci 1-7). Kazdg ze stron kart nalezy opisac, ktérego zakresu i
pozycji dotyczy; (ii) kart charakterystyki oferowanego produktu (dot. czesci 3-7); (iii)
potwierdzenie producenta wyrobu, ze oferowany asortyment jest kompatybilny z
urzgdzeniami posiadanymi przez zamawiajgcego (myjnia ETD firmy Olympus) - dot. czesci 5.
Jezeli przedmiotowy s$rodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie kryteriéw oceny ofert lub, pomimo ztozenia przedmiotowego
srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania, zamawiajgcy nie wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia przedmiotowych

Srodkow dowodowych.

Z kolei terminy realizacji zaméwienia, dla poszczegdlnych czesci, zostaty okreslone

8



w pkt VIII SWZ i tak, dla czesci 1 i 2 przewidziano dostawy sukcesywne w okresie 12
miesiecy od dnia podpisania umowy. Dla czesci 3- 7: dostawy sukcesywne w okresie 24
miesiecy

od dnia podpisania umowy. Termin dostawy zamoéwienia czesciowego: do 5 dni roboczych
od dnia otrzymania zaméwienia przez wykonawce. Termin dostawy stanowi jedno z

kryteridw oceny ofert.

Sposdb obliczenia ceny zamawiajgcy opisat w pkt XVII SWZ, w ktérym wskazal,
ze wykonawca okresli ceny ofertowe (brutto) poprzez wypetnienie wskazanych rubryk
w Formularzu asortymentowo- cenowym zatgcznik nr 1 do SWZ - zgodnie z wzorem
zamawiajgcego. Ceny brutto wszystkich elementéw zamowienia nalezy skalkulowaé w
sposob jednoznaczny, tzn. uwzgledni¢ ewentualne oferowane upusty, koszty transportu,
koszty ubezpieczenia, podatku VAT, gwarancji, rozmieszczenia, instalacji, montazu oraz
prezentacji przedmiotu zamdwienia w siedzibie zamawiajgcego oraz wszystkie inne
niewymienione koszty, niezbedne do realizacji przedmiotu zamdwienia. Ceny nalezy
podawaé w ziotych polskich. Podane ceny nalezy zaokragli¢ do drugiego miejsca po
przecinku. Rozliczenia miedzy zamawiajgcym i wykonawcom bedg prowadzone w zitotych

polskich.

Zatacznikami do SWZ byly miedzy innymi Formularz oferty (zatgcznik nr 4 do SWZ2),
w ktérym wykonawcy wpisywali cene za realizacje zamodwienia oraz terminy dostaw,
odrebnie na poszczegodlne czesci. Jednoczesnie, zobowigzani zostali przez zamawiajgcego
do wyliczenia oferowanej ceny na podstawie zatgcznika nr 1 do SWZ - Formularz
asortymentowo-cenowy, w ktdérym znajdowaty sie nastepujgce pozycje: liczba porzadkowa,
asortyment, ilos¢ w opakowaniu, ilos¢ opakowan, inny sposdb konfekcjonowania (ilos¢
w opakowaniu, liczba opakowan), cena jednostkowa brutto (zt.), warto$¢ brutto (zt.),

producent, nr katalogowy.

Izba ustalita ponadto, ze swoje oferty w postepowaniu dla Czesci 1 zamdwienia ztozyli:
odwotujgcy oferujgc cene 1064 426,00 zi. brutto, termin dostawy 1-2 dni robocze;
przystepujgcy za cene 999 395,75 zt. brutto, termin dostawy 1-2 dni robocze; Tuttomed
za cene: 1 092 837,50 zt. brutto, termin dostawy 1-2 dni robocze.

Jednoczesnie, z tresci Formularza ofertowo-cenowego zlozonego przez
przystepujgcego wynika, ze zaproponowat on odmienny sposéb konfekcjonowania
w pozycjach: 2, 4, 5, 6, 9, 10, 11,13, 14 {j. ilos¢ workéw w opakowaniu i liczba opakowan
byty odmienne od wskazanych w kolumnie 3 i 4. Do ztozonego Formularza asortymentowo-
cenowego wykonawca PHU Portal zatgczyt katy katalogowe, potwierdzajgce spetnienie

parametrow, opisanych jako wymagania bezwzgledne. Podobnie swéj Formularz



asortymentowo-cenowy wypetnit wykonawca Tuttomed, ktory zaproponowat odmienny

sposob konfekcjonowania w pozycji 17.

Dalej, sktad orzekajgcy ustalit, ze pismem z 20 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy
poinformowat PHU Portal o poprawieniu w ofercie wykonawcy omytek rachunkowych, na co

ten nie wyrazit zgody, o czym powiadomit zamawiajgcego pismem z 21 pazdziernika 2022 r.

W dniu 4 listopada 2022 r. zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w tym w Czesci nr 1 zamowienia, wybierajgc oferte ztozong przez
odwotujgcego. Jednoczesnie podat, ze cena oferty ziozonej przez PHU Portal wynosi
1 518 342,70 zt., czyli warto$¢ bedacg konsekwencjg dokonanej przez zamawiajgcego

korekty, na ktérg to poprawe wykonawca nie wyrazit zgody.

PHU Portal, nie zgadzajgc sie z powyzszg decyzjg, 8 listopada 2022 r. ziozyt
odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej. Pismem z 18 listopada 2022 r. zamawiajacy
poinformowat,
ze dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Czesci 1 oraz
uniewaznit postepowanie o udzielenie zamodwienia w zakresie tej czesci na podstawie art.
255 ust. 5 ustawy Pzp tj. postepowania obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. PHU Portal poinformowat, ze cofa wniesione odwotanie w piSmie z 21 listopada
2022 r.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w piSmie z dnia 18 listopada 2022 r. zamiesScit
informacje o uniewaznieniu postepowania w zakresie Czesci nr 1. Jako uzasadnienie
faktyczne podat: Opis przedmiotu zamowienia, stanowigcy zat. nr 1 do SWZ - formularz
asortymentowo- cenowy, w czesci 1 worki na Smieci zawierat btedne zapisy dotyczgce
sposobu obliczania ceny oferty, w przypadku zaoferowania innego sposobu

konfekcjonowania.”

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujacy, sktadajgc swoje odwotanie do Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie. Nie sposob bowiem podzieli¢ zastrzezen odwotujgcego, kierowanych

do oferty ztozonej przez PHU Portal w Czesci 1 zamdwienia.
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Odwotujgcy wskazywat w pierwszej kolejnosci, ze przystepujacy, prezentujgc
odmienny sposob konfekcjonowania i wypetniajgc Formularz asortymentowo-cenowy,
jednoczesnie ziozyt w tej czesci oferte wariantowg, czego zamawiajgcy nie dopuscit
przygotowujgc SWZ dla tego postepowania. Ponadto wskazywat, ze pomimo, ze PHU Portal
zaoferowal opakowania o innej wielkosci, niz pierwotnie wymagat zamawiajgcy,
jednoczesnie teoretycznie przeliczyt ilos¢ opakowan, a cene wyliczyt uwzgledniajgc ilosci
podanie pierwotnie przez zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze hniewiadomym i
niejednoznacznym jest dla zamawiajgcego i innych wykonawcéw jakg oferte ztozyt PHU
Portal tj. czy zaoferowat inne wielkosci opakowan, co sugerowatoby wypetnienie tabeli w
formularzu cenowym w kolumnie ,inny sposob konfekcjonowania”, czy tez zaoferowat
wielkosci opakowah wymagane przez zamawiajgcego, co sugeruje wyliczenie wartoSci
brutto. Wykonawca PHU Portal wyliczyt cene w tej pozycji mnozac kolumne ,ilos¢ opakowan”

X ,cena jednostkowa brutto”.

Z takimi twierdzeniami nie sposéb zgodzi¢ sie z nastepujgcych powodow. Zgodnie
Z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze dopusci¢ albo wymagaé
w ogtoszeniu o zamowieniu, a jezeli ogtoszenie o zamowieniu nie byto wymagane,
w dokumentach zamoéwienia, ztozenia oferty wariantowej. Oferta wariantowa musi by¢
zwigzana z przedmiotem zamowienia. Zgodnie z ust. 2, jezeli zamawiajgcy wymaga lub
dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia oferty wariantowej, okresla w dokumentach zamowienia:
1) minimalne wymagania dla oferty wariantowej, oraz wymagania dotyczgce ich sktadania,
w szczegolnosci informacje o mozliwosci ztozenia oferty wariantowej wraz z ofertg
podstawowg albo zamiast oferty podstawowej; 2) kryteria oceny ofert, w sposéb
zapewniajgcy mozliwos¢ ich zastosowania zaréwno w odniesieniu do oferty podstawowej,
jak i oferty wariantowej. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie dopuscit ani nie
wymagat
w ogtoszeniu 0 zamowieniu ztozenia oferty wariantowej, w pkt IV SWZ wprost bowiem

zaznaczyt, ze nie dopuszcza skfadania ofert wariantowych.

Tym samym, na podstawie akt niniejszej sprawy nie budzi watpliwosci I|zby,
ze zamawiajgcy nie skorzystat ze swojego uprawnienia, ktére mu przystuguje, dotyczacego
przewidzenia mozliwosci sktadania ofert wariantowych. Tym samym nie budzi watpliwosci,
ze wymaganie odnosnie mozliwosci lub obowigzku ztozenia oferty wariantowej w danym
postepowaniu nie wystepuje, gdyz zostato to jednoznacznie zakomunikowane wykonawcom
w dokumentach zamédwienia. Nie mozna takze wywodzi¢ mozliwosci ztozenia oferty
wariantowej w sposob dorozumiany, z jakichkolwiek innych postanowien SWZ w sytuaciji,
gdy odpowiednie jednoznaczne postanowienia w tym zakresie nie =zostalty przez

Zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu czy w SWZ.
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Powstaje zatem pytanie, jak nalezato traktowac¢ zapisy zawarte w Zatgczniku nr 1
- Formularz asortymentowo-cenowy, gdzie zamawiajgcy wskazat na mozliwosé
przedstawienia innego sposobu konfekcjonowania, jednoczesnie nie definiujgc w zadnym
miejscu w SWZ jak nalezy takie sformutowanie rozumie¢. Analiza tresci tego dokumentu
wskazuje, ze zamawiajgcy dopuscit, aby ilos¢ workéw w opakowaniu byta inna, niz ta ktéra
zostata wskazana w kolumnie 3, jednoczesnie (co byto konsekwencjg dopuszczenia takiej
mozliwosci) wykonawca miat wpisa¢ w kolumnie 4 jaka bedzie liczba opakowan w sytuacji,
gdy tych workéw w opakowaniu bedzie odpowiednio wiecej lub mniej. Nie sposéb jednak
uznac¢ tych zapisoéw jako dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty wariantowej, a odmienny

sposob wypetnienia formularza jako takg deklaracje wykonawcy.

Takie odmienne rozwigzania, wbrew temu co twierdzi odwotujgcy, zaproponowato
dwoch wykonawcow: PHU Portal i Tuttomed. Ich oferty w tym zakresie nalezy uzna¢ za
zgodne z trescig SWZ, albowiem oparte o zapisy Formularza asortymentowo-cenowego

(stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, ktory kazdy wykonawca zobowigzany byt wypetnic).

Jednoczesnie nie sposéb zgodzi¢ sie z tym, ze oferta przystepujgcego nie jest w
swojej tresci jednoznaczna i moze budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do tego, jakie
rozwigzania zaproponowat wykonawca w swojej ofercie, gdyz pomimo zaproponowania
odmiennego sposobu konfekcjonowania, cene swojej oferty wyliczyt mnozac dane w
kolumnie A - ilos¢ opakowan przez cene jednostkowg wpisang w kolumnie B. Wykonawca
ten bowiem, obliczajgc cene swojej oferty zastosowat sie do zapiséw pkt XVII SWZ - Sposob
obliczenia ceny, w ktérym zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca okresla ceny ofertowe
(brutto) poprzez wypetnienie wskazanych rubryk w Formularzu asortymentowo- cenowym
zat. nr 1 do SWz
i ma to zrobi¢ zgodnie z wzorem zamawiajgcego. Z tresci Formularza asortymentowo
-cenowego wynika wprost, ze wartos¢ brutto w zt. nalezy obliczy¢ mnozac ilos¢ opakowan
przez cene jednostkowg (A x B). Zgodnie z tym wzorem PHU Portal obliczyt cene oferty
wpisujac, tak jak stanowita SWZ, w kolumnie oznaczonej literg ,B” ceny jednostkowe brutto,
ktére dotyczyty kolumny ,A”, celem dokonania wymaganego w SWZ obliczenia ,wartosci

brutto” = ,A x B”. Jego obliczenia zatem nalezato uznaé¢ za prawidtowe.

Co w niniejszej sprawie kluczowe, w tresci SWZ nie sposéb doszukac sie zadnego
innego opisu czy dodatkowej wskazéwki, odnoszgcej sie do tego jak wykonawca powinien
obliczy¢ cene ztozonej oferty w przypadku, gdy proponuje zamawiajgcemu inny sposob
konfekcjonowania. Tym samym przyjety wzor, ustalony na podstawie wytycznych zawartych
w tresci SWZ i Formularza asortymentowo-cenowego, nalezy uznaé za jedyny obowigzujacy
i poprawny w tym postepowaniu. Nie mozna zatem czyni¢ przystepujgcemu zarzutéw, ze

takie rozwigzanie zastosowat i przyjat.
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Przypomnie¢ nalezy, ze to rolg zamawiajgcego w postepowaniu jest opisanie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy wszystkich wymagan w zakresie sposobu obliczenia
ceny oferty, a jesli powstang na tym tle watpliwosci, to takie nalezy rozstrzyga¢ na korzysé
wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Tylko taki sposdb procedowania
gwarantuje bowiem, ze postepowanie o udzielenie zamowienia zostanie przeprowadzone w
sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcéw.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutéw odwotujgcego, ze PHU Portal wygrywajac
postepowanie, mogtby dostarczaé opakowania mniejsze, w cenie opakowan zawierajgcych
wiekszg ilos¢ workdw, ze szkodg dla zamawiajgcego, Izba wzieta pod uwage wyjasnienia
przystepujgcego ztozone na rozprawie, jak tez przedtozone przez tego wykonawce dowody.
PHU Portal wyjasnit, co przyznat w tresci odwofania sam odwotujgcy, ze takie rozwigzania
byty juz wczesniej przez zamawiajgcego stosowane tj. podobne zapisy odnoszace sie do
sposobu konfekcjonowania byty zamieszczane w dokumentacji postepowania, a PHU Portal
analogiczne w swojej tresci oferty - wczeéniej sktadat. W przypadku, gdy proponuje
on zamawiajgcemu np. zamiast 50 szt. workéw w opakowaniu, dwa opakowania workéw
po 25 szt. to zgodnie z opisem na fakturze, ktdora zamawiajgcemu jest wystawiana w
kolumnie ,jednostka miary” wpisywana jest ilos¢ 50 szt. To, ze przyjety zostat inny sposéb
konfekcjonowania wynika jedynie z opisu zawartego w kolumnie ,nazwa”. Wéwczas opisuje
sie dostarczony towar np. w nastepujgcy sposob: Worki na $mieci 35 I. czarne (zestaw 2 x
25). Nie zmienia sie jednak ani przyjeta liczba sztuk (jednostka miary nadal wynosi 50 szt.),

a wpisana na fakturze cena jednostkowa odnosi sie do opisanej jednostki miary.

W konsekwencji nie sposdb tez zgodzi¢ sie z zarzutami odwotujgcego, ze oferta
ztozona przez PHU Portal w Czesci 1 zamdwienia jest niezgodna z tre$cig SWZ i,
w konsekwencji, podlega odrzuceniu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie z trescig art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia. W orzecznictwie i w doktrynie podnosi sie, iz moéwigc o
niezgodnosci oferty
z warunkami zaméwienia, chodzi o niezgodnosc¢ oferty z jakimikolwiek merytorycznymi
warunkami co do przedmiotu lub realizacji zaméwienia postawionymi przez zamawiajgcego
w dokumentach zaméwienia. Przy czym chodzi tu o inne przypadki niz btedy w obliczeniu
ceny albo tez omyiki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty (przestanki odrzucenia z
art. 226 ust. 1 pkt 10 i 11). Przestanka ta nie obejmuje réwniez btedéw formalnych. Do
odrzucenia oferty niezgodnej z warunkami zamowienia moze dojs¢ wylgcznie woéwczas, gdy
oferta jest niezgodna z nimi w sposdéb zasadniczy i nieusuwalny, za$ zamawiajgcy

jednoznacznie potrafi stwierdzi¢, Ze ztozona oferta nie zapewni realizacji zamierzonego celu.
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Przepis ten jest skorelowany z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi
by¢ zgodna
Z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamoéwienia. Dostrzezenia
wymaga, ze przez warunki zamoéwienia, zgodnie z definicjg okreslong w art. 7 pkt 29 ustawy
Pzp, nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteridw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub

projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy nalezy wskazac, iz w zadnym
wypadku nie doszto do jakiejkolwiek niegodnosci merytorycznej tresci oferty PHU Portal
z warunkami zamowienia. Sporzgdzona przez wykonawce oferta odpowiada wymaganiom
SWZ co do opisu oferowanej dostawy, nie zostata tez sporzgdzona czy przedstawiona w
inny sposob, niz wynikatoby to z opisu zawartego w dokumentach zamowienia, gdyz z tresci
Formularza asortymentowo-cenowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ wynika inny,

mozliwy sposob zaprezentowania danych, ktérych zamawiajgcy oczekiwat.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOlowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczaCy : .....cooiiiiiiii

14



