Sygn. akt: KIO 207/21

WYROK
z dnia 15 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021 r. przez wykonawce:
HCS Europe Sp. z o0.0. z siedzibg w Wegrzycach;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie;

przy udziale wykonawcy: H. K. Sp. z o.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 14 zamdwienia oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w tej czesci, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce:
H. K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamdéwieh publicznych;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania;



2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 567 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy piecset szescdziesigt siedem ztotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem zwrotu kosztéw wpisu

od odwofania oraz wynagrodzenia pethnomocnika.

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

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ..o,



Sygn. akt: KIO 207/21

UZASADNIENIE

Szpital Uniwersytecki w Krakowie - dalej ,zamawiajgcy”’, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe
produktow leczniczych, wyrobéw medycznych Srodkow biobojczych, kosmetykdw i urzgdzen
do Apteki Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie; nr referencyjny: DFP. 271.132.2020.DB
(dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
o0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5
pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 193-466015-N-2020.

W dniu 18 stycznia 2021 r. wykonawca: HCS Europe Sp. z o0.0. z siedzibg
w Wegrzycach (dalej ,odwotujgcy”) wniost odwotanie wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, dotyczgcych oceny ofert w zakresie czesci 14
zamoéwienia polegajagcych na: (i) zaniechaniu zbadania oferty ztozonej przez wykonawce: H.
K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich (dalej ,przystepujagcy” lub ,H. K.”); (ii)
braku odrzucenia oferty ztoZzonej przez wykonawce H. K., z powodu jej niezgodno$ci z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”); (iii) dokonaniu wyboru
oferty H. K. pomimo, ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy H. K.
z postepowania pomimo tego, ze ztozona przez niego oferta jest niezgodna z SIWZ {j. z
wymogiem okre$lonym w Zatgczniku nr 1a do SIWZ, tabela Arkusz Cenowy - czes¢ 14,
w ktorym zamawiajgcy w odniesieniu do pozycji 2 postawit wymodg hermetycznego
zamkniecia wkiadu oraz braku mozliwosci otwarcia wktadu i dolewania preparatu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw tj. przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy H. K. wybranej jako najkorzystniejsza pomimo tego, ze wykonawca ztozyt
oferte niezgodng z trescig SIWZ;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy H. K., jako
najkorzystniejszej w czesci 14, pomimo, ze oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ,

a zatem powinna zosta¢ odrzucona, tymczasem oferta odwotujgcego powinna byé



najwyzej oceniona i nastepnie uznana za najkorzystniejszg.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujagcy wniost o uwzglednienie
niniejszego odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
oceny i badania ofert w zakresie czesci nr 14, polegajgcej na ocenie oferty H. K. jako
najkorzystniejszej w postepowaniu; uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w zakresie czesci nr 14 zaméwienia; dokonania ponownej czynnosci oceny i badania
ofert, a w zwigzku z tym odrzucenie oferty H. K., a takze zasgdzenie od zamawiajgcego
na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
prawnego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Zamawiajacy w ogtoszonym postepowaniu opisat wymagania dla poszczegolnych
czesci w Zatgczniku nr 1a do SIWZ, odrebnie dla kazdej z nich. W zakresie czesci 14
Zamawiajgcy w Tabeli, w pozycji 2 wskazat nastepujgce wymagania dla dostarczanych
preparatow: Preparat w ptynie do czestego mycia rgk, dozowany w pianie, bezzapachowy,
delikatny, tagodny dla skoéry, dozowany z dozownika bezdotykowego (automatycznego
- fotokomoédrka). Wktad hermetycznie zamkniety (zabezpieczony zestawem zaworow
uniemozliwiajgcych zasysanie powietrza wraz z mikroorganizmami do wnetrza opakowania),
bez mozliwosci dolewania. Do dozownikéw bezdotykowych. Forma - piana, nie zawiera
barwnikow.

W postepowaniu na czes¢ 14 oferte ztozyt miedzy innymi wykonawca H. K., ktéry w
pozycji nr 2 zaoferowat produkt Nexa Sereman Sensitive 750 ml, produkcji Ecolab.

Odwotujacy, po terminie sktadania ofert i po zapoznaniu sie z trescig ztozonej przez
H. K. oferty wystgpit, w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o zbadanie oferty zlozonej przez
H. K., a nastepnie jej odrzucenie z powodu niezgodnosci z SIWZ. Odwotujgcy wskazat w
szczegoblnosci na niezgodnosé ztozonej oferty z SIWZ witadnie z uwagi na brak spetnienia
przez zaoferowany produkt wtasciwosci wymaganych w SIWZ przez zamawiajgcego, {j.:
wktadu hermetycznie zamknietego (zabezpieczonego zestawem Zaworow
uniemozliwiajgcych zasysanie powietrza wraz z mikroorganizmami do wnetrza opakowania),
bez mozliwosci dolewania. Odwotujgcy zatgczyt dowody oraz link do filmu
(https://cloud.hcseurope.pl/s/EX2ZbrDJDaF6WTz) obrazujgcego mozliwos¢ odkrecania
wktadu w produkcie zaproponowanym przez H. K. .

Zdaniem odwotujgcego, zaproponowany produkt nie spetnia wymagan stawianych
w tresci SIWZ przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wystgpit do H. K. o wyjasnienia,
na ktore zostaty udzielona odpowiedz, ktéra w ocenie odwotujgcego w zaden sposob nie
wyjasnia dostrzezonych watpliwosci i nie wskazuje na okolicznosci, kitore potwierdzatyby

zgodnosci oferowanego produktu z trescig wymagan stawianych w SIWZ. Pomimo braku


https://cloud.hcseurope.pl/s/EX2ZbrDJDaF6WTz

zgodnosci ztozonej oferty z SIWZ, oferta H. K. zostata uznana za najkorzystniejszg
i ostatecznie wybrana w zakresie realizacji czesci Nr 14.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze to zamawiajgcy sam w SIWZ okreslit wymagania
dotyczgce preparatu do mycia rgk wraz z dozownikiem do jego aplikacji. Oczywistym jest, ze
wymogi te sformutowane zostaty w taki sposéb, aby nabyty w ramach realizacji zaméwienia
preparat byt bezpieczny, zapewniat odpowiednig ochrone antybakteryjng i antywirusowg przy
bezposrednim uzyciu, ale takze przy jego aplikowaniu do dozownika. Zamawiajgcy wprost
zaznaczyt, ze oczekuje, aby pojemnik z preparatem nie miat mozliwosci dolewania do niego
preparatu. Oczywistym jest, ze jest to istotny czynnik przemawiajgcy na korzysc¢ takiego
rozwigzania w kontekscie bezpieczenstwa uzycia samego preparatu. W czasie dolewania
preparatu mogtoby dojs¢ do wielu nieprawidtowos$ci, np. poprzez jego rozcienczenie,
zmieszanie z innym itp. Stad zamawiajgcy wskazal, ze oczekuje od wykonawcow
zaproponowania pojemnika, ktory takg ewentualnos¢ wyklucza. Pojemnik z preparatem
Nexia Sereman Sensitive 750 ml, jaki zaoferowat wykonawca H. K. tego wymogu nie spetnia.
Pojemnik ten jest tradycyjnym opakowaniem na ciecz zabezpieczony nakretkg, ktora
z fatwoscig moze zosta¢ odkrecona. Co za tym idzie, tak proste usuniecie zabezpieczenia
dostepne dla kazdej osoby mogacej uzyskaé¢ dostep do wkiadu dozownika nie stanowi
zadnej bariery przed ryzykiem zwigzanym z uzupetnieniem pojemnika tg samg czy inng
ciecza. Oczywistym jest, ze zastosowanie tak prostego zabezpieczenia w postaci tradycyjnej
nakretki nie stanowi zadnej w zasadzie bariery zapobiegajgcej dolewaniu zawartosci do
pojemnika. Przyjete przez wykonawce H. K. rozwigzanie jest tansze, ale nieskuteczne z
punktu widzenia postawionych przez zamawiajgcego wymogdéw dotyczgcych szczelnoSci
opakowania i braku mozliwoéci jego uzupetniania przez dokonywanie dolewek.

W przeciwienstwie do tego zaoferowany przez odwotujgcego preparat GOJO
znajduje sie w szczelnym pojemniku, w ktorym zastosowano specjalne i oryginalne
rozwigzanie zabezpieczajgce nakretke. Pojemnik ten w zasadzie bez zniszczenia nie moze
zostac odkrecony, a co za tym idzie znajdujacy sie w nim preparat biobdjczy nie moze zostaé
uzupetniony. Zastosowana konstrukcja rzeczywiscie a nie pozornie zabezpiecza pojemnik
przed mozliwoscig dokonania jakichkolwiek dolewek. Jest to rozwigzanie w petni bezpieczne
z punktu widzenia utrzymania petnej antyseptycznosci preparatu, niestety jest ono drozsze
od systemu zabezpieczenia pojemnika tradycyjng nakretkg. Nalezy jednak wskazac, ze taki
system gwarantuje petne bezpieczenstwo integralnosci i nienaruszalnosci istotnego z punktu
widzenia higieny i ochrony biobojczej preparatu. Za takim rozwigzaniem zresztg opowiadat
sie zamawiajgcy i takich lub podobnych pojemnikow z preparatem oczekiwat i wprost dat

temu wyraz w niebudzacym watpliwosci, jednoznacznym zapisie tresci SIWZ.



Stad niezrozumienie i zdziwienie odwotujgcego wzbudzita okolicznos¢ braku
wnikliwego zbadania przez zamawiajgcego tej, jakze istotnej z punktu bezpieczenstwa
uzywania preparatu biobdjczego, kwestii. Zamawiajgcy w zasadzie ograniczyt sie do oceny
ztozonych przez H. K. wyjasnien, z ktérych nic jednak nie wynika. W dniu 18 listopada 2020
r. producent zaoferowanego przez wykonawce H. K. preparatu - ECOLAB
Sp. z 0.0. wskazat jedynie, ze ,produkt Seraman Sensitive Foam (do NEXA) 6 x 750 ml
symbol: 3083180 jest zabezpieczony zestawem zaworow uniemozliwiajgcych zasysanie
powietrza wraz z mikroorganizmami. Wktad preparatu jest hermetycznie zamkniety (do
wnetrza opakowania), bez mozliwosci ponownego napetniania®. Jest to nic innego jak
powtérzenie tredci zapiséw SIWZ, ktére w oczywisty sposdb nic nie zmienity w zakresie
przedstawionych watpliwosci. Zamawiajgcy w sposob bardzo fatwy i jednoznaczny mégt owe
twierdzenia zweryfikowa¢, korzystajac z przedstawionego przez odwotujgcego materiatu
flmowego oraz fotograficznego, na ktérych widaé, ze wbrew powyzszym wyjasnieniom
pojemnik z preparatem Seraman Sensitive Foam (do NEXA) odkreca sie bez Zzadnych
przeszkod w tradycyjny sposob. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie dokonat wnikliwej oceny
tresci ztozonej przez H. K. oferty albo zignorowat wtasne wymogi jakie postawiono przed
wykonawcami w zakresie odpowiedniego zabezpieczenia szczelnosci pojemnikow z
preparatem biobdjczym. Obie mozliwos$ci niestety wplywajg negatywnie na ocene powinnosci
dziatania zamawiajgcego w sposob zgodny z treScig przepisbw Prawa zamowienh
publicznych poprzez obowigzek prawidtowej oceny tresci ztozonych ofert w zakresie ich
zgodnosci z trescig SIWZ.

W opisanym powyzej stanie faktycznym - bezsprzecznie zaoferowany przez H.K.
produkt w pozycji 2, czesci 14 zamowienia, nie odpowiada tresci SIWZ, co oznacza,
ze zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty H. K. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze przesadza takze o naruszeniu przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp - zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy, w dniu 19 stycznia 2021 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania
do zlozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego przystgpit w dniu 22 stycznia
2021 r. wykonawca: H. K. Sp. z o0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich zgtaszajgc
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”

ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig oferty zlozonej przez przystepujacego, korespondencjg prowadzong w toku
postepowania pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca H. K., po zapoznaniu sie z
odwolaniem i stanowiskiem procesowym zamawiajacego zawartym w odpowiedzi
na odwotanie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk odwotujgcego
i uczestnika postepowania odwotawczego, zlozonych 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
z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia i ztozyt oferte
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 14
zamoéwienia oferte H. K. pomimo, ze zdaniem odwotujgcego oferta tego wykonawcy powinna
zostaé odrzucona jako niezgodna =z trescig SIWZ. Gdyby zamawiajgcy postapit
w sposéb prawidlowy, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, to oferta odwotujacego
powinna zosta¢ wybrana jako jedyna nieodrzucona, a zatem najkorzystniejsza w zakresie
czesci 14 zamowienia. Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wykonania zamowienia, co
oznacza, ze zostat naruszony jego interes w uzyskaniu zamowienia, jak i mozliwos¢
powstania po jego stronie szkody, rozumianej jako brak mozliwosci osiggniecia zysku z tytutu
realizacji zamowienia w czesci nr 14.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej. Izba dopuscita i przeprowadzita na rozprawie dowody wnioskowane przez
odwotujgcego i uczestnika postepowania odwotawczego, w tym dowodd z ogledzin preparatu

oferowanego przez przystepujgcego oraz odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z SIWZ jest dostawa produktéw
leczniczych, wyrobéw medycznych, srodkow biobdjczych, kosmetykow i urzadzen do Apteki
Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie. Zamowienie zostato podzielone na 20 czesci. Czes¢

14, w poz. nr 2, ktérej dotyczy przedmiotowe odwotanie obejmuje, zgodnie z opisem



zamawiajgcego: ,Preparat w ptynie do czestego mycia rgk, dozowany w pianie,
bezzapachowy, delikatny, fagodny dla skoéry, dozowany z dozownika bezdotykowego
(automatycznego - fotokomédrka). Wktad hermetycznie zamkniety (zabezpieczony zestawem
zaworow uniemozliwiajgcych zasysanie powietrza wraz z mikroorganizmami do wnetrza
opakowania), bez mozliwosci dolewania. Do dozownikow bezdotykowych. Forma - piana, nie
zawiera barwnikéw”.

Dalej Izba ustalita, ze oferte w postepowaniu na czes¢ 14 zlozyt miedzy innymi
wykonawca H. K., ktéry w pozycji nr 2 zaoferowat produkt Nexa Sereman Sensitive 750 ml,
producent Ecolab.

Ponadto Izba ustalita, Ze zamawiajgcy w toku postepowania wezwat przystepujgcego
pismem z 17 listopada 2020 r. do ztozenia dokumentéw dotyczgcych poz. 2 arkusza
cenowego potwierdzajgcych, ze zaoferowane produkty spetniajg wymagania SIWZ. W
odpowiedzi na powyzsze wykonawca H. K. przedtozyt oswiadczenie producenta produktu,
z ktérego wynikato, ze: ,produkt Seraman Sensitive Foam (do NEXA) 6 x 750 ml symbol:
3083180 jest zabezpieczony zestawem zaworow uniemozliwiajgcych zasysanie powietrza
wraz z mikroorganizmami. Wktad preparatu jest hermetycznie zamkniety (do wnetrza
opakowania), bez mozliwosci ponownego napetniania’. Zamawiajgcy przyjat powyzsze
wyjasnienia i w konsekwencji oferta tego wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejsza
i wybrana w postepowaniu przez zamawiajgcego, w zakresie czesci 14.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r.,
rozpoznawane odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania o udzielnie zmowienia publicznego z poszanowaniem zasad zaméwienh
publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi przez przepisy ustawy Pzp. Przepisy
te zobowigzujg zamawiajgcego miedzy innymi do odrzucenia oferty, na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jesli tres$¢
ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j
wskazuje sie, w zakresie instytucji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, iz niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ ma miec¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny
(ze wzgledu na zastrzezenie przez ustawodawce obowigzku poprawienia oferty, wynikajgce
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), ma dotyczy¢é sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie lub tez polega¢ moze na

sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z



zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania/ Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty,
a nie wymagania co do jej formy, ktére to rowniez sg pomieszczane w SIWZ).

Mozna zatem generalnie przyjgc, iz niezgodnosc¢ 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 zlozenie na siebie przyjmuje (zacigga), z zakresem zobowigzania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ, albo tez na niezgodnym z
SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie.
Powyzsze koresponduje z definicjg zawartg w art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, wedtug ktérej
oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne
postanowienia tej umowy. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
oswiadczenie woli sktadane przez wykonawce w ofercie, ma okresli¢ istotne postanowienia
umowy, ktéra zostanie zawarta z wybranym wykonawca.

SIWZ, jako podstawowy dokument w postepowaniu, okreslajacy zakres zobowigzania
wykonawcy, warunki przetargu, wymagania ktérych spetnienie jest konieczne w
postepowaniu, sporzadzona zgodnie z art. 36 ustawy Pzp, determinuje tres¢ oferty,
rozumiang jako wyrazony w niej zakres zobowigzania wykonawcy, ktére musi on
zadeklarowa¢ sktadajgc oferte. Tym samym wszystkie istotne postanowienia umowy
okreslane bedg bezposrednio w tresci oferty, w szczegdlnosci jezeli takie wymaganie wynika
z tresci SIWZ sporzadzonej przez zamawiajgcego w sytuacji, gdy ten takiej konkretyzacji
oczekuje. Przypomnie¢ takze nalezy, ze jezeli w treéci SIWZ zamawiajgcy precyzuje
okreslone wymagania co do wiasciwosci i cech zamawianych produktéw, ma obowigzek na
etapie oceny ziozonych ofert zweryfikowa¢ czy te szczegétowo okredlone przez niego
oczekiwania — zostaty spetnione, innymi stowy musi zweryfikowaé czy oferowany przez
wykonawce produkt takie wiasciwosci posiada.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy lzba zauwaza, ze w
tresci SIWZ zamawiajgcy sprecyzowat, ze w czesci 14, poz. 2 wkiad, w ktérym znajduje sie
preparat do mycia rgk w ptynie musi by¢ hermetycznie zamkniety (zabezpieczony zestawem
zaworow uniemozliwiajgcych zasysanie powietrza wraz z mikroorganizmami do wnetrza
opakowania), bez mozliwosci dolewania. Pomimo tak precyzyjnie sformutowanego
wymagania zamawiajgcy nie zweryfikowat czy produkt Seraman Sensitive Foam (do NEXA)
6 x 750 ml symbol: 3083180 takie cechy posiada.

Stato sie tak, chociaz odwotujgcy w toku postepowania sygnalizowat zamawiajgcemu,
ze ma watpliwosci co do cech tego produktu, przesytajgc mu link do filmu na ktérym
prezentowany jest ten produkt, na ktérym to widac, ze pojemnik z ptynem mozna w sposob
tatwy odkreci¢. Tym samym po jego zuzyciu pojemnik mozna uzupetni¢ ponownie (mozliwe

jest bowiem ponowne zakrecenie nakretki). Zamawiajgcy badanie ofert ograniczyt do



wezwania wykonawcy H. K. do zlozenia wyjasnien. Co istotne pomimo, ze wyjasnienia te w
zaden sposob nie odpowiadaty na watpliwosci co do posiadanych wiasciwosci, zamawiajgcy
przyjat ogdlne oswiadczenie producenta produktu, ktére wytgcznie powielato
w swojej tresci tres¢ wymagania opisane w SIWZ. Z kolei w odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy stwierdzit, ze ma watpliwosci odnosnie tozsamosci produktu, ktérego dotyczy
film, albowiem na produkcie widocznym na filmie widnieje inny kod EAN niz na produkcie
zaoferowanym przez przystepujgcego, tymczasem jak wyjasnit odwotujgcy kod ten nie
identyfikuje samego produktu. Zamawiajgcy na etapie badania ofert nie podjat nawet préby
weryfikacji czy twierdzenia odwotujgcego, dotyczgce braku zgodnosci oferowanego przez
Henry Kruse produktu z SIWZ - majg odzwierciedlenie w rzeczywistos$ci.

Watpliwosci odwotujgcego, co do spetniania wymagan opisanych w SIWZ potwierdzit
dowdd z okazania produktu zaoferowanego przez przystepujgcego, przeprowadzony na
rozprawie. Odwotujgcy zaprezentowat produkt przez niego zakupiony, oryginalnie
zapakowany, na opakowaniu ktérego widniat symbol tozsamy do zaoferowanego przez
przystepujgcego w postepowaniu. Nie budzito watpliwosci, ze nakretke znajdujaca sie
na pojemniku mozna byto z tatwosci odkreci¢, a nastepnie ponownie zakreci¢. Mozliwe jest
zatem, ze po zuzyciu ptynu ponownie zostanie on uzupetniony a wktad, z innym juz
produktem bedzie ponownie uzyty. Pomimo zatem deklarowanych przez producenta cech w
postaci hermetycznego zamkniecia i zabezpieczenia przed mozliwoscig ponownego
dolewania ptynu - produkt ten nie posiada zgdanych przez zamawiajgcego wtasciwosci. Co
takze istotne, a co stwierdzono podczas okazania produktu plastik, z ktérego pojemnik jest
wykonany jest do$¢ gruby co powoduje, ze nie odksztatca sie w trakcie zuzywania sie ptynu.
Czyni to tym fatwiejszym, bo wymaga jedynie uprzedniego nieznacznego uksztattowania
pojemnika - ponowne jego wykorzystanie, po dolaniu innego ptynu. W tym miejscu
przypomnieé nalezy ponownie, ze wymaganie zamawiajgcego brzmiato jednoznacznie: ,bez
mozliwosci dolewania”.

Jakkolwiek nie jest przedmiotem niniejszego odwotania spetnianie wymagan SIWZ
w tym zakresie w odniesieniu do produktu odwotujgcego, lzba przeprowadzita réwniez
na rozprawie dowdd z okazania preparatu GOJO (oferowany przez odwotujgcego
w postepowaniu w poz. 2, cze$¢ 14 zamédwienia). W wyniku tej czynnosci Izba stwierdzita,
ze w przeciwienstwie do preparatu oferowanego przez wykonawce H. K., nakretki
w pojemniku zaoferowanym przez odwotujgcego, z uwagi na znajdujgce sie tam
zabezpieczenie nie mozna odkreci¢, pomimo prob podejmowanych zaréwno przez
przewodniczgcag sktadu orzekajgcego, odwotujgcego i petnomocnika przystepujgcego. Ten
ostatni twierdzit wprawdzie, ze jest to mozliwe i wymaga wytgcznie wiekszej sity. W ocenie
Izby nie ulega jednak watpliwosci, ze poprzez zastosowane rozwigzanie zabezpieczajgce

nakretke - w tym przypadku istnieje skuteczna bariera zapobiegajgca tatwe odkrecenie



i zakrecenie pojemnika. Dodatkowo materiat, z jakiego wykonany jest pojemnik oferowany
przez odwotujgcego, jest znacznie cienszy, niz to miato miejsce w przypadku wyrobu
przystepujgcego. W efekcie, w trakcie jego uzywania i zmniejszenia sie ilosci ptynu pojemnik,
ktory wykonany jest z cienkiego plastiku zasysa sie, a po catkowitym zuzyciu ptynu tworzy
sie ,harmonijka” przypominajgca zgietg butelke na wode. Pojemnika tego nie mozna
odksztatci¢ do pierwotnej postaci i uzupetni¢ go ponownie ptynem.

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, Zze oceniajgc wilasciwosci
oferowanego przez przystepujgcego produktu, nalezy dojs¢ do wniosku, ze nie spetnia on
wymagan opisanych przez zamawiajacego w SIWZ. Niezaleznie od deklaracji producenta,
ktére zawarte zostaty w ulotce, czy potwierdzone w zlozonym oswiadczeniu, wyréb ten
wymagan tych nie spetnia. W konsekwencji obowigzkiem zamawiajgcego byto odrzucenie
oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako nie spetniajgcej
wymagan SIWZ.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia
innych, wskazywanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp tj. art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

Z powyzszych powodow Izba orzekia jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz §8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczgcy: ..o



