Sygn. akt: KIO 2478/13

WYROK
z dnia 13 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel Cleaning Sp. z o.0.
we Wroctawiu i Hospital Service ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K. we Wroctawiu w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Szpital sw. Anny w Miechowie,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu i Hospital Service ,Company” Sp. z 0.0.
Sp. K. we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. we
Wroctawiu i Hospital Service ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K. we Wroctawiu tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Impel
Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu i Hospital Service ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K. we
Wroctawiu na rzecz Szpitala sw. Anny w Miechowie kwote 180 zt 00 gr (stownie: sto
osiemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt: KIO 2478/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Szpital sw. Anny w Miechowie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. 22013 r.,, poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,15/2013”, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug
polegajacych na kompleksowym sprzataniu pomieszczen Szpitala $w. Anny w Miechowie,
pracach pomocniczych (niewymagajacych przygotowania medycznego) przy pacjentach oraz
transport wewnetrzny.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE nr 2013/S 111-189769 z dnia 11
czerwca 2013 .

Pismem z dnia 10.10.2013 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow bioracych udziat w
postepowaniu o0 jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu i Hospital
Service ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K. we Wroctawiu (zwanych dalej ,Konsorcjum Impel”) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) oraz uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W dniu 21.10.2013 r. Konsorcjum Impel wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wzgledem ww. czynnosci, zarzucajac zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujacego pomimo, iz jest
zgodna z SIWZ,

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie podania uzasadnienia odrzucenia
oferty odwotujacego,

4. art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo waznosci oferty
odwotujgcego.



Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego

oferty oraz dokonanie wszelkich czynnosci z tym zwigzanych i pochodnych.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

W ocenie Odwotujacego czynnos¢ odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Odwotujacego
zostata dokonana z razacym naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo
zamoOwien publicznych w zwigzku z przepisem art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo zaméwien
publicznych. Na wstepie nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy w tresci pisma o odrzuceniu nie
podat zadnego precyzyjnego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego.

W pismie brakuje wskazania, ktére wediug Zamawiajacego preparaty w ofercie
Odwotujgcego rzekomo nie spetniajg wymogow specyfikacji istotnych warunkéow
zamoéwienia. Zamawiajgcy nie wymienit roéwniez zadnego konkretnego postanowienia

specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ktére zostato naruszone przez Odwotujacego.

W konsekwenciji trudno méwi¢ o jakimkolwiek uzasadnieniu przez Zamawiajacego oceny
niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, skoro Zamawiajacy nie ma przedstawit Odwotujgcemu wynikow tej oceny w
odniesieniu do oferty Odwotujacego przez okreslenie, ktbére preparaty zostaty

zakwestionowane przez Zamawiajgcego i na jakiej podstawie.

Z ostroznosci procesowej zatem Odwotujacy w oparciu 0 swoje przypuszczenia co do
podstaw prawnych i faktycznych dziatan Zamawiajgcego, przedstawia ponizsze stanowisko
co do petnej zgodnosci tresci oferty Odwotujacego w zakresie zatacznika nr 9 do siwz z
trescig specyfikacji. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajacy powotat
sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygnatura akt: KIO 1950/13), na podstawie ktérego
- zdaniem Zamawiajagcego — KIO ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu wymogiem
okreslonym w SIWZ, a w szczegolnosci w zatgczniku nr 9 do SIWZ jest wirusobojczosé
oferowanych preparatéw zaréwno wobec wirusa polio jak i adeno. Nie sposob sie zgodzi¢ z

takim stanowiskiem Zamawiajacego.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej
nie byta sprawa oceny przez KIO zastosowania przez Odwotujacego okreslonych
preparatéw. W cytowanej sprawie podlegajacej rozpoznaniu przez KIO obecny Odwotujgcy
podnosit zarzuty wobec oferty wykonawcy pierwotnie uznanego przez Zamawiajacego za
wykonawce, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Zakres zarzutéw i zadan Odwotujgcego



zawarty w tymze odwotaniu, ktéry podlegat rozpoznaniu przez sktad orzekajacy KlO, dotyczyt
wytacznie wiec oferty Przystepujacego: CL AR SYSTEM S.A. i to nie w petnym zakresie
tresci zatacznika nr 9, ale jedynie wskazanych punktach.

W sprawie o0 sygnaturze akt 1950/13 Krajowa lzba Odwotawcza zajeta sie jedynie
zbadaniem, czy preparaty wymagane przez Zamawiajacego w pkt 1, 2, 3, 4 oraz 8
zatacznika nr 9 do SIWZ winny posiadac dziatanie wirusobojcze wobec wirusa polio i adeno.
Nie jest zatem prawdg twierdzenie Zamawiajgcego, iz Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
KIO 1950/13 uznata, iz wszystkie opisane w zatgczniku nr 9 do SIWZ preparaty winny

wykazywacé dziatanie bojcze wobec wirusa polio i adeno.

W uzasadnieniu wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej nr 1950/13 czytamy: ,Po zbadaniu tresci
oferty przystepujacego (fj. CLAR SYSTEM SA - przyp. Odwotujgcego) w omawianym
zakresie Izba stwierdzita, ze zaoferowat on nastepujace preparaty dezynfekcyjne:

1. Preparat do dezynfekcji powierzchni zmywalnych - Surfanios Fresh Lemon

2. Preparat do dezynfekcji powierzchni zmywalnych majacych zastosowanie w oddziatach
neonatologicznych i dzieciecych — Incidin Plus

3. Preparat do szybkiej dezynfekcji powierzchni trudnodostepnych - Incidin Liquid Spray
4. Preparat do dezynfekcji powierzchni sanitarnych - Medicarine
8. Preparat do szybkiej dezynfekcji wyposazenia sprzetu medycznego - Virusolve + (...)

Tym samym nalezy przyzna¢ racje odwotujacemu, ktéry w odwotaniu i w toku rozprawy
podnosit, ze zaoferowane przez przystepujacego s$rodki dezynfekcyjne wymienione w
zataczniku nr 9 do siwz winny sie charakteryzowaé béjczoscig w stosunku zaréwno do
wirusa polio jak i adenom wyjatkiem poz. 1 wykazu, gdzie odpowiedzig napytanie nr 13
zamawiajgacy ograniczyt zakres bojczosci do HIV, HBV, HCV, Rota.”

W powyzej cytowanym wyroku Krajowa lzba Odwotawcza orzekia, iz wymagany w pozycji nr
1 zatacznika nr 9 do SIWZ preparat winien posiada¢ dziatanie béjcze wobec HIV, HBV, HCV i
Rota, natomiast wymagane w pozycjach nr 2, 3, 4 oraz 8 preparaty winny wykazywac
dziatanie bdjcze wobec wirusa polio i adeno.

W pozycji 1 zatacznika nr 9 do SIWZ Odwotujacy zaproponowat dwa preparaty, tj. Virufen i
Desam Extra. Oba wskazane preparaty posiadajg wymagane dziatanie b6jcze wobec wirusa
HIV, HBV, HCV i Rota. Powyzsze potwierdzajg ulotki informacyjne producenta oraz badanie
skutecznosci bojczej stanowigce zatgcznik do odwotania.

W pozycjach 2, 3, 4 oraz 8 zatacznika nr 9 do SIWZ Odwotujacy wskazat kolejno preparaty
Virkon, Desprej, Oxapol oraz Triste Jet. Preparaty te posiadajg dziatanie bdjcze wobec
wirusa polio i adeno, co potwierdzajg ulotki informacyjne producenta oraz badania
stanowigce zatacznik do odwotania.



Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 2 z dnia 2 lipca 2013r. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢
zaproponowania dodatkowych innych niz wymagane preparatéw. ,Czy zamawiajacy wymaga
zaproponowania dodatkowych s$rodkéw dezynfekcyjnych, myjaco-dezynfekujacych oprocz
wymaganych przez Zamawiajgcego w zataczniku nr 9 do SIWZ, ktére beda niezbedne
Wykonawcy do prawidtowej realizacji ustugi?

Odpowiedz: Dopuszczamy, ale nie wymagamy.”

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy w pozycji nr 2 zatgcznika nr 9 do SIWZ oprécz
preparatu posiadajgcego dziatanie na wirusa polio i adeno (Virkon) zaproponowat dodatkowy
preparat Desam OX. Przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku KIO
1950/13 nie byt zakres dziatania wirusobdj czego preparatbw wymaganych przez
Zamawiajacego w 5, 6 oraz 7 zatgcznika nr 9 do SIWZ.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy wskazac, iz w siwz Zamawiajgcy nie zgdat aby wykonawcy w
zataczniku nr 9 w kolejnych wierszach wskazywali wiecej niz jeden preparat, spetniajacy
wymagania zawarte w specyfikacji. Zatem podanie chocby jednego preparatu spetniajacego
wymogi zawarte w zatgczniku nr 9 w ofercie Odwotujacego (a jak wykazano wyzej sytuacja
taka miata miejsce) - skutkowac¢ winno stwierdzeniem zgodnosci tresci oferty Odwotujacego

z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska, oswiadczenia i dowody ztozone przez strony w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami zawartymi w Zat. nr 9 do SIWZ (Wykaz $rodkow
dezynfekcyjnych), w kolumnach: ,Parametry uzytkowe”, ,Spektrum dziatania - V' -
potwierdzonymi wyrokiem Izby z dnia 3 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1950/13) — odnosnie
zamawianych/oferowanych preparatéw opisanych w poz. 2-8 ww. zatgcznika, zamawiajacy
wymagat ich bojczosci w stosunku do wiruséw polio i adeno. Wymagania w tym zakresie
wzgledem preparatéw z poz. 1 ww. zatgcznika zostato ograniczone przez odpowiedz

zamawiajgcego z dnia 2 lipca br. na pytanie 13 dot. tresci SIWZ.

Wedtug zatacznika nr 9 zawartego w ofercie Konsorcjum Impel (karta 68 i 69 oferty),
odwotujacy zaoferowat nastepujace preparaty:

e Poz. 1 - Virufen oraz Desam Extra



e Poz. 2 - Virkon oraz Desam OX (producent: Bochemie)
e Poz. 3 - Desprej

e Poz. 4 — Oxapol

e Poz. 5 - Medicarine (producent: Ecolab)

e Poz. 6 — Meliseptol Foam Pure (producent: B Braun)

e Poz. 7 —Incidin Active

e Poz. 8 —Tristel Jet

Pismem z dnia 19.09.2013 r., dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, zamawiajacy zwrdcit
sie do Konsorcjum Impel o ztoZzenie nastepujacych wyjasnien:

»1. Wskazanie czy podane w ofercie preparaty do dezynfekcji spetniajg warunki petnej
wirusobdjczosci, a w szczegdlnosci czy spetniajg wymogi wirusobdjczosci okreSlone w
normie EN — 14476.

2. Prosimy w szczegodlno$ci o wyjasnienie, czy okre$lony w punkcie 1 wymdg spetniajq
nastepujgce preparaty: Virufen, Desam Extra, Desam OX, Medicarine, Oxapol, Meliseptol
Foam.

[.]

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 25.09.2015 r. odwotujacy wskazat, m.in.:

JAd. 1. Podane w ofercie preparaty do dezynfekcji spetniajg wszystkie wymogi
Zamawiajgcego okresSlone w SIWZ. Oswiadczamy rdwniez, iz preparaty, dla ktorych
Zamawiajagcy wymagat dziatania wirusobojczego, dla ktérych norma EN — 14476 ma

zastosowanie, posiadajg dziatanie wirusobdjcze na wirusa polio i adeno.”

Ponadto w pkt Ad 2 odnosnie poszczeg6inych preparatéw wykonawca wskazat (referowane
w zakresie preparatéow, co do ktérych zamawiajacy na rozprawie podtrzymywat zarzuty
niezgodnosci z SIWZ):

Desam OX — ,Pytanie nr 2 z dnia 02.07.2013. Czy zamawiajgcy wymaga zaproponowania
dodatkowych $rodkow dezynfekcyjnych, myjgco-dezynfekujgcych oprécz wymaganych przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 9 do SIWZ, ktdre beda niezbedne Wpykonawcy do
prawidfowej realizacji ustugi? Ad. 2. Dopuszczamy, ale nie wymagamy.” oraz ,Preparat
Desam OX natomiast zostat wskazany w punkcie 2 dodatkowo zgodnie z odpowiedzig na
pytanie nr 2 z dnia 02.07.2013 r.”

Medicarine — ,Norma EN — 14476”



Meliseptol Foam — ,Norma EN — 14476 bada skuteczno$c¢ bdjczg wirusa polio i adeno
metodq przez przecieranie [...]. Norma EN — 14476 nie ma zastosowania do preparatéw w
postaci pianki do szybkiej dezynfekcji. Preparat Meliseptol Foam to preparat stosowany w
postaci pianki metodg przez spryskiwanie. Preparat ten nie bedzie stosowany przy uzyciu

metody przez przecieranie.”

W pismie z dnia 10.10.2013 zawierajacym informacje o czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, zamawiajacy wskazat:

W wydanym w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 wrze$nia 2013 r. (.... syg. akt KIO 1950/13) Krajowa
Izba Odwotawcza jednoznacznie ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu wymogiem
okreSlonym w SIWZ, a w szczegolnosci w zatgczniku nr 9 do SIWZ jest wirusobdjczos¢
oferowanych preparatow zaréwno co do wirusa polio, jak i adeno. W trakcie postepowania
przed Izbg — oferent Konsorcjum Clar System S.A., Hospital System Sp. z o.0. podnosito, ze
preparaty stosowane przez odwotujgcego sie — Konsorcjum Impel [...] nie spetniajg w
powyzszym zakresie wymogow SIWZ. Wobec powyzszego zamawiajgcy zwrdcit sie o
wyjasnienia co do spetniania przez oferte wymogow SIWZ. Otrzymane wyjasnienia od
oferenta Impel [...] oraz samodzielne wyjasniania prowadzone przez zamawiajgcego
wykazaly, ze oferowane przez ww. oferenta preparaty sq niezgodne z wymogami SIWZ, a
tym samym tre$¢ ztozonej oferty przez ww. wykonawce nie odpowiada tresci SIWZ, so
Skutkuje jej odrzuceniem na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamdowien publicznych.”

W trakcie wyrokowania Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodoéw, przedtozone

przez zamawiajgcego:

1. Ulotke reklamowg firmy B Braun, dot. Srodka Meliseptol Foam pure, gdzie w tabeli
,otezenie i czas dziatania nie opisano dziatania wirusobdjczego w stosunku do

wiruséw polio i adeno.

2. Pismo (fax) Ecolab Sp. z 0.0. w Krakowie z dnia 03.10.2013 r., w ktérym potwierdza
sie, iz preparat Medicarine wykazuje skuteczno$¢ w stosunku do wiruséw Polio i
Adeno wg metodyki PZH, natomiast nie byt badany wg normy EN 14476 i w zwigzku

z tym producent nie moze potwierdzi¢ skutecznosci wirusobdjczej wedtug ww. normy.

3. Pismo (fax) Aesculap Chifa Sp. z 0.0. w Nowym Tomyslu (B Braun) gdzie wskazano,
iz preparat Meliseptol Foam Pure byt badany zgodnie z normg EN 14476 oraz
podano wycigg z raportu z badan (w jezyku angielskim, bez ttumaczenia), gdzie w



pkt. 3.2 podano ,Non enveloped Viruses” i gdzie wymieniono miedzy innymi:
Adenovirus i Poliovirus jako ,not determined”.

Nie uwzgledniono w charakterze dowoddéw, przedtozonych przez odwotujgcego, réznorakich
dokumentow zatagczonych do odwotania — dokumenty te nie zostaty konkretnie wskazane w
tresci odwotania oraz nie zostalty omowione na rozprawie. Odwotujacy nie sformutowat w
stosunku do nich zadnych tez i wnioskéw dowodowych. Nie byt nawet w stanie okresli¢ czy
ktorykolwiek z nich odnosi sie do preparatow Meliseptol Foam lub Medicarine. Natomiast z
tresci odwotania wynikato, iz dowody te dotyczyly preparatow z innych niz wyzej wymienione,
a wiec nie dotyczyty pozycji 5 i 6 zatagcznika nr 9 do SIWZ. De facto dotyczyty wiec

okolicznosci pomiedzy stronami na rozprawie niespornych.

Pominieto réwniez dowody z tresci stron internetowych wskazywanych przez odwotujacego

na rozprawie, jako nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

W trakcie wyrokowania uwzgledniono i przeprowadzono dowdd (zgodnie wnioskowany przez
strony) z akt sprawy KIO 1950/18.

Na jego podstawie stwierdzono, iz w odwofaniu oczonym ww. sygnaturg akt Izby,
Konsorcjum Impel odnosnie przedmiotowego postepowania podnosito i wywodzito, co
nastepuje:

W celu potwierdzenia dziatania wirusobojczego Srodek dezynfekcyjny winien wykazywac
dziatanie zgodnie z normg PN-EN 14476 - ,Chemiczne $rodki dezynfekcyjne i
antyseptyczne. llosciowa zawiesinowa metoda okreSlania wirusobojczego dziatania
chemicznych $rodkdw dezynfekcyjnych i antyseptycznych stosowanych w obszarze
medycznym. Metoda badania i wymagania (faza 2/etap 1)”. Zgodnie z tq normg w Srodek
kwalifikowany jest jako wirusobdjczy, jezeli wykazuje aktywnos¢ bdjczq w stosunku do wirusa
polio i wirusa adeno. W ocenie Odwotujgcego, wskazane przez Wykonawce S$rodki
dezynfekcyjne Surfanios Fresh Lemon, Incidin Plus oraz Incidin Liquid Spray nie wykazujq
dziatania bojczego w stosunku do wirusa polio i adeno. Preparaty te zgodnie z przyjetymi
normami nie sq zatem kwalifikowane jako produkty wirusobdjcze (V) i nie spetniajg wymagan
okreslonych przez Zamawiajagcego w SIWZ.”

Ponadto stwierdzono, iz Izba w ww. wyroku wymaganie béjczosci wirusow Polio i Adeno

ustalita i potwierdzita wzgledem preparatéw z poz. 2-8 zat. nr 9 do SIWZ.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

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

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajacego zarzucat
odwotujacy, wskaza¢ nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca
oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z
zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie saddw okregowych i I1zby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacji (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, kidre réwniez tradycyjnie sa
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodno$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie
uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.
Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosé oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, kidrego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu
jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej
zgodnosci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian
w jgj tresci wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Ponadto nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajacy niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie zawiadamia o wykonawcach, kiorych oferty zostaty odrzucone,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

W $lad za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia z dnia 15 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 192/13, nalezy
wskazac, iz wyzej ,,Przywoftany przepis wskazuje na obowigzek poinformowania wykonawcow nie tylko
o0 odrzuceniu oferty, ale rowniez o przyczynach takiej decyzji Zamawiajgcego. W uzasadnieniu tej decyzji
powinno sie wskazac¢ na okoliczno$ci faktyczne i podstawe prawnq takiej czynnosci Zamawiajgcego.
[...] Podkreslic nalezy, ze przywolany przepis ustawy Pzp nie okreSla stopnia szczegotowosci
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty wykonawcy. Z dyspozycji tego przepisu nalezy zatem
wywodzic, ze Zamawigjacy powinien wskaza¢ co najmniej minimalne dane co do okolicznosci
faktycznych zwigzanych z odrzuceniem oferty wykonawcy, 1. takie okolicznosci, ktore pozwolg
wykonawcy na zidentyfikowanie faktycznych podstaw uznania, ze jego oferta — w przypadku podstawy
prawnej z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — jest sprzeczna z trescig SIWZ.”

W pierwszej kolejnosci nalezato wiec ocenic i rozstrzygna¢ czy uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
podane przez zamawiajgcego pozwalato ustalic odwotujgcemu na czym polega zarzucana mu przez

zamawiajgcego niezgodnos¢ jego oferty z trescig SIWZ.

W przypadku negatywnej odpowiedzi na powyzsze, zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
nalezatoby uzna¢ za potwierdzony i w zwigzku z tym odwotanie uwzglednié, nie rozpatrujac przy tym
zadnych postaci niezgodnosci oferty z SIWZ, kiérych zamawiajacy nie raczyt opisac i wskazaé w
uzasadnieniu czynnosci, ale sformutowat dopiero np. na rozprawie czy w odpowiedzi na odwotanie
(vide: wyrok Izby z dnia 14 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2345/13).

Natomiast w rozpatrywanym przypadku uznano, iz przywotane informacje zawarte w tresci
zawiadomienia o odrzuceniu oferty, pozwalaty odwotujgcemu nie tylko na powziecie
wskazanej wiedzy o podstawach odrzucenia jego oferty, ale rowniez na sformutowanie w tym
zakresie stosownych zarzutéw i ich merytorycznego uzasadnienia w tresci odwotania
ztozonego do Izby. W cytowanym w ustaleniach lzby pismie z dnia 10.10.2013 r.
zamawiajacy wskazat wykonawcy jakie wymagania SIWZ przyjmuje i egzekwuje — bbjczos¢
oferowanych preparatow w zakresie wiruséw polio i adeno w stosunku do wszystkich
wymienionych w zat. nr 9 do SIWZ preparatbw. Nastepnie wskazal, iz tak
zrekonstruowanego przez zamawiajgcego wymogu hie spetniajg preparaty zaoferowane
przez odwotujacego, a w takim przekonaniu utwierdzity go wyjasnienia ztozone przez

wykonawce oraz wiasne dociekania w tym zakresie.

Przy takim sformutowaniu informacji o odrzuceniu oferty nalezato przyja¢, iz zamawiajacy
zarzuca odwotujgcemu, ze wszystkie zaoferowane przezen preparaty sg niezgodne z SIWZ

w zakresie wymaganego spektrum wirusobojczosci.
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Powyzsze stanowi wystarczajace wskazanie okolicznosci faktycznych sktadajacych sie na
uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty, a zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp

nalezato uzna¢ za niezasadny.

Z tego typu podstawg faktyczng odrzucenia wiasnej oferty winien podja¢ polemike
wykonawca w swoim odwotaniu, czyli wskazywac i wykazywac, ze albo w odniesieniu do
niektérych pozyciji zat. nr 9 do SIWZ wymaog bojczosci wiruséw polio i adeno nie obowigzuje,
albo ze zaoferowane przezen preparaty go wypetniaja. Zresztg tego typu zarzuty i
argumentacje w odniesieniu do wiekszosci pozycji zat. nr 9 w odwotaniu sformutowano. W
nastepstwie czego zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie przyznat, iz
stwierdzenie i zarzucenie niezgodnosci z SIWZ preparatéw z poz. 1, 3,4,7 i 8 zat. nr 9 do
oferty odwotujacego, byto niezasadne.

Jednakze zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko, co do braku zapewnienia bojczosci
wiruséw polio i adeno przez preparaty zaoferowane przez odwotujacego w poz. 2,5 6 zat. nr
9 do oferty i zwigzanej z tym niezgodnosci tresci oferty z SIWZ przesadzajacej o
koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Jak wynika z ustalen Izby, znajdujacych potwierdzenie w wyroku, ktéry zapadt w sprawie KIO
1950/13, bezwzgledny wymog petnej bdjczosci wiruséw polio i adeno w stosunku do
preparatéw wymienionych w poz. 2-8 zat. nr 9 do SIWZ, zostat sformutowany w tresci
specyfikacji. Odnosnie zgodnosci preparatébw z pozycji 2, 5 i 6 (ktérych dotyczyt spér
pomiedzy stronami) z takimi wymaganiami SIWZ co do wirusobdjczosci, I1zba stwierdzita, co
nastepuje:

Ad. poz. 2 — zaoferowany w tej pozycji preparat Desam OX nie wykazuje skutecznosci
wzgledem wiruséw polio i adeno, co jest pomiedzy stronami bezsporne. W ocenie lzby
powyzsze przesgdza o niezgodnosci oferty z SIWZ, a oceny tej nie zmienia fakt, iz preparat
ten jest jednym z dwdch tu zaoferowanych, natomiast preparat drugi (Virkon) spetnia
wszystkie wymagania SIWZ. Cytowana w tresci odwotania odpowiedz na pytania nr 2 z dnia
02.07.2013 r. dopuszczajaca oferowanie wiekszej ilosci preparatéw nie prowadzi do wniosku,
iz dopuszczone przez zamawiajgcego niejako ,nadmiarowe” preparaty oferowane przez
wykonawce moga by¢ niezgodne z SIWZ. W swietle analizy pytania i odpowiedzi nie sposéb
stwierdzi¢, w jakim sensie i rozumieniu zamawiajacy mégtby dopusci¢ do realizacji ustugi
preparaty dodatkowe, ktére sg niezgodne z jego wymaganiami higienicznymi i zdrowotnymi
oraz w jaki sposob takie niezgodne z SIWZ preparaty mogtyby by¢ ,niezbedne Wykonawcy

do prawidtowej realizacji ustugi?”.
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Tym samym zaoferowanie jakiegokolwiek preparatu niespetniajagcego wymagan
wirusobodjczosci nalezy uzna¢ za istotng niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ. Oceny
powyzszego hie zmieniajg réwniez jakiekolwiek postanowienia SIWZ, ktoére przyznajg
zamawiajgcemu prawo kontroli stosowanych preparatéw i ustalania ich listy w trakcie
realizacji zamowienia. Wymaganie petnej wirusobdjczosci dotyczy wszystkich oferowanych
preparatéw. Zaoferowanie preparatédw innych niz opisane przez zamawiajgcego wykracza

poza zakres rzeczowy zaméwienia.

Ad. poz. 5 — zaoferowany przez odwotujgcego preparat Medicarine (producent: Ecolab) nie
jest preparatem gwarantujgcym petng skutecznos¢ wirusobdjczg wymagang przez
zamawiajgcego i z tego wzgledu niezgodnym z SIWZ. Powyzsze wynika z o$wiadczenia
firmy Ecolab przedstawionego na rozprawie przez zamawiajacego. Preparat ten nie zostat
przebadany i jego skutecznos¢ nie zostata potwierdzona wedtug wskazac¢ normy EN 14476
obowigzujacej w tym zakresie.

Konieczno$¢ potwierdzenia wirusobojczosci wedtug ww. normy przyjeto za stanowiskiem

odwotujgcego wyrazonym i uzasadnionym w trakcie sprawy KIO 1950/13.

Na marginesie Izba wskazuje, iz pomijajac w tym zakresie ocene dopuszczalnosci zmiany
Jaktyk procesowych” w trakcie kolejnych postepowan odwotawczych dotyczacych tego
samego postepowania o udzielenie zamoOwienia, nalezy podkreslic znaczenie zasady

rownego traktowania wykonawcow w trakcie postepowan o udzielenie zamowienia.

Ad. poz. 6 — Izba nie orzekia i nie potwierdzita niezgodnosci zaoferowanego preparatu
Meliseptol Foam Pure (producent: B Braun) z SIWZ w zakresie béjczosci wiruséw polio i
adeno ze wzgledu na brak rozstrzygajacych dowoddéw potwierdzajacych powyzsze.
Zamawiajacy, na ktérym na mocy art. 190 ust. 1 Pzp oraz art. 6 Kc spoczywat ciezar
dowiedzenia okolicznosci $wiadczacych o niedostatkach w spektrum dziatania preparatu,
ciezaru tego nie uniost. Zamawiajacy przedstawit jedynie w tym zakresie ulotke reklamowa,
w ktérej podana charakterystyka preparatu wcale nie musiata by¢ petna. Natomiast mogaca
przesadzi¢ o powyzszym przedstawiona przezen informacja producenta w czesci dotyczacej
okolicznosci istotnych w sprawie (potwierdzonej charakterystyki produkiu) zostata

sformutowana w jezyku angielskim.

Odnosnie powyzszego wskaza¢ nalezy, iz w zwigzku z bezwzglednym wymaganiem
przedstawiania ttumaczen wszelkich dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym
przedktadanych w trakcie rozprawy (§ 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawania odwotan — Dz. U. Nr
48 poz. 280 ze zm.), lIzba nie mogta wzig¢ pod uwage i oprzec¢ sie na informacjach w jezyku
obcym przedktadanych przez zamawiajgcego, ktérych ttumaczen nie przedstawiono.
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Z uwagi na powyzsze nie stwierdzono niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie

preparatu zaoferowanego w poz. 6 zat. nr 9 do oferty.

W zwigzku z faktem potwierdzenia niezgodnosci z trescig specyfikacji preparatow
zaoferowanych w poz. 2 i 6 zal. nr 9 do oferty odwotujacego, nalezato oddali¢ zarzut
nieprawidtowego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w stosunku do oferty odwotujacego.

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

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Koszty dojazdu na rozprawe wnioskowane przez zamawiajgcego przyznano jedynie w

zakresie jakim potwierdzono ich poniesienie — zgodnie z powotanym wyzej przepisem.
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