Sygn. akt: KIO/UZP 441/09

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania,
wniesionego przez konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z o.0., Hospita | Serwis
Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
106 Szpital Wojskowy z Przychodni g SPZOZ, ul. Zygmunta Starego 20, 44-100 Gliwice

protestu z dnia 13 marca 2009 r.

przy udziale wykonawcOw zgtaszajacych swoje przystagpienie do postepowania
odwotawczego:

1. Niro Sp. z 0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin po stronie Zamawiajacego,

2. Spotdzielni @ Inwalidéw ,Naprzod” w Krakowie, Zabiniec 43, 31-215 Krakéw

po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie |,



2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z o.0.,

Hospital Serwis Sp. z 0.0, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesiat siedem ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez konsorcjum firm: Impel
Cleaning Sp. z o0.0., Hospital Serwis Sp. z 0.0, ul . Slezna 118,
53-111 Wroctaw,

2) dokonac zwrotu kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
trzynascie zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz konsorcjum firm: Impel Cleaning

Sp. z 0.0., Hospital Serwis Sp. z 0.0., ul. ~ Slezna 118, 53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

W protescie z dnia 13.03.2009r. konsorcjum w skfadzie: Impel Cleaning Sp. z o.0.
oraz Hospital Serwis Sp. z 0.0.,, zwane dalej konsorcjum, zarzucito zamawiajgcemu
niezgodny z przepisami ustawy wybor oferty wykonawcy NIRO Sp. z 0.0., tj. z naruszeniem
zasad udzielenia zamowien publicznych wyrazonych w art. 7 wust. 1 i 3 oraz
z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp

Konsorcjum zazgdato:

1. uchylenia czynnosci wyboru oferty wykonawcy NIRO Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej,

2. odrzucenia oferty wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp,

3. odrzucenia oferty wykonawcy Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd" na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,

4. dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposrod ofert

waznych.



Wykazujgc swoj interes prawny konsorcjum wskazalo, ze w razie uwzglednienia

protestu jego oferta bylaby ofertg najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu odnosnie oferty wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. konsorcjum
wskazato, ze z tresci wyjasnien wybranego wykonawcy z dnia 19.01.2009r. wynika
jednoznacznie, ze wbrew przepisowi art. 87 ust. 1 ustawy Pzp doszio do nieuprawnionej
zmiany tresci ztozonej uprzednio oferty, poniewaz wymienione na str. 79, 81, 92, 1751 199
oferty NIRO Sp. z o.0. braki nie mogg stanowi¢ "oczywistych omytek". Analiza charakteru
tych brakow potwierdza, ze w rezultacie "niezamierzonej niedoktadnosci” wybrany
wykonawca ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ. Opis przewidzianych przez tego
wykonawce do realizacji ustug jest bez watpienia niepelny, inne sg czestotliwosci
wykonywania czynnosci oraz przedstawiono preparaty, ktorych uzycie nie jest wystarczajgce
do spetienia wymogdéw zamawiajgcego. Wskutek ztozonych wyjasnien zmienit sie w sposéb
istotny zakres oferty, dodajac catkiem nowe czynnosci oraz nowe preparaty, ktére nie zostaty

uwzglednione w ztozonej ofercie.

Odnosnie oferty Spotdzielni Inwalidéw "Naprzéd" konsorcjum wskazato, ze w celu

potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, zamawiajgcy zadatl dotaczenia do oferty wykazu doboru $rodkow
czystosciowo-dezynfekcyjnych, opracowanego na podstawie wymagan minimalnych,
zawartych w Dodatku nr 1 do SIWZ. W zalgczniku tym zamawiajgcy zadat m.in. preparatu do
dezaktywacji mikrobiologicznej moczu.
Wykonawca Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” zaproponowat preparat Septacid. Konsorcjum
wyjasnito, ze mocz nalezy traktowac, podobnie jak kazdego rodzaju wydzieling, wydaline lub
ptyn ustrojowy pochodzacy z organizmu cztowieka, jak materiatl organiczny, w zwigzku
z czym preparat przeznaczony do dezaktywacji moczu powinien charakteryzowac sie
dziataniem bdjczym takze w obecnosci zanieczyszczen organicznych. Natomiast
zaproponowany przez wykonawce preparat Septacid nie spetnia tego wymogu, poniewaz
jest do preparat do dezynfekcji powierzchni niezanieczyszczonych materialem organicznym.

Nadto konsorcjum podniosto, ze z tresci udzielonych przez Spoéldzielnie Inwalidéw
.Naprzéd” wyjasnien z dnia 19.01.2009r. wynika jednoznacznie, ze wbrew przepisowi art. 87
ust. 1 ustawy Pzp doszto do nieuprawnionej zmiany tresci zlozonej oferty. Blgd zawarty na
stronie 130 (sformutowanie ,iennie”) nie moze bowiem zosta¢ skorygowany na zwrot:

»P0 kazdym uzyciu, a jesli nie jest uzywane to 1 x dziennie”.

W odwotaniu konsorcjum podtrzymalo swoje stanowisko zawarte uprzednio

w protescie.



W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajacy wskazat, ze skierowane w dniu
15.01.2009r. wezwanie zamawiajgcego do Niro Sp. z 0. 0. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
dotyczyto wyjasnien odnosnie rozbieznosci w czesciach oferty na kartach 79
i nastepnych Planu higieny w kontekscie dalszej czesci dokumentu (karty 204-226) oraz
oswiadczenia (dodatku Nr 1 do SIWZ). Wyjasnit, ze na kartach 201-226 wykonawca ten
uzupeit wszystkie wymagane czynnosci w zgodzie z SIWZ. Nadto zwrécit uwage, ze kazdy
z wykonawcow ztozyt pisemne oswiadczenie spetniania wszystkich wymogéw zawartych
w SIWZ pod rygorem odpowiedzialnosci karnej z art. 279 8 1 kodeksu karnego.

Wskazat, ze jest nie tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany do zastosowania
wyjasnien zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w stosunku do zagadnien przedstawionych
w ofercie w sposdéb mogacy budzi¢ watpliwosci w zakresie dokumentow i oswiadczen

okreslonych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnosnie niezgodnosci oferty Spéitdzielni Inwalidéw ,Naprzoéd” z trescig SIWZ,
a to zaproponowanego przez tego wykonawce preparatu zamawiajgcy podniost, ze zgodnie
z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.
Stosownie zas do art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu
wywodzi skutki prawne. W tym stanie konsorcjum, stawiajgc wskazany zarzut, winno byto
jednoczesnie (w terminie) wskazaC wszelkie dowody na poparcie zasadnosci swego
twierdzenia, tymczasem poza ogolnym stwierdzeniem, ze ,,jest to preparat do dezynfekcji
powierzchni niezanieczyszczonych materialami organicznymi* konsorcjum nie przedstawito
zadnych dowodow (choéby karty charakterystyki).
Zamawiajacy wskazat, ze zarzutowi konsorcjum przeczy oswiadczenie wykonawcy

NIRO Sp. z 0.0., zawarte w jego przystgpieniu do postepowania protestacyjnego.

Odnosnie btedu jezykowego ,ennie” na stronie 130 oferty Spotdzielni Inwalidéw
,Naprzod” w zakresie czestotliwosci mycia z dezynfekcjg tazienek i ubikacji, zamawiajacy
stwierdzit, ze w dniu 15.01.2009r. wezwal wykonawce do zlozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp co do wspomnianego zapisu, z jednoczesnym wskazaniem, iz
jezeli jest to bitgd dokumentu - zlozenia w zakreslonym terminie dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez oferowang ustuge wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Wykonawca zlozyt dokument potwierdzajgcy spetnianie wymagan

okreslonych przez zamawiajgcego.



Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, oferty wykonawcy

NIRO Sp. z 0.0., Spoétdzielni Inwalidéw  Naprzéd”, ulotki Przedsiebiorstwa Innowacyjno —

Wdrozeniowego ,Impuls” dotyczacej preparatu Septacid z dnia 30.09.2008r., Decyzji Ministra

Zdrowia z dnia 29.04.2004r. — pozwolenie nr 1109/04 na obrét produktem biobdjczym,

opracowania Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — Panstwowy Zaktad Higieny
z 2008r., Decyzji Ministra Zdrowia z dnia 12.09.2008r. — pozwolenie nr 3583/08 na obrét

produktem biobdéjczym Septacid, informacji Przedsiebiorstwa Innowacyjno — Wdrozeniowego

Jmpuls” dotyczacej preparatu Septacid z dnia 17.04.2009r., stanowisk i oSwiadczen stron

oraz przystepujaceqo, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu,

przystgpieniach, a takze przedstawionych przez odwotujgcego i przystepujaceqo w toku

rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

W zwigzku ze ztozeniem protestu w niniejszej sprawie w dniu 13.03.2009r., tj. w dacie
po wejsciu w zycie przepisOw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majgc na
wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sklad orzekajacy Izby podijat
rozstrzygniecie w niniejszej sprawie w zakresie stosowania przepiséw dzialu VI ustawy

W oparciu o stan prawny po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego, skiad orzekajacy lzby ustalit, ze
odwotujacy posiadat interes prawny w ziozeniu protestu i odwotania. Potwierdzenie sie
bowiem zarzutu bezpodstawnego zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego ofert
sklasyfikowanych bezposrednio przed oferta odwotujgcego, oznaczatoby dla odwotujgcego
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce NIRO Sp. z o0.0.

W _nastepstwie nieuprawnionego uwzglednienia przez zamawiajgcego wyjasnien tego

wykonawcy z dnia 19.01.2009r. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim odwotujgcy ani w protescie i w odwotaniu, ani na rozprawie nie

sprecyzowal, jakie braki na stronach 79, 81, 92, 175 i 199 wystagpity w ofercie wykonawcy



NIRO Sp. z 0.0, na czym polega niekompletno$¢ opisu ustug przewidzianych do realizacji,
0 jakie odmiennosci czestotliwosci chodzi oraz jakie preparaty sg niewystarczajgce do
spetnienia wymogow zamawiajgcego i dlaczego.

Skitad orzekajacy lzby uznat zatem, ze odwotujacy nie wykazat zadnej niezgodnosci
tresci oferty NIRO Sp. z 0.0. z treScig SIWZ, do czego byt zobowigzany zgodnie z art. 6
kodeksu cywilnego, wskazujgcym, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora

z faktu tego wywodzi skutki prawne, czyli w tym przypadku na odwotujgcym.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce Spéidzielnia Inwalidéw

Naprzdéd” z powodu niespetnienia przez zaproponowany preparat Septacid wymogu

posiadania wiasciwosci bojczych w obecnosci zanieczyszczen organicznych z naruszeniem

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, z faktu dopuszczenia przez Ministra Zdrowia do
obrotu produktu biobdjczego Septacid, ktéry, jak wskazuje opis zastosowania tego produktu
w pkt 2 Decyzji Ministra Zdrowia z dnia 12.09.2008kr., jest preparatem przeznaczonym do
mycia i dezynfekcji w sanitariatach armatury sanitarnej, wynika, ze preparat ten ma dziatanie
biobdjcze rowniez w przypadku moczu. Nie spos6b bowiem przyja¢, ze w w/w Decyzji
wskazano mozliwos¢é mycia i dezynfekcji przy uzyciu tego preparatu sanitariatow z armaturg
sanitarng z pominieciem przeznaczenia i wykorzystania tejze armatury. Oczywistym jest, ze
w przypadku armatury sanitarnej mozliwy jest jej kontakt z zabrudzeniami o charakterze
organicznym, w szczegolnosci z zabrudzeniami moczem. RoOwniez z wczesniej wydanej
Decyzji Ministra Zdrowia z dnia 29.04.2004r. wynika, ze Septacid jest produktem biobéjczym,
stuzacym do mycia i dezynfekcji pomieszczen i urzadzen sanitarnych w placéwkach stuzby
zdrowia.

Ulotka producenta - Przedsiebiorstwa Innowacyjno — Wdrozeniowego ,Impuls”
potwierdza przeznaczenia preparatu, jak w decyzji Ministra Zdrowia z dnia 12.09.2008r., za$
w informacji z dnia 17.04.2009r. producent wprost wskazat, ze preparat Septacid wykazuje
dziatanie biobdjcze wobec powierzchni zanieczyszczonych zwigzkami organicznymi, w tym
moczem. Skiad orzekajacy lzby stwierdzit, ze nie zostato wykazane przez odwolujacego, ze
informacje zamieszczone w tym pismie sg informacjami nieprawdziwymi oraz, ze osoba
petnigca w danym przedsiebiorstwie funkcje Zastepcy Dyrektora ds. Produkcji i Rozwoju nie

miata uprawnien do wydawania informacji na temat produktu tego przedsiebiorstwa.



Wobec potwierdzenia whasciwosci biobojczych preparatu Septacid aktualng Decyzjg
Ministra Zdrowia skiad orzekajacy Izby nie uznat za wiarygodne opracowania Narodowego
Instytutu Zdrowia Publicznego, po pierwsze z tego wzgledu, ze brak jest informaciji, czy
opracowania to zostato sporzgadzone po wydaniu Decyzji Ministra Zdrowia z 12.09.2008r., po
drugie z tego powodu, ze wiasciwym, co do okreslania wiasciwosci i przeznaczenia produktu
uznat w tym przypadku organ — tj. Ministra Zdrowia, nie zas Narodowy Instytut Zdrowia

Publicznego.

Nadto sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze w opracowaniu Instytutu (str. 6) wskazano
jedynie, ze ,Do dezynfekcji powierzchni zanieczyszczonych, czyli powierzchni, o ktorych
wiadomo, ze zawierajg lub mogg zawiera¢ substancje organiczne i/lub nieorganiczne, zaleca
sie stosowanie preparatéw przeznaczonych do dezynfekcji powierzchni zanieczyszczonych,

w_parametrach, ktére w wykazie sg oznakowane symbolem ,Z", przy czym brak jest w tym

opracowaniu na stronach wskazanych przez odwotujgcego (5,6 i 22) stwierdzenia, ze sam
preparat Septacid nie posiada wtasciwosci dezynfekcyjnych powierzchni zanieczyszczonych
substancjami organicznymi. Wynika z tego jedynie, ze preparat Septacid nie posiada

parametrow zalecanych przez Instytut.
Skiad orzekajgcy lzby uznat zatem, ze odwolujacy nie wykazal, iz preparat Septacid nie

spelnia wymogu Zamawiajgcego posiadania wilasciwosci bojczych  w  obecnosci

zanieczyszczen organicznych.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce Spéidzielnia Inwalidéw

Naprzdd” z powodu uwzglednienia przez zamawiajgcego wyjasnien tego wykonawcy z dnia

19.01.2009r. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze wprawdzie w ztozonej przez siebie ofercie na
stronie 130 wykonawca Spétdzielnia Inwalidéw ,Naprzéd” w czesci dotyczacej tazienek
i ubikacji w pozyciji: ,t6zko-wanny” wskazat czestotliwosé wykonywania pracy; iennie”, tj. nie
odpowiadajgcej zadaniu zamawiajgcego, zawartym Dodatku Nr 1 do SIWZ, gdzie
zamawiajacy wskazal czestotliwosé: ,Po kazdym uzyciu, a je$li nie jest uzywane to
1 x dziennie”, to jednak w ocenie skladu orzekajgcego Izby nie moze to stanowi¢ podstawy

odrzucenia oferty wykonawcy Spotdzielni Inwalidow ,Naprzod”.



W ocenie sktadu orzekajgcego Izby bowiem, niezgodnos¢ ta stanowi oczywistg
omyike pisarska, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem
winna by¢ przez zamawiajgcego poprawiona. W zwigzku jednak z odpowiednimi
wyjasnieniami Spotdzielni ,Naprzod” w tym zakresie niezasadnym wydaje sie faktyczne

dokonywanie tej czynnosci w ofercie tego wykonawcy przez zamawiajgcego.

Za oczywistym charakterem tej omyiki przemawia:

1. fakt, ze samo sformutowania ,iennie” w jezyku polskim nic nie oznacza, co wskazuje
ewidentnie na pominiecie tresci przed tym sformutowaniem,

2. fakt, ze ,strona graficzna” kwestionowanej pozycji wyraznie narzuca wniosek, ze tres¢
wczeshiejsza ulegta wymazaniu (widoczny punkt przed ,iennie”),

3. wymagany zapis w tej pozycji zostal narzucony tresciag SIWZ przez samego

Zamawiajgacego.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze nawet gdyby uznac¢, ze omyika ta nie
ma charakteru oczywistej omyiki pisarskiej, to zamawiajacy miatby prawo jg poprawi¢ na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego skitad orzekajacy lzby nie znalazt podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



