Sygn. akt: KIO 241/20

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 17 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2020 r. przez
wykonawce: Schulke Polska Sp. z 0.0., Aleje Jerozolimskie 132, 02-305 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Wojewddzki i. Kardynata
Stefana Wyszynskiego al. Pitsudskiego 11, 18-404 tomza,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokona¢ zwrotu kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz wykonawcy: Schulke Polska Sp. z 0.0,
Aleje Jerozolimskie 132, 02-305 Warszawa uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we tomzy.

Przewodniczacy: .....ccccceveeenene

Sygn. akt: KIO 241/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Szpital Wojewddzki im Kardynata Stefana Wyszyhskiego w tomzy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego o warto$ci zamowienia nieprzekraczajgcej rownowaznosci
kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy
Pzp, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa chemicznych srodkéw dezynfekcyjnych,
antyseptycznych i myjacych do stosowania w obszarze medycznym dla Szpitala
Wojewodzkiego w Lomzy". Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na 18 czesci.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr
628326-N-2019 w dniu 27 listopada 2019rr..



Wykonawca Schulke Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie od
czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego w zakresie czesci nr 1 zaméwienia, tj.:

1. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo przediozenia wszystkich
dokumentow, tj. certyfikatow oraz oSwiadczen, w zakresie zgodnym z zgdaniem treSci SIWZ,
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowany produkt wszystkich cech wskazanych przez
Zamawiajgcego;

2. zaniechania czynno$ci wezwania Odwolujgcego do wyjasnien tresci przediozonych
dokumentow przed odrzuceniem oferty, mimo iz na Zamawiajgcym taki obowigzek
spoczywat na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp;

3. czynnosci zgdania od Odwolujgcego przediozenia dowodéw w zakresie
niewskazanym w tresci SIWZ, tj. raportéw badan ujawniajacych nazwe handlowa
oferowanego produktu;

4. zaniechania czynnosci wskazania okolicznosci prawnych i faktycznych odrzucenia

oferty Odwolujgcego, bowiem w tresci dokumentu ,Informacja o uniewaznieniu postepowania
w pakiecie nr 1 oraz wyborze oferty najkorzystniejszej w pakiecie 6" Zamawiajgcy ograniczyt
sie jedynie do lakonicznego wskazania, iz odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89

ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, zwanej dalej
Pzp”

1.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. naruszenie zasady proporcjonalnosci i
przejrzystosci postepowania poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, iz oferta
odpowiada wymaganiom SIWZ, pomimo Ze ztozone przez Odwotujgcego dowody byly
zgodne z trescig SIWZ i potwierdzaty skutecznos¢ dziatania biobojczego oferowanego
produktu w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie, a zatem oferta Odwotujgcego byta
zgodna z trescig SIWZ;

2.art 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp, tj. naruszenie zasady przejrzystosci

postepowania poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie przedtozonych
dokumentow, bowiem Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty winien wezwa¢ Odwotujgcego
do wyjasnienia watpliwosci w zakresie przedtozonych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie przez oferowany produkt warunkéw tresci SIWZ:

3.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, tj. naruszenie zasady przejrzystosci i
proporcjonalnosci postepowania poprzez wezwanie Odwotujgcego do przedtozenia
dokumentow niewskazanych w tresci SIWZ, tj. raportow z badan wskazujgcych nazwe
handlowa oferowanego produktu, bowiem zgodnie z czescig VI sekcja C pkt. 2 lit. b SIWVZ
Zamawiajgcy zadat ,raportow badan potwierdzajgcych skuteczno$¢ dziatania biobdjczego w
wymaganym powyzej zakresie wg norm zawartych w PN-EN 14885", nie zadat zatem aby
certyfikaty i raporty ujawniaty nazwe handlowg oferowanego produktu.

Odwolujgcy wnidst o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentdw zatgczonych do odwotania
na okoliczno$ci wskazane w jego tresci,

2. wytgczenie jawnosci rozprawy w zakresie, w jakim bedzie to konieczne do ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w pakiecie nr 1;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego ztozonej w pakiecie
nr1;
3. uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

4. uwzglednienia przedtozonych przez Odwotujgcego certyfikatdw w toku oceny
ofert i dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej;

5. powtérzenia czynnosci oceny ofert, wyboru i publikacji informaciji o wyborze



oferty najkorzystniejsze;.

Odwotlujgcy wyjasnit, ze ztozyt wazna i niepodlegajgca odrzuceniu oferte w zadaniu
nr 1, jednakze Zamawiajacy, poprzez dokonanie czynnosci niezgodnych z przepisami prawa
zamowien publicznych, pozbawit Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia i zawarcia
umowy, mimo iz oferta Odwolujagcego jest zgodna z SIWZi jest réwniez ofertg o najnizszej
cenie.

Zamawiajacy w dniu 31 stycznia 2020 r. opublikowat na stronie internetowej
»Informacje o uniewaznieniu postgpowania w pakiecie nr 1 oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej w pakiecie 6" oraz przestat Odwotujgcemu ww. dokument.

Odwotujgcy wyjasnit, ze informacje zawarte w odwotaniu, a takze w dokumencie
stanowigcym do niego zatgcznik, jako prezentujgce warto$¢ gospodarczg dla konkurentow
Odwolujgcego bedace informacjami organizacyjnymi, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
Odwolujgcego w rozumieniu przepisow uznk, nie sg i nigdy nie byty ujawniane do
wiadomosci publicznej oraz Odwotujgcy podjat i podejmuje w stosunku do tych informaciji
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, a zatem spetnione zostaly przestanki
kwalifikacji tych informacji z art 11 ust 4 uznk, i w konsekwenciji zastosowania art. 8 ust. 3
Pzp. Odwotujgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa badania w zakresie biobojczym
(zatgczniki wskazane w niniejszym pi$mie), zatem zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, nie podlegajg
one ujawnieniu do publicznej wiadomosci. Odwotujgcy wyjasnit, ze przedtozyt dwie wersie
odwotania: podlegajacg udostepnieniu innym wykonawcom i niepodlegajgcym udostepnieniu
innym wykonawcom.

Zgodnie z brzmieniem tre$ci SIWZ (zatgcznik nr 4 do SIWZ oraz cze$¢ VI sekcja C
pkt. 2 lit. b SIWZ), Zamawiajacy zadat przediozenia na swoje wezwanie ,raportdw badan
potwierdzajgcych skutecznos¢ dziatania biobdjczego w wymaganym powyzej zakresie wg
norm zawartych w PN-EN 14885". Nalezy podkresli¢, ze w zadnej czesci SIWZ Zamawiajacy
nie zobowigzat wykonawcow do zfozenia w zadaniu 1 raportéw z badan wykonanych z
wykorzystaniem produktu o tej samej nazwie co produkt oferowany przez Wykonawce ani
réwniez badan ujawniajgcych nazwe handlowg badanego produktu.

W dniu 13 grudnia 2019 r., dziatajgc na podstawie czesci VI sekcja C SIWZ,
Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych: brak
podstaw do wykluczenia oraz przediozenia dowoddéw z dokumentéw okreslonych w czesci VI
sekcja C pkt 2 lit.b na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okre$lonych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na realizacje ww. zobowigzania zakre$lit
termin 19 grudnia 2019 r.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy w dniu 17 grudnia 2019 r. przediozyt
nastepujgce dokumenty:

1. Decyzje Prezesa Urzedu Rejestraciji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i
Produktéw Biobdjczych o numerach: UR.PB.7324.18; PB.7324.18 zI:271.2019;

- dotyczacych pozwolenia na dopuszczenie do obrotu nr 7324/18 z dnia 27 lutego 2018 roku,
na dopuszczenie do obrotu produktu biobdjczego o nazwie desderman care,

2. Ulotka produktowa i karta charakterystyki produktu biobdjczego desderman care;
3. Certyfikaty i ekspertyzy wydane przez uprawnione jednostki certyfikujgce przetozone

w ttumaczeniu przysieglym na jezyk polski dla produktu opisanego kodem tajemnica
przedsiebiorstwa.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 2 stycznia 2020 r. wezwat Odwotujgcego do
ponownego ztozenia dowoddw z dokumentdw, tj. raportéw badan z ujawniong w ich tresci

nazwa oferowanego produktu, mimo iz zgdanie dostarczenia raportow badan z ujawniong
nazwg oferowanego produktu nie zostato okreSlone w tresci SIWZ
Odwolujgcy w odpowiedzi ztozyt w dniu 7 stycznia 2020 r. oéwiadczenie, iz ,preparat

desderman care jest tozsamy z produktem o nazwie tajemnica przedsiebiorstwa.
Rozbieznosci w nazwach wiasnych wynikajg z faktu, iz nazwa tajemnica przedsiebiorstwa
jest wewnetrznym kodem formulacji, ktéra handlowo dostepna jestm.in. pod nazwg
desderman care. W zwigzku z powyzszym wszystkie dane (wtgczajgc w to badania
skutecznosci biobojczej] dotyczace produktu tajemnica przedsiebiorstwa majg petne
zastosowan/e réwniez do produktu o nazwie handlowej desderman care". Do
przedmiotowego o$wiadczenia Odwotujgcy zatgczyt dokument ,certyfikat identycznosci”



wytworcy produktu desderman care.

W dniu 31 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego w pakiecie nr 1 zamieszczajgc informacje o tresci: ,oferta nr 5

Wykonawcy Schulke Polska Sp. z o.0., Al. jerozolimskie 132, 02-305 Warszawa podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt2) Ustawy" nie podajgc uzasadnienia faktycznego
ani prawnego.

Ad Zarzut 1.

Na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art 87 ust 2
pkt 3. Przepis ten jest skorelowany z art 82 ust 3 Pzp, zgodnie z ktérym tresc¢ oferty musi
odpowiadac tresci SIWZ. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma miejsce wtedy, kiedy
tre$¢ oferty (jej zawarto$¢é merytoryczna) nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego
okreslonym w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego realizacji.

Oferta, rozumiana zgodnie z art. 66 § 1 KC, stanowi o$wiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy. Przy czym dla uznania
zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie wystarczy ztozenie przez wykonawce ogdlnego
oswiadczenia, wyrazajgcego ogolne zobowigzanie wykonawcy do wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Nawet w przypadku postepowania prowadzonego
w trybie zapytania o cene wymagane jest przynajmniej zidentyfikowanie oferowanego
przedmiotu. Ze wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na merytoryczng tres¢ oferty
powinna wynika¢ jej zgodnos¢ z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ,
sktadajgcymi sie na tre§¢ zobowigzania wykonawcy. W konsekwenc;ji tej zgodnosci, zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie (art. 140 ust. 1 Pzp).

Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajacemu raporty z badan potwierdzajgcych
skuteczno$¢ dziatania biobdjczego w wymaganym powyzej zakresie wg norm zawartych
w PN-EN 14885 oraz o$wiadczenie wiasne ,Potwierdzenie tozsamosci" opatrzone datg
19 pazdziernika 2019 r., z ktérego wynika, iz produkt (tajemnica przedsiebiorstwa) jest
tozsamy pod wzgledem jakosciowym i ilosciowym z produktem desderman care.

Zgodnie ze stownikiem Jezyka Polskiego PWN stowo tozsamy oznacza: ten sam,
taki sam. Te watpliwo$¢ rozwiewa sam Odwotujgcy, sktadajgc w dniu 7 stycznia 2020 r.
kolejne o$wiadczenie o tozsamosci opatrzone datg 10 pazdziernika 2019 r., zgodnie
z ktoérym ,preparat desderman care jest tozsamy z produktem o nazwie (tajemnica
przedsiebiorstwa). Rozbieznosci w nazwach wtasnych wynikajg z faktu, iz nazwa (tajemnica
przedsiebiorstwa) jest wewnetrznym kodem formulacji, ktéra handlowo dostepna jest m.in.
pod nazwg desderman care. W zwigzku z powyzszym wszystkie dane (wigczajgc w to
badania skuteczno$ci biobojczej) dotyczace produktu (tajemnica przedsiebiorstwa) maja
peine zastosowanie rowniez do produktu o nazwie handlowej desderman care".

Odwotujgcy podkreslit, ze skoro Zamawiajacy nie zgdat w tresci SIWZ, aby
w raportach badan ujawniona byta nazwa handlowa oferowanego produktu, to raporty
i oSwiadczenia przedstawione przez Odwolujgcego potwierdzajg, iz oferta merytorycznie jest
zgodna z wymaganiami okreslonymi w tresci SIWZ, a tym samym nie podlega odrzuceniu.

Ad zarzut 2.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawce, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentoéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. W przypadku niejasnosci przedtozonych przez wykonawce
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw o charakterze przedmiotowym (na
potwierdzenie spetniania wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia)
zamawiajacy ma obowigzek wezwaé wykonawce do wyjasnien w celu ustalenia
rzeczywistego brzmienia ztozonych w nich oswiadczen.

Oswiadczenia i dokumenty, ktére stanowig doprecyzowanie oferowanego przedmiotu
zamowienia, sktadajgce sie na tre$¢ oferty, nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Wyjasnienia na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp dotyczg niejasnosci oSwiadczen lub
dokumentow, nie stuzg zas doprowadzeniu do zmiany tresci oferty polegajgcej na
zaoferowaniu przedmiotu zamdwienia w sytuaciji, gdy wykonawca nie zaoferowat
wymaganego przedmiotu w ofercie jak réwniez nie stuzg uzyskaniu przez Zamawiajgcego
dokumentéw o innych cechach niz zostaty wskazane w tresci SIWZ (por. KIO 990/16, LEX nr
2111702). Skoro zatem Zamawiajgcy nie miat rozeznania co do tresci przediozonych
certyfikatow i oSwiadczen winien wezwan Odwotujgcego do wyjasnien.



Zamawiajgcy, mimo iz miat watpliwosci w zakresie tego jak nalezy rozumie¢
wskazane w certyfikatach pojecie: (tajemnica przedsiebiorstwa) w kontekscie ztozonego
przez Odwotujgcego oswiadczenia o potwierdzeniu tozsamosci, zaniechat wezwania
Odwolujgcego do wyjasnien i rozpoznat watpliwo$¢ na niekorzy$é Odwolujgcego odrzucajgc
jego oferte, mimo ze Odwotujacy przedstawit raporty z badan zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w tresci SIWZ

Ad Zarzut 3.

Zgodnie z art. 25 ust 1 pkt 2 Pzp, oSwiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, zamawiajgcy wskazuje w ogloszeniu o zaméwieniu, specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do skfadania ofert. A contrario_nalezy
przyjaé, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zadania od wykonawcdw innych
dokumentow lub oSwiadczen niz te ktore okreslit w tresci SIWZ

Zgodnie z art 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o kiérych mowa w art. 25 ust 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajacy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Tym samym Zamawiajgcy ma prawo zgdac zfozenia
tylko tych dokumentow, ktére wskazat w tresci SIWZ

Skoro Zamawiajacy nie wskazat w tresci czesci VI sekcja C pkt 2 lit. b SIWZ,
iz raporty badan majg ujawnia¢ nazwe handlowg oferowanego produktu, to brak jest
podstawy prawnej do zgdania raportéw badan o takiej treSci. Tym samym zgdanie
Zamawiajgcego (pismo z dnia 2 stycznia 2020 r.) dostarczenia raportow badan
ujawniajgcych nazwe handlowg produktu, tj. ,desderman care" wykracza poza zakres zgdan
okreslonych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 lutego 2020 r. do zgtoszenia przystgpienia do
niniejszego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia

w trybie art. 185 ust. 2i 3 Pzp,.

W dniu 14 lutego 2020 r. Zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pismo z dnia 14 lutego 2020 r. zawierajgce oSwiadczenie Zamawiajgcego, iz uwzglednia
odwotanie, tj. uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu w rozumieniu art.
186 ust. 2 Pzp. W takim przypadku Zamawiajgcy ma obowigzek wykonac¢, powtorzy¢ lub
uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 186 ust. 2
Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit.a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (ij. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba postanowita

0 zwrocie na rzecz Odwolujgcego kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ....cccccoveeiiienenn.
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