Sygn. akt KIO 1593/17
WYROK
z dnia 11 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce: S. P. Sp. z 0.0., Al. (...) , w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: T. Centrum Zdrowia Spétka z o. o, ul. (...),
zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotawczego:

M. F. W. U. Sp. z 0.0., ul. (...)- po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: S. P. Sp. z 0.0, Al. (...),
2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
S.P. Sp.z 0.0, Al (...), tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od odwotujgcego: S. P. Sp. z 0.0., Al. (...) na rzecz zamawiajgcego: T.
Centrum Zdrowia Spotki z o. o., ul. (...) kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysiace
sze$éset ztotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa przez
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, 831, 996 i z 2016 r., poz. 1020, 1250, 1265, 1579,
2260 z 2017 r. poz. 933) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy: ........ccoocvuennnnens

Sygn. akt: KIO 1593/17

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawy
Srodkdéw myjgco - dezynfekcyjnych” (ogloszenie w BZP nr ... z 20.06.2017 r.), w dniu 1
sierpnia 2017 r. zostato wniesione na piSmie odwotanie przez firme: S. P. Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, (dalej zwany takze ,odwotujgcym”).

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na czesc¢
(pakiet) 10 zamowienia, o ktérej odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 27 lipca 2017 r. z
zawiadomienia drogg elektroniczng. W kopii odwotanie przekazano zamawiajagcemu w tym
samym terminie.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Odwotanie wniesiono w postepowaniu o szacunkowej wartosci przedmiotu
zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, ale dotyczy ono odrzucenia oferty odwoltujgcego na czes¢ 10 zamowienia, jest
zatem dopuszczalne w oparciu o art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2017 r. pisemne przystgpienie do
postepowania odwotawczego w trybie art. 185 ustawy Pzp ztozyt w dniu 4 sierpnia 2017 r. po
stronie zamawiajgcego wykonawca: M. F. W. U. Sp. z 0.0., ul. (...) w kopii przekazane
stronom.



Izba postanowita dopuséci¢ wykonawce, ktdrego ofertg wybrano na cze$¢ 10- M. F. W.
U. Sp. z 0.0. z siedzibg w B. - do udziatu w postepowaniu odwotawczym, gdyz przestanki
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty wykazane.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu: T. Centrum Zdrowia Sp. z 0. 0., ze ten wadliwie dokonat wyboru na czes¢
10 oferty przystepujgcego M. F. W. U. Sp. z o0.0., gdyz
jednoczesnie bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujgcego, czym naruszyt przepisy ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, 831, 996 i z 2016 r., poz. 1020,
1250, 1265, 1579, 2260 z 2017 r. poz. 933), tj.: art. 7 ustawy, art. 89
ust 1 pkt. 2), art. 91-92.
Podnoszgc wadliwie przeprowadzone czynnosci zamawiajgcego, {j:
1. badania ofert - poprzez przyjecie, ze oferta odwoltujgcego podlega odrzuceniu,
2. oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie podlega punktaciji
(ocenie),
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3. wskazania wadliwego wyniku danego postepowania na oferte nie
najkorzystniejszg w tym postepowaniu

- odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
powtorzenia czynnosci, zgodnie z zgdaniami, tj.:

1) powtorzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie, ktorej nastgpi cofniecie
wyniku postepowania i cofniecie odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) powtdrzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej
czynnosci w odniesieniu do oferty odwotujgcego,

3) rowne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie
publiczne w sposdb zachowujgcy zasady uczciwej konkurencji,

4) wskazanie wyniku postepowania na oferte odwotujacego w pakiecie nr 10.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy powtdrzyt, ze
zamawiajgcy odrzucit niestusznie jego oferte na cze$¢ 10 zamowienia oraz ustalit wadliwy
wynik danego postepowania.

Odwolujgcy wyjasniat, ze w powiadomieniu o wyniku postepowania zamawiajgcy
podat, ze odrzucit ofertg odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,
argumentujac, ze wykonawca nie wskazat zgodnosci ztozonej oferty z zapisami wymagan
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (SIW2Z) - brak skutecznoéci grzybobojczej w
zaoferowanym produkcie D. P.G.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z tym stanowiskiem. Utrzymywat, ze w SIWZ brak jest tzw.
legendy, tj. wymogu w zakresie szczepow - jedyny zapis w zakresie skutecznosci jest na str.
3 SIWZi stanowi: ,Zamawiajgcy wtrakcie trwania umowy zastrzega sobie prawo zaZzgdania
zfoZenia kserokopii dokumentéw potwierdzajgcych, ze preparaty dezynfekujgce
przeznaczone sg do zastosowania w obszarze medycznym, posiadajg badania zakornczone
pozytywnymi wynikami na wwmagane spektrum dziatania, potwierdzone przez akredytowane
laboratoria wramach UE.”

W opisie przedmiotu zamoéwienia pakietu nr 10 poz. 1 (tylko tabela) okreslono
spektrum dziatania preparatu, w nastepujgcy sposoéb:

1. Dezynfekcja rak. Preparat do higienicznej i chirurgicznej dezynfekcji rgk w formie zelu

na bazie alkoholu etylowego, bez dodatkéw konserwantéw, nadtlenku wodoru i

chlorhexydyny. Posiadajacy w sktadzie $rodki pielegnujgce i tagodzgce podraznienia.

Zarejestrowany jako produkt biobojczy. Zgodnos¢ z normami PN EN 1500 i PN EN

12791. Wymagane pompki do 300 opakowan 0,5I.

2. Substancja czynna
3. Stezony
4

4. Spektrum dziatania: B, F, V (HBV, HCV, HIV, polio, adeno) Tbc
5. Czas ekspozycji - Dezynfekcja higieniczna 30 s, Dezynfekcja chirurgiczna - do 3 min.
W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w opisie postuzyt sie ogolnym zapisem
dotyczgcym skutecznosci biobdjczej w postaci skrotow literowych, nie precyzujac wymogu co
do szczepdw na podstawie ktorych ma byé potwierdzona skutecznos¢ biobdjcza (jedynie w
przypadku skuteczno$ci wirusobéjczej dokonano takiego rozszerzenia).



Skrocony zapis F nie wyjasnia zatem czy zamawiajgcy wymaga preparatu o
skutecznosci wobec A.brasiliensis oraz C.albicans czy jedynie C.albicans.

Odwolujgcy podnosit, ze zgodnie z wymogami opisanymi w normie PN-EN
14885:2015 ,,Chemiczne $rodki dezynfekcyjne i antyseptyczne. Zastosowania Norm
Europejskich dotyczgcych chemicznych srodkéw dezynfekcyjnych i antyseptycznych” w pkt.
4.3.2.2 oraz 4.3.2.4 preparaty do higienicznej dezynfekcji rgk metodg wcierania musza
wykazac jako obligatoryjne dziatanie bakteriobdjcze (potwierdzone badaniami fazy 2 etap 1
zgodnie z normg PN-EN 13727 oraz fazy 2 etap 2 zgodnie z normg PN-EN 1500) oraz
dziatanie drozdzakobdjcze (zgodnie z normg PN-EN 13624 gdzie organizmem testowym jest
C. albicans). Dopuszczone sg ponadto dodatkowe wymogi dotyczgce skutecznosci -
dziatanie pratkobdjcze lub tuberkulobdjcze zgodnie z PN-EN 14348 oraz dziatanie
wirusobojcze zgodnie z PN-EN 14476. Zwrocit uwage na istotng informacije dotyczaca
wymaganego spektrum aktywnosci biobdjczej w stosunku do preparatdéw do higienicznej
dezynfekciji rak: ,aktywnos$¢ wobec zarodnikéw plesni nie jest uwazana za istotng”.
Wyjasniat, iz C.albicans nalezy do gatunku grzyby, rzad drozdzaki. A.brasiliensis
(niepoprawnie nazywany przez zamawiajgcego A.niger) nalezy réwniez do gatunku grzyby,
rzad Eurotiales.

Dalej odwotujgcy utrzymywat, ze w przypadku preparatéw do chirurgicznej
dezynfekciji rak zgodnie z cytowang wyzej normg PN-EN 14885:2015 pkt. 4.3.2.4 obligatoryjne wymagania dotyczace
skutecznosci biobojczej preparatu odnoszg sie do
dziatania bakteriobojczego potwierdzonego badaniami zgodnymi z PN-EN 13727 oraz PN-
EN 12791 oraz dziatania drozdzakobdjczego (C.albicans) potwierdzonego badaniami
zgodnie z PN-EN 13624 oraz jako dodatkowe skutecznos$¢ pratkobojczg /tuberkulobdjczg
zgodnie z PN-EN 14348. W tym przypadku zwracat uwage na informacije, iz skutecznos¢
wobec zarodnikow plesni oraz wiruséw nie jest uwazana za istotng, poniewaz celem
chirurgicznej dezynfekc;ji rak jest inaktywacja flory statej skory rak, ktéra to flora nie zawiera
ww. patogenow.

Odwolujgcy przywotywat przewodnik ECHA (Guidance on the Biocidal Products
Regulation Volume Il Efficacy - Assessment and Evaluation (Parts B+C) Version 1.0), gdzie
zamieszczono podobne wymogi dotyczgce wymaganego spektrum.
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Odnoszac sie do powyzszej argumentaciji, odwotujacy zaznaczat, iz zamawiajacy- nie
okreslit w postanowieniach SIWZ i w opisie przedmiotu zamowienia, ze wymaga posiadania
przez preparat grzybobojczosci (F) na Aspergilus niger.

Odwolujgcy stwierdzit, ze opis przedmiotu zamdowienia powinien odzwierciedla¢
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego jak réwniez zgodnie z zasadg rownego traktowania,
zapewnia wszystkim wykonawcom rozumienie opisu przedmiotu zamoéwienia tak samo.
(wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016r, sygn. akt. KIO 437/16, Lex nr 2019435).

Jezeli zamawiajgcy chciat dziatania Srodka na spektrum, za ktéry odrzucit oferte, to w
swoich wymaganiach w sposéb jednoznaczny i nie budzacy zadnych watpliwosci byt
obowigzany zapisac¢ taki wymog w SIWZ

Tym samym twierdzenie zamawiajgcego, ze oferta nie przedstawia produktu
odpowiedniego wzgledem zapisow SIWZ, odwolujgcy uznat za nieuprawnione. Podtrzymat,
ze oferowany produkt spetnia wszystkie wymagania zapiséw SIWZ, wymaganych norm i
dopuszczen okreslonych prawem UE i polskim.

Odwolujgcy przywolat teze z wyroku Sadu Okregowego sygn. akt. Akt. VV Ca 264/04:
Jhieprecyzyjne zdefiniowanie wymaganych dokumentow i w konsekwencji konieczno$c ich
doprecyzowywania przez komisje przetargowg w trakcie badania ofert jest niedopuszczalne.”

Odwolujgcy argumentowat, ze w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze przy
ocenie ofert ,muszg by¢ stosowane procedury udzielania zamowien okreslone w dyrektywie.
Znaczy to wszczegdlnosci, ze powinny by¢ podane zawczasu do wiadomoSci potencjalnym
oferentom- w ogfoszeniu i w dokumentach przetargowych tak, zeby wszyscy oferenci byli ich
Swiadomi podczas przygotowania swoich ofert” - wyrok ETS z dnia 18 pazdziernika 2001 r. w
sprawie C-19/00.

Zaznaczal, ze o tym stanowi rbwniez szerokie orzecznictwo Izby: Sygn. akt: KIO
643/12, wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2012 r. ,Siwz (wraz z wyjasnieniami) jest dokumentem
0 szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu o zamowienie publiczne. Z jednej strony okresla
wymagania, ktére majg spetnia¢ wykonawcy i ich oferty, by uczyni¢ zado$c potrzebom
Zamawiajgceqo, z drugiej za$ - granice, w jakich moze poruszac sie zamawiajgcy dokonujgc



oceny ztozonych ofert. Z tego wzgledu, badajgc i oceniajgc oferty, zamawiajgcy zobowigzany
Jest interpretowac siwz tak, jak wskazuje na to jej brzmienie i okolicznosci. Trzeba bowiem
podkreslic zasadnicze requty, ktérymi zobowigzany jest kierowac sie zamawajgcy dokonujgc
oceny ofert. Przede wszystkim nie wolno mu oceniac ofert w sposob dowolny, lecz jedynie
na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagarn, co stuzy realizacji wyrazonej w art.

7 ust 1 Pzp zasady rownego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej konkurencji, a takze
zwigzanej z nimi zasady transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w
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postepowaniu majg prawo oczekinac, ze ztoZone przez nich oferty zostang ocenione
wytgcznie na podstawie kryteriow oceny ofert zawartych w siwz. Jednoczesnie podkreslic
trzeba, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac
postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie. Zeby stwierdzic, iz w
okolicznosciach danej sprawy zaktualizowata sie przestanka odrzucenia oferty wykonawcy
okreslona wart. 89 ust 1 pkt 2 Pzp (niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz niepodlegajgca
korekcie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) zamawiajgcy zobowigzany jest poréwnac
tre$¢ siwz z trescig oferty (oswiadczenie woli w rozumieniu art. 60 kc wzw. z art. 14 Pzp) i
gdy stwierdzi niemozliwe do wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz nie dajgce sie
poprawi¢ wtrybie art. 87 ust 2 Pzp niezgodnosci, zobowigzany jest do odrzucenia oferty.
Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz
wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosSci, niedoprecyzowania, zawarte w
postanowieniach siwz, naleZy interpretowac na korzy$¢ wykonawcow ubiegajgcych sig o
udzielenie zamowienia.”

Sygn. akt: KIO 656/12, wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2012 r. ,(...) zamawiajgcy w
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, jak rowniez w tresci zatgcznikow do niej
nie przekazat jednoznacznego komunikatu o formie dokonywanej oceny ofert, pod katem ich
zgodnosci z s.i.w.z., bazujgc wwiekszos$ci na oSwiadczeniach wykonawcdw (np.
os$wiadczenie o spetnieniu przez jednostke centralng ,urzgdzenia" wymagania
wydajnoSciowego mierzonego w programie testujgcym (...). Jezeli zatem zamawiajgcy,
z3adajgc spetnienia wwmaganej funkcjonalnosci nie sprecyzowat, wjaki sposob ta ocena
bedzie dokonywana, to nie moze nastepnie obarczac wykonawcy negatywnymi
konsekwencjami swojego zaniechania. Odwotujgcy odpowiadajgc na tak sformutowane
zadania, zinterpretowat je w sposob prawidfowy i bez znaczenia pozostaje wtym zakresie
odmienna interpretacja zamawajgcego, ktdra nie zostata uszczegdéfowiona na etapie
ogfoszenia o zamowieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a
przedstawiona zostata dopiero na etapie rozprawy. W powyzszym zakresie rozstrzygajacg
pozostaje tre$¢ s.i.w.z. i zatgcznikéw do niej, ktdra nie budzi zadnych watpliwosci, co do
Sposobu jej rozumienia.”

Sygn. akt: KIO 1295/12, wyrok KIO z dnia 5 lipca 2012 r. ,Oznacza to, ze w
niniefszym stanie faktycznym sporny dokument (kosztorys ofertowy) niewatplinie nie byt
wymagany. Zamawiajgcy nie zawart bowiem wtresci SIWZ jednoznacznych postanowien
dotyczgcych obowigzku jego ztoZenia wraz z ofertg. Tym samym odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory tego rzekomego obowigzku nie wypeit jest nieuprawnione.”

Sygn. akt: KIO 2810/11, wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2012 r. ,Zastosowanie
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
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postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omowienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z wv. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodno$c¢
tresci oferty z siwz ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZenie
obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna
sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposoéb niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyraZenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia oferfowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takZze moZliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z



konkretnie wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.”

Sygn. akt: KIO 473/12, Wyrok KIO z dnia 22 marca 2012 r. ,Zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jesli treS¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkdéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Niezgodnos¢, o
ktérej mowa wtym przepisie musi mie¢ charakter niezgodnosci merytorycznej, dotyczgcej
zaoferowanego $wiadczenia. Niezgodno$¢ formalna nie wotywa na tre$¢ oferty rozumiang
Jako o$wiadczenie woli wykonawcy co do zaoferowania przedmiotu zamoéwienia
wypetniajgcego wszystkie wymagania zamawiajgcego opisane w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zamawiajgcy moze zatem odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp jedynie wowczas, gdy ustali w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta
wykonawcy nie zapewnia realizacji zamdwienia, zgodnie z warunkami specyfikacji, a tym
samym zaoferowane $wiadczenie nie odpowiada opisanym w specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia wymaganiom. Sprzecznos$c tresci oferty z trescig specyfikacji
zachodzi w szczegdlnosci wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada
przedmiotowi zamdwienia, a ponadto stwierdzone niezgodnosci dotyczg istotnych jego
elementéw.”

Sygn. akt: KIO 1803/11, wyrok KIO z dnia 6 wrze$nia 2011 r. ,Podajgc zgodnie z art.
196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz zgodnie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada treSci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3. Wskazany
art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp zas stanow, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne niz oczywiste
omyftki pisarskie oczywiste omytki rachunkowe, omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian wtresci oferty
- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
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PowyZsze sankcjonowane jest przez dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowigcg, iz
odrzuca sie oferte wykonawcy, ktory wterminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie
zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktorej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3.”

Sygn. akt: KIO 2154/11, wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2011 r. ,Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem KIO, gdy z danego postanowienia SIWZ mozna wywie$¢ wiecej
niz jedno logiczne, zgodne zasadami gramatyki i sktadni jego rozumienie, nalezy je
zaakceptowac i nie jest dopuszczalne odrzucenie oferty z powodu niegodnos$ci z tre$cig
SIWZ. Wykonawcy nie mogg bowiem ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku precyzji
sformutowan SIWZ, poniewaZz nie majg oni obowigzku ustala¢, co byfo intencjg
Zamawiajgcego, o ile ta intencja nie zostata jasno i czytelnie wyraZzona.”

Sygn. akt: KIO 2219/11, wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r. ,Samo odwofanie sie do
oczywisto$ci danego wymogu, o ile rownoczesnie nie wynika on jednoznacznie z tresci
SIWZ, nie moze by¢ uznane za wystarczajgca przestanke uznania Oferty za niezgodng z
trescig SIWZ.”

Sygn. akt: KIO 2259/11, wyrok KIO z dnia 4 listopada 2011 r. ,W ten sposdéb, cho¢
Zamawiajgcy stara sie w odpowiedzi na odwofanie stworzy¢ wraZenie, iz swojg decyzje o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego opart na solidnych i licznych podstawach faktycznych, w
istocie za calg tg argumentacjg kryjg sie wytgcznie informacje pozyskane ze stron
internetowych. Tymczasem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej za utrwalony mozna
uznac poglgd, iz ocene zgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. naleZy dokonywac na
podstawie dokumentdw sktadajgcych sie na oferte z uwzglednieniem ewentualnych
wyjasnien.”

Sygn. akt: KIO 2350/11, wyrok KIO z dnia 14 listopada 2011 r. ,,Podkreslic nalezy, ze
ocena tresci oferty pod wzgledem zgodnosci z trescig siwz w procedurze postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego moze by¢ dokonywana wytgcznie w oparciu o
Jednoznaczne i konkretne wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Brak podania w siwz okreslonych wymagar oznacza, ze zamawiajgcy nie
moze, opierajgc sie na wytgcznie subiektywnej ocenie, domniemywac niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji.”

Sygn. akt: KIO 2348/11, KIO 2352/11, wyrok KIO z dnia 24 listopada 2011 r. ,/zba nie
stwierdzita, aby wtym zakresie mozna byto mowi¢ o sprzeczno$ci oferty X z trescig SIWZ.
Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazat wzadnym wymogu SIWZ
na konieczno$¢ wskazania wformularzu cenowym konkretnego modelu oferowanego



urzadzenia.”
Tym samym, w przekonaniu odwotujgcego, odrzucenie jego oferty z postepowania
jest bezzasadne.
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W zakresie zarzutu oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta odwotujgcego nie
podlega punktaciji (ocenie) ofert.

Odwolujgcy wywodzit, ze skoro jego oferta, zgodnie z przedstawionym stanem
faktycznym i dokonang oceng prawng - jest wazna i podlega punktacji (ocenie ofert) - to
spowodowatoby to inny wynik postepowania - wskazujacy te oferte jako najkorzystniejszg w
pakiecie nr 10.

W zakresie zarzutu wskazania wadliwego wyniku danego postepowania na oferte nie
najkorzystniejszg w tym postepowaniu.

Odwolujgcy powtorzyt, ze zgodnie z tezami pkt. 1-2, to jego oferta w pakiecie nr 10
jako wazna - jest najkorzystniejsza i winna by¢ wybrana do realizacji zamowienia.

W przekonaniu odwolujgcego wskazane wyzej czynno$ci zamawiajgcego naruszyty
jego interes, przez to, ze zamawiajgcy w toku postepowania zaniechaniem i swoimi
wadliwymi czynno$ciami, naruszyt wskazane przepisy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co uchybia
zasadom uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania uczestnikow postepowania
mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie publiczne zgodnie z wymogami zamawiajgcego.
Powyzsze narusza dobre imie odwolujgcego i naraza Go na utrate sporych korzysci.

Odwolujgcy podkreslit, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem 1 maja
2004, wiadze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia 1989 r.
nr 89/665/EW G dotyczacej koordynaciji przepisoéw prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty réwniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu o zamoéwienie publiczne w zakresie jego dziatan
prowadzgcych do przeciwdziatania udzielenia zaméwienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia przepiséw Pzp, musi ulec zmianie i nie moze by¢ ograniczana do interesu
prawnego uzyskania zaméwienia w danym postepowaniu. Art. 1
ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG mowi: Panstwa cztonkowskie zapewnig, ze Srodki
odwotawcze, zgodnie ze szczegbtowymi przepisami, ktdre panstwa cztonkowskie mogag
wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku,
gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku
domniemanego naruszenia przepisow. W szczegdlnosci, panstwa cztonkowskie mogg
wymagac od takiego podmiotu uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego o domniemanym
naruszeniu przepiséw i o zamiarze skorzystania ze srodkéw odwotawczych. Odwotujgcy
wywodzit, ze dyrektywa nie ogranicza dostepu do $rodkéw odwotawczych tylko w przypadku
naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep przy naruszeniu kazdego interesu.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 sierpnia 2017 r. oraz do protokotu
rozprawy przedstawit nastepujgce stanowisko.

Wobec zarzutu, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia dla pakietu 10
postuzyt sie ogolnym zapisem dotyczgcym skutecznosci biobéjczej w postaci skrétu
literowego ,,F” oraz nie wyjasnit, czy wymaga preparatu o potwierdzonej skutecznosci wobec
grzybow - Aspergillus brasiliensis oraz drozdzopodobnych Candida albicans, czy jedynie
Candida albicans. Nadto, ze zamawiajgcy nie podat w SIWZ, ze wymaga skutecznosci
wobec (F) na Aspergillus brasiliensis (inaczej Aspergillus niger).

Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze jego produkt nie ma dziatania grzybobdéjczego, gdyz
posiada jedynie skuteczno$¢ drozdzakobdjcza.

Zamawiajgcy podnosit, ze postuzyt sie powszechnie stosowanym skrétem literowym
.F”, gdyby byt zainteresowany konkretnym szczepem grzybow - to by go wskazat. Tak tez
dokonano w przypadku oznaczenia skutecznosci wirusobéjczej zamawianego preparatu.
Brak takiego wskazania przy literze ,F” oznacza, ze zamawiajgcy oczekiwat potwierdzonego
dziatania na A. brasilensis oraz C. albicans (F= fungicide = grzybobdjczy). Zamawiajacy ma



zwiekszong liczbe pacjentow o obnizonej odpornosci, stgd wymaganie w tym zakresie bylo
konieczne. Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze takiego dziatania jego preparat D. P. G.nie
posiada. Preparat do mycia rgk z zastosowaniem w jednostkach szpitalnych powinien
posiada¢ badania i skuteczno$¢ wobec grzybow i drozdzakopodobnych oraz kropidlakéw, jak
wynika z przywotanej przez odwotujgcego normy EN 13624.

Zamawiajgcy argumentowat, ze przytoczone przez odwotujgcego orzecznictwo lzby
nie ma zastosowania w konkretnym stanie faktycznym niniejszej sprawy, bowiem wymagania
w SIWZ zostaty podane w sposéb kompletny, jednoznaczny i zrozumiaty, a problem polega
na tym, ze odwolujgcy nie dostosowat swojej oferty do tych wymagan. Polemika co do
zakresu wymagan, jakie zamawiajgcy winien okresli¢ w SIWZ, dotyczy uksztattowania tresci SIWZ i nie moze odnies¢
skutku w zakresie wnioskéw odwotania, odnoszonych do oceny
tresci oferty.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszenia o zaméwieniu, postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia z wyjasnieniami, protokotu postepowania z
zatgcznikami, oferty odwotujgcego, korespondencii prowadzonej miedzy zamawiajgcym a
odwotujgcym, z powiadomienia o wyniku postepowania. Izba dopuscita dowdd zgtoszony
przez przystepujgcego na rozprawie - ze wskazan normy PN-EN 14885.

Ponadto, Izba rozwazyla stanowiska stron i przystepujgcego, przedstawione w
ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.
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Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na
wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wynika nastepujacy stan faktyczny, ktérego
strony nie kwestionowaty, ani nie wnosity o jego uzupetnienie.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia przedmiot zaméwienia - na cze$¢
10 - obejmuje preparaty do dezynfekcji rgk, mycia rak, pielegnacji rak.
W opisie przedmiotu zamowienia pakietu nr 10 poz. 1 - tabela okre$lono spektrum, w
nastepujgcy sposéb:
1.Dezynfekcja rgk. Preparat do higienicznej i chirurgicznej dezynfekcji rgk w formie zelu na
bazie alkoholu etylowego, bez dodatkéw konserwantéw, nadtlenku wodoru i chlorhexydyny.
Posiadajgcy w sktadzie srodki pielegnujgce i fagodzace podraznienia. Zarejestrowany jako
produkt biobdjczy. Zgodno$¢ z normami PN EN 1500 i PN EN 12791. Wymagane pompki do
300 opakowan 0,5.
Parametry techniczno - uzytkowe.

1. Substancja czynna -

2. Stezenie uzytkowe - stezony

3. Spektrum dziatania: B, F, V (HBV, HCV, HIV, polio, adeno) Tbc

4. Czas ekspozyciji - Dezynfekcja higieniczna 30 s, Dezynfekcja chirurgiczna - do 3 min.
W SIWZ rozdziat lll Opis przedmiotu zamowienia zamieszczono zapisy:
3. Zamawiajgcy jednoczesnie zgda, aby zaoferowany przedmiot zamowienia posiadat
wazne i aktualne:
- deklaracje zgodnosci CE na przedmiot zamoéwienia. Deklaracja zgodnosci musi
zawiera¢ stwierdzenie, ze proponowany asortyment jest wykonany zgodnie z Dyrektywg UE
nr 93/42 z 14.06.1993 - powiadomienie lub zgtoszenie do rejestru wyrobéw medycznych - w przypadku
wyrobéw medycznych zgodnie z Ustawg z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych (Dz.
U. z 2010 Nr 107, poz. 679 ze zm.)
- pozwolenie na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego wydanego przez
Ministra Zdrowia - w przypadku produktu leczniczego, zgodnie z Ustawa z dnia 06.09.2001r.
Prawo Farmaceutyczne ( Dz. U. z 2008r. Nr 45 poz. 271 ze zm.)
- pozwolenie na obrot produktem biobdjczym oraz wpis do rejestru srodkéw
biobdjczych - w przypadku produktéw biobdjczych, zgodnie z ustawg z dn. 13.09.2002 r. o
produktach biobojczych (Dz. U. z 2015, poz. 242)
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- zgtoszenie do krajowego systemu informowania o kosmetykach - w przypadku
kosmetykow, zgodnie z ustawg z dnia 30.03.2001r. o kosmetykach ( Dz. U. z 2013, poz.



475),

4. Zamawiajacy wymaga dostarczenia aktualnej karty charakterystyki substancji
niebezpiecznej oferowanych preparatéw wydanych przez producenta lub dystrybutora
oferowanego przedmiotu zaméwienia - o ile dotyczy - przy pierwszej dostawie oraz
dostarczenie uaktualnionej karty charakterystyki po dokonanych zmianach, zachowujgc daty
waznosci kart.

5. Zamawiajgcy w trakcie trwania umowy zastrzega sobie prawo zazgdania ztozenia
kserokopii dokumentéw potwierdzajgcych, ze preparaty dezynfekujgce przeznaczone sg do
zastosowania w obszarze medycznym, posiadajg badania zakorczone pozytywnymi
wynikami na wymagane spektrum dziatania, potwierdzone przez akredytowane laboratoria w
ramach UE.

Rozdziat XI SIWZ Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw.

4. W celu potwierdzenia warunku spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada:

a) deklaracji zgodnosci CE na przedmiot zamoéwienia. Deklaracja zgodno$ci musi

zawiera¢ stwierdzenie, ze proponowany asortyment jest wykonany zgodnie z Dyrektywg UE
nr 93/42 z 14.06.1993, ze wskazaniem, ktérej pozycji w pakiecie dotyczy

b) powiadomienia lub zgtoszenia do rejestru wyrobéw medycznych - w przypadku

wyrobdéw medycznych zgodnie z Ustawg z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych (Dz.
U. z 2010 Nr 107, poz. 679 ze zmian.), ze wskazaniem, ktdrej pozyciji i pakietu dotyczy

¢) pozwolenia na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego wydanego przez

Ministra Zdrowia - w przypadku produktu leczniczego, zgodnie z Ustawa z dnia 06.09.2001r.
Prawo Farmaceutyczne ( Dz. U. z 2008r. Nr 45 poz. 271 ze zmian.), ze wskazaniem, ktérej pozyciji i pakietu dotyczy
d) pozwolenia na obrét produktem biobdjczym oraz wpis do rejestru Srodkow

biobdjczych - w przypadku produktéw biobéjczych, zgodnie z ustawg z dn. 13.09.2002 r. o
produktach biobojczych (Dz. U. z 2015, poz. 242 ), ze wskazaniem, ktorej pozycji i pakietu
dotyczy

e) zgtoszenia do krajowego systemu informowania o kosmetykach - w przypadku
kosmetykow, zgodnie z ustawg z dnia 30.03.2001r. o kosmetykach (Dz. U. z 2013, poz.
475), ze wskazaniem, ktérej pozycji i pakietu dotyczy.

Rozdziat XVI SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty.
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4. Do oferty powinny by¢ zataczone wszystkie o$wiadczenia i dokumenty wymagane
odpowiednimi postanowieniami rozdziatu XI.

Termin skifadania ofert na 05.07.2017 r.

Rozdziat XIX Opis kryteriéw oceny ofert

Cena -100%

W Formularzu oferty zat. nr 1 wykonawca sktadat oswiadczenie: Oferujemy wykonanie
zamowienia zgodnie z formularzem cenowym - przedmiotem zamowienia, w cenie: (...)
2. Oswiadczamy, ze zapoznali§my sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
akceptujemy je i nie wnosimy do niej zastrzezen oraz zdobylismy konieczne informacje do
przygotowania oferty.

Wzor umowy zat. Nr 4 do SIWZ

Przedmiot umowy § 1

1. Wykonawca zobowigzuje sie do sprzedazy i dostawy srodkéw myjgco -
dezynfekcyjnych (pakiet nr...) (zwanymi dalej Przedmiotem umowy) wedtug jakosci,
specyfikaciji, iloSciach oraz cenie okreslonych w zatgczniku do niniejszej umowy
stanowigcym jej integralng czes¢.

2. Wykonawca o$wiadcza i zapewnia, ze Przedmiot umowy spetnia parametry i funkcje
uzytkowe oraz warunki zgodno$ci z normami CE.

3. Wykonawca gwarantuje, ze Przedmiot umowy bedzie nalezytej jakosci, wolny od wad
fizycznych i prawnych oraz bedzie posiadat wymagane atesty i dopuszczenia do obrotu.
Na czes¢ 10 oferty ztozyli:

- odwolujacy S. P. Sp. z 0.0. - cena - 39 123,00 zt

- przystepujgcy M. F. W.-U. Sp. z 0.0. - cena - 62 275,53 zt.

- wykonawca M. J. A. z siedzibg w L. - oferta sklasyfikowana na trzeciej pozyciji.

W formularzu cenowym - przedmiocie zamdwienia odwotujgcy zaoferowat preparat: D. P.G., co wynika réwniez z
zatgczonych do oferty dokumentéw oraz materiatow - folderow i



wyjasnieh z dnia 14.07.2017 r. i z dnia 20.07.2017 r.

Odwolujgcy zatgczyt w dokumentach oferty: decyzje Prezesa U. R. P. L., W. M. i P. B. z dnia
27.03.2012 r. zezwalajgca na obrét preparatem D. P. G.

Zamawiajgcy wzywat odwotujgcego w dniu 11.07.2017 r. do ztozenia wyjasnieh na
podstawie art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czy zaoferowany preparat w pakiecie 10
poz. 1 D. P. G. jest preparatem bez dodatkéw konserwantow, posiadajacy w sktadzie Srodki
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pielegnujace i tagodzace podraznienia? Z zatgczonych do oferty dokumentéw nie wynika,

aby zaoferowany przedmiot zamdwienia spetniat nasze wymagania, czyli byt zgodny z

opisem SIWZ

Odwolujgcy w dniu 14.07.2017 r. ztozyt wyjasnienia, ze zaoferowany w pakiecie 10 poz. 1 D.

P. G. jest preparatem na bazie alkoholi, bez dodatkéw konserwantéw, posiadajgcy w

sktadzie $rodki pielegnujgce i tagodzgce podraznienia.

Kolejnym pismem z dnia 19.07.2017 r. zamawiajacy wzywat odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien, na podstawie art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, i udokumentowania w

postaci ulotek, folderéw, kart katalogowych, ze D. P. G. (poz. 1) jest preparatem bez

dodatkéw konserwantéw, posiadajacy w sktadzie Srodki pielegnujgce i tagodzace

podraznienia (...).

Odwolujgcy w dniu 20.07.2017 r. ztozyt ponownie wyjasnienia oraz ulotki informacyjne

dotyczace produktow zaoferowanych w pakiecie 10 poz. 1 i 4 oraz dokument dopuszczajacy

do obrotu i karte charakterystyki produktu D. P. G.

Z karty charakterystyki produktu D. P. G. wynika, ze:

- wyrob zostat przetestowany zgodnie z normami europejskimi EN 1500 i EN 12791

- jest alkoholowym produktem do higienicznej i chirurgicznej dezynfekcji rgk zawiera

substancje czynne: etanol i bifenyl

- D. P. G. posiada wtasciwosci bakteriobojcze (w tym: Tbc, MRSA) drozdzakobojcze i

dziatanie wirusobdéjcze wobec wiruséw Vaccinia, HBV, HIV, HCV, H1N1, polio, rota, noro.

W decyzji Prezesa Ur. R. P. L., W. M. i P. B. z dnia 27.03.2012 r. na obrot, ktéra byta

przediuzana w kolejnych latach podano:

1. Nazwa produktu: D. P. G.

Rodzaj, posta¢ uzytkowa produktu i jego przeznaczenie: Kat. 1, gr. 1 wedtug rozporzgdzenia

Min. Zdrowia z 17.01.2003 r w sprawie kategorii i grup produktéw biobdjczych (Dz. U. 16, poz. 150)
zel przeznaczony do higienicznej i chirurgicznej dezynfekciji rak, w szczegélnosci

w zakfadach opieki zdrowotnej (...) o wiasciwosci bakteriobdjcze (w tym: Tbc, MRSA)

drozdzakobojcze i dziatanie wirusobodjcze wobec wiruséw Vaccinia, HBV, HIV, HCV.

Nastepnie dodano MNV, Pollowirus i Rotawirus.

2. Przedtozone przez odwotujgcego dokumenty:

- karta charakterystyki produktu: D. P. G.z dnia 15.12.2014 r. w sposob ogéiny podaje

zastosowanie jako przeznaczony do higienicznej i chirurgicznej dezynfekcii rak.

- karta charakterystyki produktu D. P. G.(bez daty) - wskazéwki dotyczace stosowania

podaje: skuteczno$¢ mikrobiologiczna:

- Acinetobacter Baumanie
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- Burkholderia cepacia

- Enteroccocus feacalis

- Escherhia coli

- Klebasilla pneumonie

- MRSA

- Pseudomonas aerugiosa

- Serratia marcescens

- Staphyloccocus areus

- Streptoccocus pneumonie

- Streptoccocus pyogenes

- drozdzakobojczo

W powiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 27 lipca 2017 r. zamawiajgcy podat, Zze dla
pakietu 10 wybrat oferte przystepujgcego M. F. W. U.Sp. z 0.0. z siedzibg w B. Poinformowat



jednoczes$nie, ze odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp
z powodu, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

W uzasadnieniu czynno$ci zamawiajgcy podat: ,W ofercie nr 6 w zatgczniku nr 2 (formularzu
cenowym - przedmiocie zamowienia) dotyczgcym Pakietu nr 10 poz. 1 wwmagano preparatu
o spektrum dziatania B, F, V (HBV, HCV, HIV, polio, adeno) Thc”. Zaoferowano zgodnie z
formularzem cenowym - przedmiotem zamdwienia oraz zatgczonymi do oferty materiatami
oraz folderami i wyjasnieniami z dnia 14.07.2017 r. i 20.07.2017 r. preparat: D. P. G., ktéry w
zakresie grzybobojczosci (F) nie posiada potwierdzonego dziatania na Aspergilus Niger, a
Jedynie dziatanie drozdzakobdjcze, czyli nie spetnia wwmagar opisanych przez
zamawiajgcego w SIWZ.”

Na wniosek przystepujgcego Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z wyciggu z normy PN-
EN 14885 z 2015 r., ktéra wedtug przystepujacego ma charakter ogélny w stosunku do norm wymienionych przez
zamawiajgcego w SIWZ i podaje wyjasnienie oznaczenia kryjgcego sie

pod symbolem literowym ,F”. Tabela 1b (obszar medyczny - warunki badania i wymagania
normatywnej metody badania, ktére muszg by¢ zachowane w przy deklarowanej
skutecznosci grzybobojczej) lub béjczej na grzyby drozdzopodobne produktéw, higieniczne
mycie rak i dezynfekcja rgk metodg wcierania.

Norma EN 136242, 1 Candida albicans ATCC 10231 i Aspergillus brasiliensis ATCC 16404
(dziatanie grzybobdjcze) lub Candida albicans ATCC 10231 (dziatanie bdjcze na grzyby
drozdzopodobne).

Dziatanie grzybobojcze
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Zdolnos¢ produktu lub substancji aktywnej do redukowania w okreslonych warunkach liczby
zdolnych do zycia komérek grzybdw drozdzopodobnych i zarodnikow grzybow plesniowych
odpowiednich organizmoéw testowych

Dziatanie bojcze na grzyby drozdzopodobne

Zdolnos¢ produktu lub substancji aktywnej do redukowania w okreslonych warunkach liczby
zdolnych do zycia komérek grzybéw drozdzopodobnych odpowiednich organizmow
testowych.

Izba postanowita dopusci¢ ten dowod w zakresie definicji wyzej przytoczonej w normie
wobec oznaczenia ,F” (fungicide) i zakresu badan dla okre$lenia spektrum dziatania w
odniesieniu: (obszar medyczny - warunki badania i wymagania normatywnej metody badania
ktére muszg by¢ zachowane przy deklarowanej skutecznosci grzybobdjcze;j).

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy posiadat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp skoro wykazywat, Ze w wyniku dokonania zaskarzonych czynno$ci przez
zamawiajgcego - z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp, zostat pozbawiony mozliwo$ci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia, co prowadzito do poniesienia szkody przez
odwotujgcego wskutek utraty szans na zawarcie umowy z zamawiajgcym i uzyskania
wynagrodzenia za zrealizowane zamdwienie.

W oparciu o przeprowadzone postepowanie dowodowe i ustalony stan faktyczny
sprawy, Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujgcego, ze zamawiajgcy w
SIWZ w Opisie przedmiotu zamowienia postuzyt sie powszechnie stosowanymi skrétami
literowymi charakteryzujgc tym samym oczekiwane spektrum dziatania zamawianego
preparatu do dezynfekc;ji higienicznej i chirurgicznej rak oznaczenie ,F” odnosi sie do petnej
grzybobdjczosci w odniesieniu do candidia albicans (grzybéw drozdzopodobnych, jak i
zarodnikow plesni Aspergillus brasiliensis (A. niger), co wynika z opisu norm: PN-EN 14885 z 2015 r., EN 13624,
przywotywanych takze przez odwotujgcego.

Zatgczone do oferty odwotujgcego dokumenty oraz ztozone na wezwanie
zamawiajgcego potwierdzajg, ze w zakresie spektrum oddziatywania preparat Desderman
Pure Gel, w odniesieniu do grzybobdjczosci (,F”) nie posiada potwierdzonego dziatania na
Aspergillus brasiliensis (A. niger), a jedynie dziatanie drozdzakobdjcze, czyli nie spetnia
wymagan opisanych przez zamawiajgcego w SIWZ

Zamawiajgcy wymagat zgodnos¢ z normami PN EN 1500 i PN EN 12791, nie
wymienit normy PN-EN 14885:2015 w zakresie dotyczgcym skutecznosci biobojczej
preparatu, jednakze norma ta zostata przywotana przez odwotujgcego i zawiera odniesienia
do innych norm, obowigzujgcych w tym obszarze.
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Zamawiajacy w formularzu cenowym - przedmiocie zamowienia wymienit grupe
patogenéw ,F”, a pod tym oznaczeniem kryjg sie rowniez grzyby (zarodniki grzybow
plesniowych). Niezasadna jest wiec proba ograniczania przez odwotujgcego wykazywania,
ze wystarczajgcym jest, ze zaoferowany przez niego preparat dziata drozdzakobojczo
(Candida albicans).

Bez znaczenia pozostawato, ze zamawiajgcy- nie okreslit wprost w postanowieniach
SIWZ - Opisie przedmiotu zamoéwienia, ze wymaga posiadania przez preparat
grzybobdjczosci (,F”) na Aspergillus brasiliensis (Aspergillus niger), skoro pod oznaczeniem
,F~ miesci sie ten patogen, tj. Aspergillus brasiliensis inaczej zwany Aspergillus niger.

Izba uznata, ze odwolujgcy tym samym przyznat brak oddziatywania oferowanego
preparatu na Aspergillus brasiliensis (Aspergillus Niger), gdyz nie przeczyt, ze oferowany
preparat nie ma takiego dziatania, co usprawiedliwiat brakiem sprecyzowania wymagan w
tym zakresie.

Norma europejska PN-EN 14885:2015 definiuje spektrum dziatania
drozdzakobojczego i grzybobodjczego. Skrécony opis w SIWZ - F" odsyta wykonawce do
zapiséw normy, ktéra mowi, iz ,F” oznacza GRZYBOBOJCZY czyli skuteczny wobec
szczepdw C. albicans i A. brasiliensis. Jezeli preparat dziata béjczo jedynie na C. albicans
uzyskuje wowczas potwierdzenie dziatania DROZDZAKOBOJCZEGO.

W przypadku spektrum dziatania preparatdéw do higienicznej i chirurgicznej
dezynfekcji rgk zamawiajgcy okreslit wyraznie, ze oczekuje dziatania grzybobdjczego, a nie
jedynie drozdzakobojczego, byta to cecha jasno przez zamawiajgcego opisana w SIWZ

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamédwienia uzywat skrétow literowych w tym F"
powszechnie stosowanych, obowigzujagcych i jednoznacznych, gdyz wykonawcy
wytwarzajacy lub dystrybuujacy profesjonalne preparaty do dezynfekcji w obszarze
medycznym, majgcy dostep do wiedzy na temat treSci norm europejskich - sg w stanie jednoznacznie zrozumie¢ opis
.F - fungicide - grzybobdjczy czyli cyt. za normg béjczy
wobec C. albicans i A. brasiliensis (lub A. niger). Izba miata na uwadze, ze przedmiotowe
zamoéwienie dotyczy obrotu profesjonalnego, a zatem wykonawca ubiegajacy sie o to
zamowienie, winien umie¢ odczyta¢ powszechnie stosowane w tej dziedzinie symbole -
uzyte przez zamawiajgcego w SIWZ, charakteryzujgce zamawiany produkt, ktére nalezato w
tej sytuacji uzna¢ za jednoznaczne.

Odwolujgcy wykonawca, bedgc wzywany do wyjasnien treSci swojej oferty w
odniesieniu do braku sktadnikow konserwujgcych w oferowanym preparacie - nawet
dodatkowo ztozonymi dokumentami - charakterystykami produktu - nie wykazat jego
zgodno$ci z zapisami wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie
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spektrum dziatania. Nie miato znaczenia, ze wezwanie dotyczyto wykazania braku
konserwantéw. Karta charakterystyki produktu, jest bowiem taka sama, i wobec okolicznoéci
przyznanych, ze specyfik D. P. G. ma jedynie dziatanie drozdzakobocze, wzywanie
odwotujgcego do ponownego przedstawienia karty charakterystyki lub do sktadania
dodatkowych wyjasnien treci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp - byloby
bezprzedmiotowe. Zarzut naruszenia art. art. 87 ust. 1 Pzp lub art. 26 ust. 3 Pzp nie byt
podnoszony w odwotaniu.

Jesli odwotujgcy, jako wykonawca miat trudnosci z interpretacjg zapiséw dokonanych
przez zamawiajgcego przystugiwato mu prawo do zadawania pytan i doprecyzowania
opisanych oczekiwan zamawiajgcego lub skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej wobec
niejednoznacznosci i brakéw postanowien SIWZ. W obecnym stanie prawnym z mocy art.
180 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, réwniez w zamowieniach podprogowych w przystuguje
wykonawcy odwotanie na opis przedmiotu zamédwienia. Zarzuty wzgledem
niedoprecyzowania postanowien SIWZ w tym zakresie Izba uznata za sp6znione i nie
podlegajace rozpatrzeniu na podstawie odpowiednio stosowanego art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
zostata udostepniona w dacie publikacji ogtoszenia, tj. 20 czerwca 2017 r. Odwotujgcy z ww.
uprawnienia w terminie ustawowym nie skorzystat. Zadawane przez wykonawcéw pytania do
postanowien SIWZ nie dotyczyly rozpatrywanych kwestii. Odwotujgcy w formularzu oferty
ztozyt oSwiadczenie, ze materiaty przetargowe sg petne i umozliwiajg przygotowanie oferty.



Zamawiajacy jest uprawniony, aby naby¢ produkt zgodny z jego uzasadnionymi
potrzebami, opisany prawidtowo w SIWZ. Tym bardziej, ze zastosowanie danego preparatu
przez personel w celach higienicznych lub w ramach przygotowania do zabiegow
chirurgicznych nie moze stwarzac¢ dla pacjentdw ryzyka zakazen szpitalnych patogenami grzybicznymi A. brasiliensis,
nazywanych tez (A. niger).

Nie miato znaczenia, Ze zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ zadania na etapie
realizacji umowy sprawozdan z badan na zgodno$¢ z normami. Przepisy ustawy Pzp,
nakazujg zamawiajgcemu dokona¢ oceny tresci oferty (zobowigzania wykonawcy do
spetnienia oznaczonego $wiadczenia), pod wzgledem jego zgodno$ci z opisem przedmiotu
zamobwienia zamieszczonym w SIWZ. Stosownie do wskazan wyroku KIO z dnia 20 marca
2017 roku (KIO 399/17; KIO 438/17; KIO 439/17): ,norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie
za$ do merytorycznych wymagan zamawiajgcego w szczegolno$ci, co do zakresu, ilosci,
Jakosci, wmagan technicznych, warunkdw realizacji, ceny i innych elementéw istotnych dla
wykonania zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy
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oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia nie zapewniajgc jego realizacji w
catosci zgodnie z wwymogami zamawajgcego.”

Spektrum dziatania preparatu D. P. G .okre$la karta charakterystyki producenta oraz
decyzje Prezesa U. R. P. L., W. M. i P. B. zezwalajgce na obro6t tym produktem, ktore nie
potwierdzajg dziatania w zakresie grzybow, ale jedynie drozdzakobéjcze. Nakazywanie
dodatkowego wezwania odwotujgcego do przediozenia dokumentdéw byto zbedne, gdyz
sporne kwestie zostaty dostatecznie wyjasnione w postepowaniu przetargowym i przyznane
przez odwotujgcego w tresci odwotania, z powotaniem sie na okolicznos¢, iz zamawiajacy w
SIWZ nie wyszczegolnit detalicznie wszystkich nazw grzybéw, na ktére preparat ma dziatac,
poprzestajgc na okresleniu symbolu ,F” - oznaczajgcego grzybobojczy.

Zgodnie z trescig normy art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem, iz przed dokonaniem powyzszej czynnosci zobowigzany jest do poprawy w
ofercie omytek, ktoére polegajg na niezgodnosci oferty z SIWZ pod warunkiem, iz omyiki te (a
przede wszystkim ich poprawa) nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Przepis
powyzszy koresponduje z normg art. 82 ust 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg tres¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Niezgodno$¢ w ofercie odwotujgcego ma charakter zasadniczy nie poddajgcy sie
poprawie w zadnym z dopuszczonych w ustawie Pzp trybéw, gdyz wymagataby zmiany
oferty, tj. oferowanego preparatu, na taki, ktory obejmowatby réwniez oddziatywanie
grzybobdjcze, czego przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie dozwala po uptywie terminu
sktadania ofert.

Postepowanie dowodowe nie potwierdzito trafno$ci stawianych zarzutéw naruszenia
przez zamawiajgcego:

1) art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp, gdyz oferta odwotujgcego, jako niezgodna merytorycznie z trescig SIWZ, podlegata
odrzuceniu, a jej konwalidacja w trybach dopuszczonych w ustawie

Pzp byta niemozliwa,

2) art. 91-92 ustawy Pzp, skoro oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu, zamawiajgcy byt

uprawniony dokona¢ wyboru oferty przystepujgcego na czesé 10 zamowienia.

W przypadku, gdy nie doszto do naruszenia ww. przepiséw ustawy Pzp, nie mozna
mowi¢ o naruszeniu zasad art. 7 ust. 1 Pzp rzgdzgcych postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. rbwnego traktowania wykonawcéw, przy zachowaniu migedzy
nimi regut uczciwej konkurencji.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, 0 czym orzekia na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba zaliczyta na poczet kosztow postepowania odwotawczego uiszczony przez
odwotujgcego wpis oraz zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote
3 600,00z4, z tytutu kosztow zastepstwa przez petnomocnika na podstawie ztozonego
rachunku, stosownie do postanowien § 3 pkt 1, pkt 2b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania



wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, z 2017 r. poz. 47).

PrzewodniczacCy: ........cccevveveninanns

21



