Sygn. akt KIO/UZP 1506/09,
KIO/UZO 1521/09

WYROK
Z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2009 r. do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: ,JANTAR” Sp. z
0.0., Era Sp. z 0.0., adres dla lidera: ul. Zygmunt a Augusta 71, 76-200 Stupsk,
B. wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: ,JANTAR” Sp. z

0.0., Era Sp. z 0.0., adres dla lidera: ul. Zygmunt a Augusta 71, 76-200 Stupsk,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital Powiatowy im. A. Sokotowskiego, ul.
Szpitalna 28, 77-400 Ztotow protestow:

A. Spoétdzielni Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakéw z dnia 16
wrze $nia 2009 r.,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: ,JANTAR” Sp. z
0.0., Era Sp. z 0.0., adres dla lidera: ul. Zygmunt a Augusta 71, 76-200 Stupsk z dnia 15
wrzesnia 2009 r.,



przy udziale wykonawcy Spotdzielnia Inwalidéw ,Naprzod” w Krakowie, Zabiniec 46,
31-215 Krakdw zgtaszajagcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 1506/09,
orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamowienia: ,JANTAR” Sp. z o0.0., Era Sp. z 0.0,, ad res dla lidera: ul. Zygmunta
Augusta 71, 76-200 Stupsk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwien Publicznych koszty w wysokosci
2 974 z1 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset siedemdziesiat cztery ztotych
zero groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez wykonawcow wspélnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: ,JANTAR” Sp. z 0.0., Era  Sp.

Z 0.0., adres dla lidera: ul. Zygmunta Augusta 71,  76-200 Stupsk,

2) dokonaé zwrotu kwoty 27 026 zt 00 gr (stownie: dwadziescia siedem tysiecy
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: ,JANTAR” Sp. z 0.0., Era  Sp.

Z 0.0., adres dla lidera: ul. Zygmunta Augusta 71,  76-200 Stupsk.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Powiatowy im. A. Sokolowskiego w Ztotowie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania czystosci oddziatow szpitalnych oraz transportu

wewnatrzszpitalnego.

Pismem z 9 wrzesnia 2009r. zamawiajacy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: KSM
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Klih Clinic Sernice GmbH z siedzibg w

Dusseldorf (dalej: Konsorcjum KSM) oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Spétdzielnie



Inwalidow ,Naprzéd” z siedzibg w Krakowie z na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z powodu

niewtasciwego oszacowania (zanizenia) ceny za ustuge utrzymania czystosci.

Sygn. akt KIO/UZP 1506/09:

Pismem z 16 wrzesnia 2009 r. (faks tego dnia) Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzod” wniosta
protest, w ktdrym wskazata na naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wniosta o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uchylenia czynnosci odrzucenia jej oferty, odrzucenia ofert Konsorcjum KSM oraz
Konsorcjum Jantar oraz ponowienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu wskazata, ze zamawiajacy bezprawnie odrzucit jej oferte, gdyz art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp nakazuje bada¢ cene calej oferty w stosunku do calego przedmiotu zaméwienia a
nie jej elementy sktadowe.

Protestujgcy podniost, ze oferty ztozone przez Konsorcjum KSM oraz Konsorcjum Jantar sg
niezgodne z siwz, gdyz nie oferujg wszystkich wymaganych srodkéw wymaganych do
wykonania ustugi oraz wymaganych dokumentow, nadto cze$¢ oferowanych preparatéw nie

posiada wtasciwosci wymaganych przez zamawiajgcego.

W wyniku powiadomienia dokonanego 18 wrzesnia 2009 r. w trybie Konsorcjum Jantar

pismem z 21 wrzesnia 2009 r. (faks z tej daty) w odniesieniu do protestu Naprzod.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 wrzesnia 2009 r. (przekazanym 25 wrzesnia za
posrednictwem faksu) uwzglednit protest wniesiony przez Spotdzielnie Inwalidéw Naprzod .
Zapowiedziat dokonanie ponownej oceny ofert w uwzglednieniem oferty Spétdzielnie

Inwalidéw Naprzod.

Nie zgadzajgc sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego Konsorcjum Jantar 5 pazdziernika
2009 r. za posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego, oraz dochowujac
wymogu przekazania kopii odwolania zamawiajgcemu, wniosto odwotlanie. Odwotujacy sie
podtrzymat zarzuty podniesione w przystgpieniu do postepowania tocznego sie w wyniku
whniesienia protestu — naruszenia art. 7, art. 89 ust. 1, 3, 4, 8 art. 90 ust. 1 -3 Pzp oraz art. 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wnidst o
nakazanie zamawiajacemu wykluczenia Spéidzielnia Inwalidow ,Naprzéd”, ewentualnie
odrzucenia zitozonej przez nig oferty oraz dokonania ponownej oceny ofert i wybor
najkorzystniejszej oferty. Odwolujacy sie popierajgc twierdzenie o zaoferowaniu przez
Spoldzielnie Inwalidéw ,Naprzéd” podnidst jednoczesnie, ze Spéitdzielnia Inwalidow

.Naprzéd” zawyzyla cene za usluge transportu wewnatrzszpitalnego, w zwigzku ze



zwolnieniem tej ustugi z podatku VAT i jednoczesnie zanizyta cene za sprzatanie - ustuge
objetg VAT 22%. Stanowi to nie tylko przestepstwo lub wykroczenie skarbowe, okreslone w
art. 56 i 76 ustawy Kodeks karny skarbowy, ale powoduje réwniez uzyskanie nizszej ceny za
brutto za catos¢ zamowienia. Dziatanie Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Przychylit sie do zarzutéw podniesionych przez Spotdzielnie
Inwalidéw ,Naprzod” wzgledem Konsorcjum KSM oraz wskazal, ze Spétdzielnia Inwalidow
.Naprzéd” nie miala na etapie protestu interesu prawnego w kwestionowaniu oferty
odwotujgcego sie, ktory ztozyt oferte mniej korzystng. Wskazat jednak, ze dokumenty, ktore
winne by¢ dotgczone do wykazu srodkow dezynfekcyjnych podlegajg uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp.

Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzdd” 26 pazdziernika 2009 r. (pismo z 23 pazdziernika 2009 r.),
z zachowaniem przestanek ustawowych, zglosita przystgpienie do postepowania

odwotawczego opowiadajgc sie po stronie zamawiajgcego i wnoszac o oddalenie odwotania.

Sygn. akt KIO/UZP 1521/09:

Konsorcjum Jantar wniosto odwofanie poprzedzone wniesionym przez siebie protestem
Odwolujacy sie zarzucajgc naruszenie art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 1 -3 Pzp
wniost o dokonanie ponownej oceny ofert, odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum KSM
i wybor oferty najkorzystniejszej. Wywiodt, ze wyjasnienia uzyskanie od Konsorcjum KSM w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie zawierajg wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny. Wskazat, ze samo stwierdzenie o wykonywaniu prac przy udziale
0s0b niepetnosprawnych nie umozliwia weryfikacji ponoszonych kosztow. Odwotujacy sie
zarzucit réwniez, ze Konsorcjum KSM w sposéb nieuprawniony zawyzylo cene za ustugi
transportu wewnetrznego, co umozliwito uzyskanie nizszej ceny brutto za przedmiot
zamoéwienia, a w zwigzku ze zwolnieniem tej ustugi z podatku VAT moze nosi¢ znamiona
przestepstwa skarbowego. Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach
ustawowych, odpowiednio: protest pismem z 15 wrzesnia 2009 r. (presentata
zamawiajgcego 18 wrzesnia 2009 r.). odwotanie 8 pazdziernika 2009 r. (pismem z tego dnia

)za posrednictwem placoéwki pocztowej operatora publicznego.

Zamawiajacy pismem z 28 pazdziernika 2009 r. uwzglednit protest konsorcjum Jantar w
czesci dotyczacej dokonania ponownej oceny ofert i w tej dacie poinformowat o

rozstrzygnieciu.



Izba postanowita nie odrzuca¢ odwotania (sygn. akt. KIO/UZP 1506/09) z powodu
podniesienia w nim dodatkowych zarzutow przeciwko ofercie Spétdzielni Inwalidow
,Naprzod”. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zna instytucji czesciowego odrzucenia
odwotania.

W przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu odwotujacy
sie podnosit nowe okolicznosci faktyczne i prawne, kontynuowane w formie zarzutow
odwotania. De lege lata postepowanie odwotlawcze stanowi kontynuacje postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu — zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp Izba nie moze
orzekaé¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly podniesione w protescie. Zatem w stosunku do oferty
Spotdzielni Inwalidow ,Naprzéd” I1zba moze badaé zarzut dotyczacy odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na fakt zaoferowania ustugi utrzymania czystosci
w szpitalu za cene nieadekwatng do przedmiotu zaméwienia (zanizong). Wskazac tez
nalezy, ze zgodnie z art. 181 ust. 5 Pzp zgloszenie przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu zawiera stanowisko wykonawcy odnosnie
zarzutéw protestu, nie moze zatem kreowaé zarzutéw nowych (arg. a contrario). W ocenie
Izby, odwotujacy sie uchybit terminowi na wniesienie protestu, w ktorym mogtby podnies¢
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1, 3 i 8 Pzp i podjat prébe usuniecia skutkéw swego
zaniechania zamieszczajgc zarzuty w tresci przystgpienia. Dziatanie takie zmierza do
obejscia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazujacych zawite terminy na
podnoszenie zarzutbw wobec czynnosci oraz zaniechan zamawiajagcego 1 jest

niedopuszczalne.

Izba uznala natomiast, ze rozpoznaniu podlega zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Jantar. Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze literalne rozstrzygniecie
protestu godzi w interes prawny odwotlujgcego sie.

Wskazac¢ nalezy, po pierwsze, ze art. 179 ust. 1 Pzp materialnoprawng przestanke interesu
prawnego nakazuje odnosi¢ do srodka ochrony prawnej, jako pewnej catosci. Chybione
zatem wydaje sie by¢, co do zasady, wielokrotne badanie interesu prawnego na etapie
rozprawy w odniesieniu do kazdego z podniesionych zarzutow. Po drugie: za
dopuszczalnoscig kwestionowania na etapie protestu oferty mniej korzystnej od oferty
protestujgcego wykonawcy przemawia, tak sygnalizacyjno - reklamacyjna funkcja protestu,
ktory ma umozliwi¢ zamawiajgcemu szybka korekte popetnionych uchybien, jak i
prowspolnotowa wyktadnia art. 179 ust. 1 Pzp dokonywana z perspektywy celu wnoszenia
srodkéw prawnych - zapewnienia prawidtowosci postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

prowadzacego do zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego niezagro6znej



sankcjg niewaznosci, nawet jesli zawarcie umowy nhastapi z innym wykonawcg (interes
prawny sensu largo).

Po trzecie: zarzuty podniesione przez Spoétdzielnie Inwalidow ,Naprz6d” wobec ofert
odwotujacego sie i Konsorcjum KSM sg rodzajowo podobne, odnoszg sie do pominiecia
wymaganych dokumentéw oraz zaoferowania preparatbw nie odpowiadajacych
wymaganiom zamawiajacego. W ocenie Izby rozpoznanie zarzutéw jedynie wobec oferty
Konsorcjum KSM z pominieciem oferty odwotujgcego sie, jedynie z tego powodu, Ze jest ona

mniej korzystna od oferty wykonawcy, ktéry protest wnidst, naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp.

Rozpatruj ac odwotanie w granicach okre $lonych zarzutami protestu na podstawie
dowodow ze znajduj acych si e w oryginalnej dokumentacji post epowania protokotu
ZP-1, siwz z zatacznikami, pyta h wykonawcéw zwi gzanych z tre $cig siwz oraz
odpowiedzi udzielonych przez zamawiaj acego, ofert Konsorcjum KSM, Spétdzielni
Inwalidéw ,Naprzéd” oraz w wyniku rozwa zenia stanowisk stron i uczestnika

post epowania (sygn. akt KIO/UZP 1506/09) Izba ustalitai zwazyta, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
13 czerwca 2009 r. pod numerem 2009/S 112 — 161774.

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Wobec ustalenia w
rozdziale XVII siwz ceny, jako jedynego kryterium oceny ofert, na etapie protestu dla
zapewnienia sobie mozliwosci uzyskania zaméwienia wystarczajace byto, wobec odrzucenia
oferty Spotdzielni Inwalidéw ,Naprzod” podniesienie przez odwotujgcego sie zarzutow
przeciwko, uznanej za najkorzystniejszg, ofercie Konsorcjum KSM. Natomiast na etapie
postepowania odwotawczego odwotujgcy sie dazy do zapewnienia sobie mozliwosci
uzyskania zamowienia kontynuujgc zarzuty podniesione w protescie oraz sktadajac
odwotanie od rozstrzygniecia protestu przywracajagcego Spotdzielnie Inwalidéw ,Naprzod” do
postepowania oraz podwazajgce zgodnos¢ oferty odwotujgcego sie z trescig siwz.
Potwierdzenie zarzutow odwotan da odwotujacemu sie mozliwosé uzyskania zamoéwienia.
Interes prawny wykonawcy winien by¢é badany w odniesieniu do catosci postepowania

odwotawczego.

Sygn. akt KIO/UZP 1506/09:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Okolicznosci faktyczne dotyczace brakéw wskazanych w ofercie odwotujgcego sie sg
bezsporne miedzy stronami.

Odwotujacy sie ztozyt oferte, w ktorej pominiete zostaly: karty charakterystyki dla preparatow
Desam Extra, Savo Prim, Chloramix DT, ulotki wiekszosci srodkow do dezynfekcij,
deklaracje CE dla oferowanych produktow medycznych oraz pozwolenie Ministra Zdrowia
na $rodek biobdjczy Virkon. Odwolujacy sie zataczyt do oferty nieaktualne karty
charakterystyki dla preparatow Desprej i Desam OX.

Odwotujacy sie nie wskazat w ztozonym wykazie: srodkéw do dezynsekcji palnikow, srodka
do mycia naczyn, srodkéw myjacych do utrzymania czystosci wyktadzin dywanowych oraz
Srodkéw do mycia i nabtyszczania naczyn w zmywarkach.

Ujete w wykazie odwolujgcego sie preparaty Desprej oraz Incidur nie odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego stawianym preparatom alkoholowym przeznaczonym do
szybkiej dezynfekcji matych powierzchni i miejsc trudnodostepnych. Odwotujacy sie nie
zaoferowat srodka chlorowego, ktéry dziatatby na clostridium difficile w 15 min oraz srodka

doprania verticali i Srodka do czyszczenia sprzetu RTV.

Istote sporu stanowi ustalenie, czy oferta odwotujgcego sie odpowiada tresci siwz tzn., czy
nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Od tego bowiem uzalezniona
jest mozliwosé zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, na co wskazuje odwotujacy sie. Jest to tym
bardziej istotne, ze zamawiajacy rozstrzygajac protest uznat zarzut niezgodnosci oferty
odwotujagcego sie z siwz, tymczasem na rozprawie oswiadczyl, ze po ostatecznym
rozstrzygnieciu protestu zamierzat dokona¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W celu Izba dokonata kwalifikacji prawnej omowionych brakéw w ofercie odwotujacego sie.
W pierwszym rzedzie wskazac nalezy, ze zamawiajacy w Siwz nie wymagat ztozenia wykazu
preparatow niezbednych do wykonania zamowienia. W zat nr 4 do siwz ustanowit natomiast
wymogi szczegolne dotyczace utrzymania w czystosci pomieszczen szpitalnych.

Wskutek pytan zadawanych przez wykonawcOw zamawiajgcy w toku postepowania
doprecyzowywat wymagania odnosnie preparatow stuzacych realizacji poszczegolnych
czynnosci objetych przedmiotem zamodwienia.

W odpowiedziach z 1 lipca 2009 r. zamawiajgcy wskazal, ze oczekuje zaoferowania
preparatu do szybkiej dezynfekcji matych powierzchni i miejsc trudnodostepnych o spektrum
dziatania B, Tbc, F, V (HBV, HIV, Rota, Adeno, Vakzina, Papowa) — do 10 minut, nie
zawierajgcego w swoim skladzie pochodnych fenolowych, QAV i aldehydow oraz preparatu
chlorowego, ktéry oprécz dziatania na B, F, V, TBC bedzie dziatat rowniez na clostridium
difficile. =~ Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw zakupu $rodkéw chemicznych do

zmywarek: ptynu do mycia naczyn i nabtyszczania (odpowiedzi 8 i 17 lipca 2009).



W odpowiedzi nr 2 z 17 lipca 2009 r. zamawiajacy wymagat dotaczenia do oferty wykazu
$rodkéw wraz z dokumentami. W odpowiedzi nr 3 z 30 lipca 2009 r. zamawiajacy uscislit, ze
wymaga dotaczenia do oferty wykazu srodkdéw myjacych, konserwujacych i dezynfekcyjnych,
przy czym (odpowiedz nr 2 z 30 lipca 2009 r.) do wykazu srodkow dezynfekcyjnych wymagat
dotaczenia: deklaracji zgodnosci CE (w odniesieniu do wyrobow medycznych), pozwolenia
na obrot produktem biobojczym (w odniesieniu do preparatow zarejestrowanych jako produkt
biobdjczy), ulotki, karty charakterystyki substancji niebezpiecznej oraz, na pisemne zgdanie
zamawiajgcego,, uzupetlnienia dokumentacji potwierdzajgcej spektrum  dziatania
mikrobdjczego.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze deklaracje zgodnosci CE wyrobéw medycznych, pozwolenia
wydane przez Ministra Zdrowia na obrét produktem biobdjczym, ulotki, karty charakterystyki
substancji niebezpiecznej stanowig dokumenty o charakterze przedmiotowym —
potwierdzajgce, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, spetianie przez oferowane ustugi
wymagan zamawiajgcego, ktorych zamawiajacy zazadat na podstawie 8§ 3 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcoéw oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 188, poz. 1155).

Srodki chemiczne uzywane przy wykonywaniu ustug objetych przedmiotem zamoéwienia
uzna¢ natomiast nalezy za element tresci oferty.

Brak jest podstaw do uznania wykazu srodkow dezynfekcyjnych, myjacych i czyszczacych
za wykaz niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i urzadzen, ktorymi dysponuje lub
bedzie dysponowat wykonawca (o ktérym stanowi 8 1 ust. 2 pkt 3 przywotanego
rozporzadzenia) dokumentu potwierdzajacego spetnianie przez wykonawcéw warunkdéw
udzialu w postepowaniu. Poglad taki nie znajduje oparcia w siwz. § 1 ust. 2 in initio
przywotanego rozporzadzenia, dopuszcza zadanie dokumentow wchodzgacych do
zamknietego katalogu dokumentéw podmiotowych, jedynie zamawiajgcy opisat warunek,
ktory ma znalez¢ potwierdzenie w ztozonych dokumentach. Wobec braku opisania warunku
w zakresie posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia,
uznanie wykazéw za dokumenty o charakterze podmiotowym stanowitoby naruszenie prawa.
Uzna¢ nalezy, ze wymagane przez zamawiajgcego wykazy srodkow, stanowig podstawe do
domagania sie przez zamawiajgcego realizacji ustugi sprzatania w okreslony sposéb, za
pomocg zindywidualizowanych $rodkéw dezynfekcyjnych, czyszczacych i myjacych.
Stanowig zatem tre$¢ zobowigzania wykonawcy, w rozumieniu z art. 354 § 1 k.c., do
wykonania swiadczenia w okreslony sposob.

Odnoszgc poczynione ustalenia do zarzutéw odwolania, przyja¢ nalezy, ze:



1. Kkarty charakterystyki dla preparatow Desam Extra, Savo Prim, Chloramix DT, ulotki
Srodkéw do dezynfekcji oraz CE, pozwolenia Ministra Zdrowia na preparat biobdjczy
Virkon, karty charakterystyki dla preparatbw Desprej i Desam OX stanowig
dokumenty o charakterze przedmiotowym i moglyby zosta¢ uzupetnione na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp;

2. brak spetniania przez preparaty Desprej oraz Incidur wymagan zamawiajgcego w
zakresie skladu, zakresu i czasu dziatlania na wymienione wirusy oraz zbyt krotki
czas dziatania preparatu chlorowego na clostridium difficile stanowi niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig siwz;

3. brak zaoferowania srodkow do dezynsekcji palnikdw, Srodka do myca naczyn,
srodkéw myjacych do utrzymania czystosci wykladzin dywanowych, $srodkéw do
mycia i nablyszczania naczyn w zmywarkach oraz srodka do prania verticali i Srodka
do czyszczenia sprzetu RTV, stanowig niezgodnosc¢ oferty z trescig siwz.

Niezgodnos¢ tresci oferty oferty odwotujacego sie z trescig siwz ma charakter nieusuwalny i ,
w okolicznosciach, sporu powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty odwolujacego sie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Specyfika przedmiotu zamdwienia — fakt ze utrzymanie
wiasciwych standardow czystosci ma w szpitalu szczegodlne znaczenie przemawia przeciwko
uznaniu zaoferowania preparatObw o0 whkasciwosciach nie spetniajacych oczekiwan
zamawiajgcego lub pominiecia preparatow niezbednych do prawidiowej, calosciowej
realizacji przedmiotu zamowienia za uchybienie w tresci oferty podlegajace konwalidacji w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wydaje sie to zresztg by¢ bezsporne miedzy stronami, skoro
ani zamawiajacy, ani odwotujacy sie nie wskazali na te ewentualnosc.

Dokonane ustalenie, Zze oferta odwolujgcego sie podlega odrzuceniu, powoduje, ze
mozliwos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp upada. Przywotany przepis stanowi, ze
zamawiajacy wzywa wykonawce do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentow chyba, ze
zaistnieje jedna z dwoch przestanek: oferta  wykonawcy podlega odrzuceniu lub
postepowanie podlega uniewaznieniu. Skoro oferta odwotujgcego sie podlega odrzuceniu
dokonanie wezwania jest nieuprawnione. Zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty odwotujacego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp a w celu zachowania zasady
rébwnego traktowania wykonawcow, winien wywiedziong przez lzbe interpretacje siwz
zastosowac w odniesieniu do wszystkich ofert podlegajgcych ponownemu badaniu i ocenie.
Wywiedziona ocena prawna odnosi sie w szczegdélnosci do oferty Konsorcjum KSM, gdyz
mimo ze zamawiajacy rozstrzygajac protest uznat podniesione zarzuty dotyczace
niezgodnosci oferty Konsorcjum KSM z siwz, to jednak na rozprawie oswiadczyl, ze ma

zamiar skorzystac z art. 26 ust. 3 Pzp.



Zamawiajacy prawidtowo uznat w rozstrzygnieciu protestu, ze oferta Spotdzielni Inwalidéw
.Naprzod” nie oferuje ceny razgco niskiej i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp.

Przywotany przepis obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajgcej cene razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Punkt odniesienia stanowi zatem ustalona
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig warto$¢ zamowienia powiekszona o podatek
od towaréw i ustug.

Izba ustalita, ze szacunkowa warto$¢ zamoéwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na
podstawie kalkulacji kosztow dotychczasowo wykonywanych ustug. Nie ma podstaw do
przyjecia, aby warto$¢ przedmiotu zamoéwienia zostata oszacowana nieprawidtowo. Zgodnie
Z protokotem ZP-1 zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamoéwienia na kwote 1.853.299 zi, natomiast
na sfinansowanie zamdwienia zamierza przeznaczy¢ 66.000 zt brutto miesiecznie oraz

2.376. 000 zt brutto w okresie 36 miesiecy. Najbardziej zblizone cenowo oferty ztozyli:

1. Konsorcjum KSM z najnizszg ceng za wykonanie przedmiotu zaméwienia w okresie
36 miesiecy — 2.044.800 zt brutto, miesieczny koszt wykonania ustugi — 56.800 zi
brutto;

2. Spoidzielnia Inwalidéw ,Naprzoéd” z ceng za wykonanie przedmiotu zamdéwienia w
okresie 36 miesiecy — 2.045.952 zt brutto, miesieczny koszt wykonania ustugi —
56.832 zt;

3. odwotujacy sie, ktéry zazadat za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w okresie 36
miesiecy — 2.443.924, 59 zt brutto, miesieczny koszt wykonania ustugi — 67.886, 79 zi
brutto.

W ocenie Izby cena oferowana oferowana przez Spétdzielnie Inwalidow ,Naprzod” nie jest
razgco niska. Swiadczy o tym, tak odniesienie do wartoéci przedmiotu zamowienia jak i do
Sredniej ceny ofert ztozonych przez wykonawcow oferujgcych najbardziej zblizong cene
(Konsorcjum KSM i odwotujgcego sie). W okolicznosciach sprawy niezasadne jest
kwestionowania catosci ceny oferty Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd” i brak jest podstaw do
dokonywania wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Podnies¢ nalezy dodatkowo, ze analiza tresci pisma z 2 wrzesnia 2009 r., w ktérym
zamawiajacy dokonal wezwania wskazuje, ze watpliwosci zamawiajgcego nie wzbudzita
wysokos¢ ceny oferty Spétdzielni Inwalidéw ,Naprzdd” jako catosci a jedynie jeden z jej
elementéw t.j. wysoko$¢ ceny za utrzymanie czystosci. Niedoszacowanie jednego z
elementéw oferty mogloby wskazywa¢ na bledng kalkulacje ceny oferty i w konsekwencji
mozliwos¢ zaistnienia ceny razgco niskiej w sytuacji, gdy ma on przewazajgce znaczenie dla

ceny ofertowej a cena pozostatych elementow oferty zostata skalkulowana prawidtowo i nie



moze kompensowac¢ ewentualnego zanizenia wartosci. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze
wyodrebnienie w toku postepowania w formularzu oferty ustugi utrzymania czystosci oraz
ustugi utrzymania transportu wewnatrzszpitalnego nastgpito wytacznie ze wzgledow
podatkowych, co mogto mie¢ wplyw podziat ceny brutto oferty na ceny dwodch ustug
wchodzacych w skiad przedmiotu zamowienia.

Wobec ustalenia, ze brak jest podstaw do uznania, ze Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd”
zaoferowata cene nieadekwatng do przedmiotu zamoOwienia, jedynie positkowo nalezy
wskazac, ze ziozyta ona wymagane przez zamawiajgcego wyjasnienia, odnoszace sie do
ceny oferty jako catosci, zawierajgce tak podstawy kalkulacji ceny oferty w ujeciu
wartosciowym, jak i wskazanie na obiektywny, w rozumieniu art. 90 ust. 2 Pzp, czynnik

uzasadniajgcy wysokos¢ oferowanej oceny - posiadanie statusu zakfadu pracy chronionej.

Sygn. akt KIO/UZP 1521/09:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W badanej sprawie istotne sg:; ustalenie, czy zamawiajacy zobowigzany byt do wystgpienia
do Konsorcjum KSM o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i ocena pisma zamawiajgcego
Z 2 wrzesnia 2008 r. zawierajgcego zadanie wyjasnien. Z prawidiowym dokonaniem

wezwania zwigzane sg bowiem donioste konsekwencje prawne.

Art. 90 ust. 1 Pzp przewiduje zwrdOcenie sie przez zamawiajacego w formie pisemnej do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Ustanowiony w przywotanym przepisie obowigzek
zamawiajgcego zmierzajacy do ustalenia, czy oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, aktualizuje sie w razie powstania watpliwosci co do prawidtowej
kalkulacji ceny oferty, jej adekwatnosci do przedmiotu zamowienia. Z wykfadni literalnej art.
90 ust. 1 Pzp potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze czynnosci wezwania
do wyjasnien Zamawiajgcy musi dokona¢ przed ewentualnym odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wielokrotnie w doktrynie podnoszono, ze brak jest jednoznacznego ustalenia, jaka réznica
cenowa wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej, a ze stanowiska
orzecznictwa wynikajg daleko idace roznice w tym wzgledzie. W ocenie Izby obowigzek
wszczecia procedury wyjasniajacej elementy cenowe oferty, pojawia sie, co do zasady, gdy
cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o

20% od wartosci szacunkowej zamoéwienia, co wynika z doswiadczen panstw europejskich



(vide: G. Wicik, P. Wisniewski w Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. C.H. Beck.
Warszawa 2007, str. 467).

Bez potrzeby ponownego przywotywania wartosci przedmiotu zamowienia powiekszonej o
podatek od towardéw i ustug oraz cen ofert najbardziej zblizonych wartoscig wskazac nalezy,
ze roznica miedzy cena oferty Konsorcjum KSM a powiekszona o podatek VAT szacunkowa
wartos¢ przedmiotu zamowienia (kwote przeznaczona przez zamawiajacego na
sfinansowanie zamowienia) poddaje w watpliwos¢ celowos¢ dokonanej przez

zamawiajgcego czynnosci wezwania.

Wezwanie do ziozenia wyjasnien stanowi oswiadczenie woli zamawiajgcego, a jego
wyktadnia podlega regutom interpretacyjnym wynikajacym z kodeksu cywilnego (art. 65 8§ 1
k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp). Analiza tresci wezwania pozwala na ustalenie, ze watpliwosci
zamawiajgcego wzbudzita nie tyle wysokosé ceny oferty w rozumieniu art. 2 pkt 1 Pzp, ile
warto$¢ elementdéw sktadowych oferowanej ceny: t.j ceny za utrzymanie czystosci oraz ceny
za ustuge transportu wewnatrzszpitalnego. Zgodnie z oswiadczeniem zamawiajgcego
(majacym oparcie w aktach sprawy) zamawiajacy poczatkowo przewidywat w formularzu
ofertowym jednag, niepodzielng cene za swiadczenie calosci ustugi objetej przedmiotem
zamdwienia. Rozbicia na przywotane wyzej dwie ustugi zamawiajacy dokonat ze wzgledow
podatkowych na wniosek odwolujgcego sie. Ustudze utrzymania czystosci przypisana jes
podstawowg stawka podatku od towardw i ustug — 22 %, natomiast ustuga transportu

wewnatrzszpitalnego korzysta ze zwolnienia podatkowego.
W postepowaniu wystgpity znaczne réznice w szacunkach dwéch wyodrebnionych ustug.

Konsorcjum KSM miesieczny koszt wykonania ustugi oszacowato na kwote 56.800 zt brutto,
z czego ustuga utrzymania czystosci ma wartos¢ netto: 27.600 zi, brutto: 33.672, natomiast
wartos¢ ustugi transportu wewnatrzszpitalnego wynosi netto/brutto: 23.128 zi.

Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” oszacowata miesieczny koszt wykonania ustugi na kwote
56.832 zit brutto, z czego wartos¢ ustugi utrzymania czystosci wynosi 5.600 zt netto, 6.832 zt
brutto, zas ustugi transportu wewnatrzszpitalnego - 50.000 zt netto/brutto

Odwotujacy sie oszacowat miesieczny koszt wykonania ustugi na kwote 67.886, 79 zt brutto,
w ktérej ustuga utrzymania czystosci ma wartosc¢ 40. 114, 11 zt netto, 48.939,21 brutto, za$
ustuga transportu wewnatrzszpitalnego netto/brutto 18.947, 58 zl.

Wykonawcy oferujgc miesieczng cene na zblizonym poziomie réznig sie w zakresie ustalenia

podstawy opodatkowania podatkiem VAT — wartosci netto obu wykazywanych ustug.

Tres¢ wezwania skierowanego do odwotujacego sie oraz do Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd”
prowadzi do konkluzji, ze niepokdj zamawiajgcego wzbudzita nie wysokosé ceny oferty a

wartosci poszczegolnych ustug sktadajacych sie na cene oferty. Wezwanie zamawiajgcego



nie dotyczyto w istocie wysokosci zaoferowanej przez Konsorcjum KSM ceny a ustalenia
podstaw kalkulacji. 1zba ocenia (zwlaszcza, ze odwotanie nie kwestionuje ceny a jedynie
wyjasnienia), iz brak jest podstaw do przyjecia, ze konsorcjum KSM zaoferowato cene

razaco niska.

W ocenie lIzby brak jest rowniez podstaw do przyjecia, ze sposéb kalkulacji ceny oferty
stanowi, w okolicznosciach sprawy, czyn nieuczciwej konkurencji. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej w
rozumieniu przepisbw o0  zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zaistnienie podstawy
odrzucenia oferty wymaga, co potwierdza stanowisko doktryny i orzecznictwa, wykazania
zaistnienia czynu okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wprawdzie przywotany przepis zawiera otwarty (taksatywny) katalog dziatan noszacych
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, jednak odwotujacy sie nie wykazat (mimo, ze na
nim stosownie do art. 188 ust. 1 Pzp spoczywa ciezar dowodu, gdyz on ze swoich twierdzeh
wywodzi skutek prawny w postaci odrzucenia oferty Konsorcjum KSM) na czym polegac
miataby nieuczciwa praktyka konkurencyjna Konsorcjum KSM. Brak jest podstaw do
przyjecia, ze sposob kalkulacji obu ustug wchodzacych w sklad przedmiotu zamowienia
umozliwit uznanie oferty Konsorcjum KSM za najkorzystniejsza, skoro cena byla jedynym
kryterium oceny ofert, a wysoko$¢ ceny ofertowej brutto nie zostata zakwestionowana.
Doda¢ nalezy, ze analiza katalogu zawartego w art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie pozwala na uznanie ktoregokolwiek z nich za adekwatny do stanu
faktycznego badanego postepowania. W szczegdlnosci, z przyczyn podanych wyzej, brak

jest podstaw do uznania, ze dostep odwotujgcego sie do rynku zostat ograniczony.

Ustawowym obowigzkiem Izby jest rozpatrywanie odwotan od rozstrzygnie¢ protestow, czyli
ocena czynnosci lub zaniechan dokonania czynnosci przez zamawiajgcego pod wzgledem
zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (arg. z art. 180 ust. 1 oraz art.
184 ust. 1 Pzp). Wyniki postepowania dowodowego, nie pozwalajg na przyjecie, iz zaistniato
nieprawidtiowe oszacowanie ceny brutto catosci oferty. W ocenie Izby mogto mie¢ natomiast
nieprawidtowy podziat wiasciwie obliczonej tgcznej ceny ofert brutto miedzy cene ustugi
utrzymania w czystosci oraz ustuge transportu wewnagtrzszpitalnego, co moze wywierac
wplyw na poziom zysku wykonawcy oraz na wysokos¢ odprowadzonego podatku. W
zakresie kognicji I1zby nie miesci sie samoistne ustalanie prawidtowosci przyjecia podstaw

opodatkowania podatkiem od towarow i ustug.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze nie potwierdzit sie zarzut zaoferowania przez Konsorcjum

KSM ceny razgco niskiej oraz dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurenciji.



Majac powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie,
orzekajac o kosztach na podstawie art. 191 ustawa Prawo zamowien publicznych. 6 i 7 Pzp

stosownie do wyniku postepowania.

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

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



