Sygn. akt: KIO 962/13

WYROK
z dnia 10 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2013 r. przez odwolujacego -
Konsorcjum: Spétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie i IZAN + Sp. z o0.0., 31-215
Krakéw, ul. Zabiniec 46, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Zespot
Opieki Zdrowotnej w Swietochtowicach Sp. z o. o., 41-605 Swietochtowice, ul.

Chorzowska 38,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — Konsorcjum: Aspen Sp. z 0.0., Aspen PLUS Sp. z 0.0., 31-222 Krakéw,
ul. Bularnia 5, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego — Konsorcjum: Spétdzielnia Inwalidow
Naprzéd w Krakowie i IZAN + Sp. z 0.0., 31-215 Krakéw, ul. Zabiniec 46, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego — Konsorcjum:
Spoétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie i IZAN + Sp. z 0.0., 31-215 Krakow, ul.

Zabiniec 46, tytulem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od odwolujacego — Konsorcjum: Spéidzielnia Inwalidéw Naprzéd w
Krakowie i IZAN + Sp. z 0.0., 31-215 Krakéw, ul. Zabiniec 46, na rzecz zamawiajacego —
Zespot Opieki Zdrowotnej w Swietochtowicach Sp. z o. o., 41-605 Swietochtowice, ul.
Chorzowska 38, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............
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UZASADNIENIE

Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Swietochtowicach Sp. z 0.0., ul. Chorzowska 38,
41-605 Swietochtowice, zwany dalej ,zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Kompleksowg ustuge w
zakresie utrzymania czystosci z uwzglednieniem dezynfekcji powierzchni w obiektach
Zespotu Opieki Zdrowotnej w Swietochtowicach Sp. z 0.0., transportu wewnatrz szpitalnego,
segregacji bielizny, wspétdziatania z personelem medycznym w zakresie opieki nad
pacjentem, obstugi kuchenek oddziatowych wraz z przejeciem pracownikéw Zamawiajgcego
na podstawie art. 23" Kodeksu Pracy”.

Zamawiajacy wszczat procedure udzielenia przedmiotowego zamowienia publikujac
Ogtoszenie o zamoéwieniu w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr
2013/S 041-065866 z dnia 27 lutego 2013 r.

Postepowanie jest prowadzone z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartosé szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

W dniu 15 kwietnia 2013 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej za ktéra zostata uznana oferta ztozona przez konsorcjum firm: Aspen sp. z
0.0. ul. Bularnia 5 oraz Aspen Plus sp. z o.0. ul. Bularnia 5, 31-222 Krakoéw, ktory to
wykonawca skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego, zwany dalej jako ,przystepujacy” lub ,, Aspen”.

Od takiego wyboru najkorzystniejszej oferty odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniost wykonawca Konsorcjum firm: Spoétdzielnia Inwalidéw Naprzéod w
Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakéw oraz ,lzan+” Sp. z 0.0., ul. Przybosia 3, 91-170
t6dz, zwany dalej ,odwotujgcym”. Oferta tego wykonawcy biorac pod uwage kryterium oceny

ofert — cena 100%, zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, po ofercie wybrane;.

W ztozonym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1. art. 89. ust.l pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy: konsorcjum
firm: Aspen sp. z 0.0. ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw oraz Aspen Plus sp. z 0.0. ul. Bularnia 5,
31-222 Krakow, w sytuacji gdy wykonawca ten ztozyt oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ.
2. art. 89. ust.| pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy: konsorcjum

firm: Aspen w sytuacji gdy oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene;



3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy: konsorcjum
firm: Aspen sp. z 0.0, w sytuacji gdy zlozenie oferty tego wykonawcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

4. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i
zasady uczciwej konkurenciji.

5. art. 91 ust.l Pzp poprzez wadliwy wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci:

1.0drzucenia oferty Wykonawcy: Konsorcjum firm: Aspen sp. z o.0.

2. Uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

3. Ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty wskazat na
- w zakresie zarzutu pierwszego wskazat na niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy Aspen z
trescig postanowien SIWZ. Podniost, ze zamawiajacy w pkt. VII SIWZ: , Wykaz oswiadczen i
dokumentéw jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia” wymagat, aby w celu
potwierdzenia, iz oferowane wustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego do oferty zataczy¢: , Plan higieny, ktory winien zawiera¢ wszystkie czynnosci
wyszczegoblnione w SIWZ z podziatem na poszczegolne strefy higieniczne uwzgledniajace
wszystkie obszary szpitala wraz z informacjg dotyczaca czestotliwosci wykonywanych
czynnosci, srodkdow myjacych, myjaco - dezynfekujgcych i dezynfekujacych z podaniem
spektrum dziatania oraz sprzetu jakimi czynnosci beda wykonywane” Ponadto w
odpowiedziach na pytania z dnia 12.03.2013r, pytanie nr 22 Zamawiajacy potwierdzit, ze do
kazdej czynnosci zawartej w Planie Higieny nalezy wskazac czestotliwosc, sprzet, srodki do
mycia i dezynfekcji, ktérymi te czynnosci bedg wykonywane.

Podniost, ze Aspen w planie higieny nie ujat koniecznosci wykonywania takich czynnosci
jak: zwigzanych z obstugg kuchenek oddziatowych, transportem wewnetrznym, czynnosci
zwigzanych z opiekg nad pacjentami w oddziatach szpitalnych, dot. segregacji bielizny,
biodekontaminacja powierzchni nadtlenkiem wodoru w stanie gazowym (VHP) - we
wszystkich pomieszczeniach oddziatu, czynnosci nalezace do obowigzkéw salowej,
czynnosci zwigzane z obowigzkami sprzataczki, dezynfekcji promiennikéw lamp
bakteriobdjczych, konserwacji podtég, prania zaluzji, wymiany dozownikéw i pojemnikéw na
srodki higieny itp.

- w zakresie zarzutu drugiego wskazal, ze zamawiajgcy w pkt VII SIWZ:,, Wykaz
oswiadczen i dokumentow jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
warunkow udzialu w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia”
wymagat, aby w celu potwierdzenia, iz oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom

okreslonym przez zamawiajacego do oferty zataczy¢: , Wykaz srodkéw chemicznych, wraz z
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kartami charakterystyki, ktére Wykonawca bedzie stosowat wykonujac zamoéwienie”.
Natomiast w ,Wykazie preparatéw dezynfekcyjnych i Srodkéw czystosci” (strony 42 - 45
oferty) wykonawcy Aspen brak jest preparatu chlorowego przeznaczonego do mycia i
dezynfekcji duzych powierzchni zmywalnych, réwniez obcigzonych materiatem organicznym,
jak i stuzgcy do zalewania plam krwi.
- w zakresie zarzutu trzeciego zarzucit zamawiajgcemu, ze wybrat oferte wykonawcy Aspen
pomimo tego iz zamawiajacy w pkt. VIl SIWZ,, Wykaz o$wiadczen i dokumentéw jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wykazania braku podstaw do wykluczenia” wymagat, aby w celu potwierdzenia, iz oferowane
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego do oferty zataczyc¢: ,
Plan higieny, ktory winien zawiera¢ wszystkie czynnosci wyszczegolnione w SIWZ z
podziatem na poszczegdlne strefy higieniczne uwzgledniajgce wszystkie obszary szpitala
wraz z informacjg dotyczacq czestotliwosci wykonywanych czynnosci, srodkéw myjacych,
myjgco - dezynfekujgcych i dezynfekujacych z podaniem spektrum dziatania oraz sprzetu
jakimi czynnosci bedg wykonywane”. Natomiast wykonawca: Konsorcjum firm: Aspen. w
zataczonym do oferty ,Planie higieny dla Zespotu Opieki Zdrowotnej w Swietochfowicach
(strona 136 oferty) dla czynnosci ,, mycie i dezynfekcja kaloryferow, lamp wywietrznikéw - 1 x
w tygodniu”, ktéra wymagana jest do wykonywania w Strefie I, Obszar medyczny, w
pomieszczeniach sale operacyjne, sala cie¢, nie wskazat zadnego preparatu do dezynfekcji.
- w zakresie zarzutu czwartego podnidst, ze zamawiajgcy podobnie jak w ww. zarzutach w
pkt VII SIWZ wymagat, aby dla potwierdzenia iz oferowane ustugi spetniajg postawione
wymogi co do szczegdétowego opisu w Planie Higieny czestotliwosci, sprzetu oraz $rodkéw
do mycia i dezynfekcji, ktorymi te czynnosci bedg wykonywane. Natomiast wykonawca
Aspen dla czynnosci mycia i dezynfekcji dozownikow na mydto i srodek dezynfekcyjny nie
przypisat sprzetu ani $srodkéw do mycia i dezynfekcji, ktérymi tg czynnos¢ zamierza
realizowac.

w zakresie zarzutu piagtego dotyczacego razaco niskiej ceny oferty Aspen oraz
dopuszczenia sie przez Konsorcjum Aspen czynu nieuczciwej konkurencji, podnidst, ze w
dniu 10 kwietnia 2013 roku zamawiajacy wezwat wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Aspen do wyjasnien czy oferta tych wykonawcéw zawiera razaco
niskg cene, albowiem cena zaoferowana przez tych wykonawcéw nie pokrywata nawet
kosztdw wynagrodzenia pracownikow potrzebnych do wykonania zaméwienia. Warto$é
oferty wykonawcéw okreslona w formularzu ofertowym tych wykonawcéw wynosi 70.437,16
ztotych brutto, a koszty zatrudnienia oséb, ktére podlegajg przejeciu przez wykonawce
wynosi 76 949,54 ztotych. Wykonawca Aspen w pismie z dnia 11 kwietniach 2013 roku
wyjasnit, ze zastgpi pracownikéw, ktdrzy zostang przejeci od zamawiajgcego, pracownikami

niepetnosprawnymi (zatrudnionymi w obiektach w Katowicach, w Bytomiu i Rudzie Slaskie;j).
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Wyjasnienia te budzg uzasadnione watpliwosci. wykonawcy ci, nie wykazali, ze posiadajg
dostateczng liczbe oséb niepetnosprawnych niezbednych do dokonania w/w zamiany. Nie
wykazali réwniez, ze pracownicy ci zgodzg sie na zamiane miejsca wykonywania pracy
(Swiadczenie pracy w innym miescie). Nie wykazano, ze oferowana cena ofertowa na dzienh
ztozenia ofert, pokrywa wszystkie wydatki jakie bedg musieli ponieS¢ w zwigzku z realizacjq
zamowienia. Nie zastugujg na uwzglednienie wyjasnienia tego wykonawcy, iz w przysztosci
bedzie korzystat z ulg czy zwolnien. Jest to tylko przypuszczenie.
W zwigzku z tym ich oferta winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene.
Ponadto odwotujgcy podnidst, ze dziatanie w/w wykonawcéw sprowadzac sie bedzie w
rzeczywistosci do pokrywania strat, ponoszonych w zwigzku z realizujg niniejszego
zamowienia, zyskami osigganymi przez tych wykonawcow w zwigzku z realizacjg innych
zamowien (jezeli bowiem w/w wykonawcy zastapig przejetych pracownikdéw pracownikami
niepetnosprawnymi zatrudnionymi na innych obiektach, to osiggng mniejszy zysk z
zamowien realizowanych na tych obiektach). Takie dziatanie nie stanowi konkurowania
rzetelng oferta, lecz zabieg stwarzajacy sztuczng przewage konkurencyjng, ktéremu ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pozwala przeciwdziata¢ takze na gruncie ustawy Pzp,
przez odrzucenie oferty.

Stwierdzit, ze dziatanie w/w wykonawcow zagraza interesom innych wykonawcow, gdyz
utrudnia im dostep do rynku. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z art. 15 ust. 1.pkt 1 ustawy
z dnia z dnia 16 kwietnia 1993 r o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dz. U.
2003 r. Nr 153 poz. 1503)

Dodat iz czynem nieuczciwej konkurengji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw. Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o zamowienie Aspen Sp. z 0.0.
i Aspen plus Sp. z 0.0 zaoferowali ustugi ponizej kosztéw ich wytworzenia. Juz sam koszt
wynagrodzenia pracownikoéw niezbednych do wykonania ustugi przekracza wynagrodzenie
zaoferowane przez tych wykonawcow.

Zamawiajacy i przystepujacy ztozyli podobnej tresci pisma procesowe w ktérych wniesli o
oddalenia odwotania gdyz zarzuty podniesione w odwotania sg ich zdaniem niezasadne, a
ponadto odwotujacy stara sie wymaga¢ od wykonawcy Aspen spetnienia wymogow SIWZ w
zakresie wyzszym niz to wynika z tresci postanowien SIWZ oraz wyzszym niz oczekiwat od

wykonawcow sam zamawiajacy.



Krajowa lIzba Odwotawcza (KIO) po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ogtoszeniem
0 zamowieniu, tredcig SIWZ, jak rowniez po zapoznaniu sie z treScig odpowiedzi
zamawiajgcego na odwofania oraz pismem procesowym przystepujacego, po wystuchaniu
oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z  przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujacy i przystepujacy posiadajg interes w
korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Przechodzac do oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw lzba uznata za niezbedne
odniesienie sie do kwestii tzw. ,szczegdtowosci Planu Higieny’, a wiec kwestii odnoszacej
sie do zarzutu 1; 3 i 4 odwotania. Zdaniem Izby nie wydaje sie zasadne oczekiwanie od
profesjonalnego wykonawcy aby w sposob szczegdtowy opisywat kazdg czynnosc
niezbedng do wykonania przedmiotu zaméwienia. Postawienie w SIWZ wymogu "dokonania
opisu wszystkich czynnosci” nalezy odczytywaé¢ w taki sposob iz ma on stanowi¢ dla
profesjonalnego wykonawcy , swoistg instrukcje” postepowania”, a nie opis kazdej majacej
by¢ wykonanej czynnosci. Okreslenie ,wszystkie czynnosci” jest pojeciem niedookreslonym i
jak powyzej wskazano dla jednego wykonawcy nawet ,prosty opis czynnosci’, bedzie
wystarczajgcym co do wymogow postepowania w danej sytuacji, natomiast dla innego
niezbedne bedzie opisanie ,krok po kroku” wszystkich dziatan ktére nalezy wykonaé dla
uzyskania wymaganego efektu. Tym samy zdaniem Izby, to zamawiajacy winien biorgc pod
uwage interpretacje postanowien SIWZ oceni¢ czy dany opis w ofercie nalezy uzna¢ za
wystarczajagcy. Tym samy wedtug Izby okreslenie ,opis wszystkich czynnosci” nalezy
odczytywaé jako opis niezbedny, aby profesjonalny pracownik moégt dang czynnosc
prawidtowo wykonac.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutu nr 1 wskaza¢ nalezy, ze odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu wybor oferty w ktérej Plan Higieny nie zawiera szczegdtowego opisu
szeregu niezbednych do wykonania czynnoséci. Jednakze zdaniem Izby zwréci¢ uwage
nalezy na fakt, ze integralna czes$cia umowy jest specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia w tym i zatgcznik 1.3 do SIWZ gdzie zamawiajacy opisat w punktach czynnosci
niezbedne do wykonania dla danego obszaru przedmiotu zaméwienia. Jednakze mylacy dla
wykonawcow mogt by¢ fakt, ze zamawiajacy wskazat, iz zalgcznik ten jest podstawg do
sporzadzenia Planu Higieny nie podajac, jak to uczynit na rozprawie iz podpisany zatgcznik

1.3 do SIWZ bedzie takze przez zamawiajgcego uznany za wystarczajacy Plan Higieny.



Wskaza¢ nalezy, ze co do zasady mozna stwierdzi¢, iz tres¢ SIWZ i tres¢ oferty to

merytoryczne postanowienia oswiadczen woli: zamawiajgcego, ktéry w szczegodlnosci przez
opis przedmiotu zamowienia zawarty w SIWZ. oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po
zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie
przez ztozenie oferty zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej i podpisania z nim umowy. Poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia przesadza o tym, czy tre$¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ.
W zakresie szczegotowych zarzutow wymienionych w zarzucie nr 1 lzba uznaje iz
stanowisko odwotujgcego w zakresie oczekiwania ,bardziej szczegétowego” niz to uczynit
wykonawca Aspen opisu czynnosci w Panie Higieny jest dgzeniem do nadmiernej kazuistyki
w tym zakresie, a przedstawiony opis jest wystarczajgcy, aby profesjonalny wykonawca w
sposob prawidtowy wykonat niezbedne czynnosci. Trudno uznaé za konieczne i zasadne
oczekiwania szczegotowego opisu tak prostych czynnosci jak umycie i zdezynfekowanie
sprzetu po zakohczeniu sprzatania, sposobu liczenia bielizny i jej wazenia, $cielenia t6zek
szpitalnych, przewozenia pacjentdw w obecnosci pielegniarki itp.

Podobnie nalezy oceni¢ brak precyzyjnego wskazania w planie higieny sposobu uzywania
srodkéw chemicznych do mycia i dezynfekcji powierzchni. Izba uznaje za wystarczajgce
zobowigzanie sie wykonawcy do przyjecia ustaleh zamawiajgcego wskazanych w zatgczniku
nr 1.4 do SIWZ, pkt nr 1, gdzie pod tabelg wskazano iz, cyt. ,Wykonawca zobowigzuje sie do
Scistego przestrzegania zalecen producenta preparatow chemicznych, w szczegdlnosci
stezenia, czasu dziatania, sposobu stosowania i przechowywania preparatow”, potwierdzajgc
tym samym, Zze wykonawca nie jest wladny do zmiany sposobu postepowania z takimi
Srodkami.

Biorgc to pod uwage Izba uznaje dokonane uszczegétowienia w Planie Higieny zatgcznika
1.3 do SIWZ za wystarczajgce do wykazania zamawiajgcemu iz wykonawca posiada
zarowno wiedze, doswiadczenie oraz niezbedny sprzet aby zamowienie wykonac. Tym
samym zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu drugiego odwotujacy zarzucit, ze wykonawca Aspen nie zaoferowat
preparatu chlorowego opartego na dichloroizocjanuranu sodu, zawierajgcego substancje
powierzchniowo czynng w tabletkach, przeznaczonego do mycia i dezynfekcji duzych
powierzchni zmywalnych, rowniez obcigzonych materiatem organicznym, jak i stuzacym do
zalewania plam krwi. B (Clostridiumdifficille), Tbec, V, F i S, MRSA.

Do mycia i dezynfekcji takich powierzchni Aspen zaoferowat $rodek Medicarine.
Zamawiajacy opierajac sie na zatgczonej decyzji Ministra Zdrowia dotyczacej dopuszczenia

do obrotu i stosowania ten preparat uznat iz srodek ten spetnia postawiony wymag.



Dokonujgc analizy przedmiotowej decyzji Ministra Zdrowia, brak jest zdaniem |zby
jakichkolwiek podstaw, aby ten srodek uznaé za spetniajacy wymagania postawione w SIWZ.
Z opisu tego $rodka w sposéb jednoznaczny wynika, ze jest to Srodek biobdjczy, a
sporzadzony roztwor stuzy do dezynfekcji zmywalnych powierzchni wolnych od
zanhieczyszczeni organicznych, czyli czystych. Jednakze Izba poddajac analizie srodki
zaoferowane przez wykonawce w sposéb niewatpliwy ustalita, ze wykonawca ten zaoferowat
do czyszczenia miedzy innymi innych powierzchni szpitala, srodek o nazwie Quatrodens
Strong oparty na bazie dichloroizocjanuranu sodu nadajacy sie do mycia i dezynfekc;ji
duzych powierzchni. Tym samy brak jest podstaw do stwierdzenia braku zaoferowania
wymaganego srodka o wtasdciwosciach myjgco- dezynfekcyjnych. Niezasadny wydaje sie
zarzut jakoby byto niezbedne w planie higieny wyszczegodlnienie przy kazdej wykonywanej
czynnosci nazwy $rodka chemicznego ktérym bedzie czyszczona czy dezynfekowana dana
powierzchnia. Wazne jest aby wykonawca zaoferowat cate spektrum takich srodkéw ktérymi
mozna bedzie umy¢ czy zdezynfekowa¢ wszystkie powierzchnie czy to budynku czy
urzadzen szpitala. Za zasadnoscig takiego stanowiska przemawia rowniez fakt, ze po
pierwsze nieracjonalne bytoby zatozenie, ze przez caly okres wykonywania zamoéwienia (4
lata) do tego typu powierzchni bedzie stosowany tylko ten jeden $rodek myjaco
dezynfekcyjny. Ze wzgledu na powszechnie znany fakt opornosci bakterii na powtarzajace
sie substancje antybakteryjne, niezbedne bedzie co pewien okres ich zmiana. Ponadto samo
zaoferowanie srodka nie przesadza o fakcie iz bedzie on w ogdle uzywany, gdyz zgodnie z
SIWZ o tym, jaki srodek w danym momencie ma by¢ uzyty, decyduje pielegniarka
epidemiologiczna szpitala(§2 pkt 7F projektu umowy).

Tym samym zarzut ten nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W zakresie zarzutu trzeciego dotyczacego braku zaoferowania w Planie Higieny
preparatu do dezynfekcji dla czynnosci ,mycia i dezynfekcji kaloryferow, lamp,
wywietrznikéw” Izba stwierdzita iz zostat zaoferowany co najmniej jeden srodek nadajacy sie
do wykonania tych czynnos$ci — srodek Quatrodens Strong. Nalezy ponadto zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem zamawiajacego, ze oferte nalezy traktowac tgcznie. Samo miejsce wpisania
srodka nie dyskwalifikuje go do uzycia w trakcie realizacji ustugi w miejscach innych niz
wskazane w planie higieny. Tym samym zarzut ten nie moze zosta¢ uznany za zasadny.

W zakresie zarzutu czwartego odwotujacy zarzucit, ze w Planie Higieny nie podano
sprzetu ani srodkéw do mycia i dezynfekcji dozownikow na mydto i srodek dezynfekcyjny.
Zarzut ten przy powotaniu argumentacji Izby jak w odniesieniu do powyzszych zarzutow
nalezy uznaé¢ za niezasadny. Wykonawca podat w ofercie szereg srodkéw nadajacych sie do
wykonania tej czynnosci.

Izba odnoszac sie do wyzej rozpatrzonych zarzutéw wskazuje, ze bardziej lub mniegj

szczegotowe ze wzgledu na ztozono$¢ przedmiotu zaméwienia ujecie w Planie Higieny
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niezbednych do wykonania czynnosci wraz z przypisaniem mu odpowiedniego sprzetu czy
srodkéw myjaco —dezynfekcyjnych, nie moze oznacza¢ niezgodnosci z SIWZ mogacej by¢
podstawg do odrzucenia oferty.

Za wyrokiem KIO 1105/08 nalezy stwierdzi¢, ze sprzecznos¢ tresci oferty z trescig siwz
zachodzi wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi
zamowienia i rozbieznos$ci te dotyczg istotnych elementéw.

Natomiast zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg saddéw oraz Krajowej Izby
Odwotawczej zamawiajacy moze dokona¢ odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze

oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a
oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. W tym
zakresie odwotujgcy przywotywanymi stwierdzeniami wystgpienia takiej sytuacji co do
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ nie wykazat i nie udowodnit. Samo podnoszenie
watpliwosci w tym zakresie nie moze byé podstawg do uwzglednienia zarzutéw, wymagane
jest ich udowodnienie.

W zakresie zarzutu pigtego dotyczacego stanowiska odwotujgcego, ze wybrana oferta jest
ofertag z razaco niskg ceng, a zaoferowanie takiej ceny nalezy uzna¢ ponadto za czyn
nieuczciwej konkurencji, odwotujacy podniodst, ze wykonawca Aspen twierdzi, ze wszystkich
dotychczasowych pracownikéw szpitala zwigzanych z niniejszym zamowieniem przeniesie
do pracy w innych zaktadach, a na ich miejsce zatrudni osoby niepetnosprawne z
umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci. Jednakze w tym zakresie wykonawca Aspen
nie przedstawit Zadnego dowodu, iz takie osoby posiada, a osoby te posiadajg odpowiednie
kwalifikacje i wyrazg zgode na przejscie do pracy u zamawiajgcego. Ponadto podniost, ze w
wyjadnieniach odwotujacy podat, iz z tytutu zatrudnienia osoby niepethosprawnej z
umiarkowanym stopniem niepetnosprawnosci uzyska dofinansowanie w kwocie 1440 zt na
jedng osobe. W tej sytuacji dokonujgc przemnozenia ilosci 35 oséb, ktérymi tylko rzekomo
dysponuje Aspen przez mozliwg do uzyskania kwote dofinansowania, to daje to kwote
50 400 zt, a w wyliczeniach dla zamawiajgcego, aby zamkng¢ bilans kosztéw niezbedne jest
uzyskanie dofinansowania w wysokosci 69 115 zt. Tym samym w budzecie przystepujacego
brakuje kwoty 19 000,00 ztotych.

Zamawiajacy i przystepujacy odnoszac sie do tego zarzutu podniesli iz ze decydujgcym
kryterium wyboru oferty wykonawcy zgodnie SIWZ byta cena. W toku postepowania
zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy Aspen z zapytaniem o wyjasnienie wysokosci ceny
zaoferowanej w jego ofercie i otrzymat wyjasnienie, ktére w ocenie zamawiajgcego byto
logiczne, ekonomicznie uzasadnione i nie stanowito naruszenia prawa. Z uzasadnienia tego
wynika optacalno$¢ ekonomiczna w zaoferowaniu wskazanej w ofercie ceny. Stwierdzit, ze

skoro odwotujgcy zarzuca zastosowanie razaco niskiej ceny winien ten zarzut udowodni¢, a
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nie tylko zgtaszaé zastrzezenia. Ponadto biorgc pod uwage, iz zamowienie bedzie
realizowane przez okres 4 lat i ewentualne mniejsze przychody wykonawcy w jego
poczatkowym okresie nie mogg byc¢ traktowane jako takie, ktére spowoduja, iz nie bedzie on
w stanie wykona¢ tego zamdwienia biorgc pod uwage cato$¢ oferowanej ceny jak i okres
trwania tego zamdwienia. Tym samym zamawiajgcy nie miat podstaw do kwestionowania
twierdzen przystepujacego.

Izba odnoszac sie do tego zarzutu na wstepie wskazuje, ze z razaco niskg ceng oferty
mamy do czynienia w sytuacji kiedy zaoferowana cena nie pokrywa kosztéw wykonania
przedmiotu zamowienia, a zaden podmiot gospodarczy funkcjonujacy na rynku nie bytby w
stanie wykona¢ tego zamowienia za oferowang cene. Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze
moze zaistnie¢ taka sytuacja iz taka sama wysokos¢ ceny w ofertach u jednego wykonawcy
moze nie pokrywaé kosztéw wykonania zamowienia, a u innego zapewnia¢é mu nawet
godziwy zysk na realizacji tego zamowienia.

Przepisy Pzp nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato uzyte
przez ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale i w art. 90 P.z.p. Réwniez tego
pojecia nie definiujg dyrektywy unijne. Wskazuje to na brak jednoznacznie ustalonych regut
w oparciu o ktére mozna by ustala¢ fakt zaistnienia w ofercie ceny razaco niskiej, jak i
wykazywagé, ze zaoferowana cena jest ceng realna.

Brak takich uregulowan wskazuje na indywidualno$¢ tego zagadnienia. Dlatego tez kazdy
tego typu przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamdwienia, sposéb jego realizacji oraz
wartos¢ zamowienia nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie (podobnie: postanowienie Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).

W przedmiotowej sprawie zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze zamawiajgcy sformutowat
wezwanie do wyjasnien w sposob bardzo ogdlny, nie zadajgc Zzadnego szczegoétowego
pytania. Tym samym wykonawca nie miat obowigzku szczegotowego odnoszenia sie do
kazdej pozycji kosztowej. Tym samym brak jest podstaw do zarzucenia ztozonym
wyjasnieniom iz sg niepetne lub zbyt ogdlne. Za wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie V
Wydziat Gospodarczy z 9 grudnia 2010 r sygn. Akt V Ga 122/10 nalezy wskazac, ze
wezwanie do ziozenia wyjasnien winno by¢ sformutowane w formie pytan. Pytanie do
wykonawcy powinno, wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity
watpliwosci i co do ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien. Tak wiec wykonawca aby te
watpliwosci rozwia¢ musi wiedziec¢, ktore to elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia
zamawiajgcego i w jakim kierunku majq i$¢ jego wyjasnienia. Natomiast gdy zamawiajacy nie
wskazuje jakich konkretnie kwestii co do ktérych domaga sie wyjasnien i do ktdrych
wykonawca ma sie odnies¢, a podnosi jedynie iz zaoferowana cena jest niska w stosunku do
szacowanej przez niego wartosci zamowienia, to przy tak ogoélnikowym sformutowaniu

wezwania brak jest podstawy do domagania sie by wykonawca ziozyt szczegodtowe

11



wyjasnienia. Tym samym nie mozna tak jak twierdzi odwotujgcy ztozonych wyjasnien uznaé
za ogolnikowe. Sg one wg lzby merytoryczne i wyjasniajace podstawe uzyskania
przychodéw ktore pokryjg koszty realizacji umowy. Niewatpliwe jest, ze w pierwszym okresie
realizacji zamowienia wykonawca moze nie osigga¢ dochodu w petni pokrywajace koszty
wykonywania zamoéwienia. Jednakze biorgc pod uwage przyjeta koncepcje wykonywania
zamoéwienia oraz czasookres obowigzywania umowy, brak jest podstaw do przyjecia, ze
przychody uzyskiwane w tego tytutu nie pokryja kosztéw dziatalnosci, a wykonawca na
realizacji catosci umowy poniesie straty.

Odwotujacy kwestionuje brak mozliwosci pokrycia kosztéw wykonywania zamowienia
przychodami tylko w poczatkowym okresie realizacji zamdwienia i tylko w zakresie kosztéw
osobowych, nie wspominajagc w ogdle o sytuacji rozliczenia catosci zamowienia, nie
kwestionuje réwniez kosztu materiatdbw i sprzetu. Pomija w swojej ocenie zupetnie
stanowisko odwotujgcego wskazane w wyjasnieniach iz $redni koszt wynagrodzenia
pracownikéw na przestrzeni 48 miesiecy bedzie wynosit w skali miesigca kwote 28 417,55
zt, a wiec bedzie nizszy o prawie 50 tys. zt od kosztu wynagrodzen pracownikow
przejmowanych z chwilg podpisania umowy. W tym zakresie nie tylko nie sktada zarzutu, ale
takze nie przedstawia jakiegokolwiek dowodu majgcego uzasadniac takg sytuacje. O razaco
niskiej cenie mozna méwi¢ tylko w odniesieniu co do catosci oferty, biorgc pod uwage
zaréwno jej zakres jak i czas jej trwania.

Tym samym zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny nie znalazt potwierdzenia zaréwno w
argumentacji odwotujgcego jak i nie zostat wskazany dowdd majgcy to stanowisko
odwotujgcego uzasadniac.

Zupeinie inng kwestig jest sytuacja wskazywana przez odwotujgcego w wyjasnieniu razgco
niskiej ceny, iz zamierza zwolni¢- przenies¢ do innych zaktadéw pracy, wszystkich
pracownikédw zamawiajgcego, czego zaden z pozostatych wykonawcoéw nie zaktadat.
Zdaniem lzby tg kwestie mozna tylko ocenia¢ w aspekcie spotecznym, a nie prawnym.

Otéz trudno uznac¢ za prawidtowe takie postawienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez
zamawiajgcego, aby zezwoli¢ by wszyscy dotychczasowi pracownicy wykonujacy zakres
prac objetych przedmiotowym zamowieniem, a wiec osoby posiadajgce odpowiednie
kwalifikacje i na pewno doswiadczenie, zostali tylko z tego powodu, ze nie sg osobami
niepetnosprawnymi zwolnieni z pracy w szpitalu i przeniesieni do takich zaktadow pracy, jak
np. do centrow handlowych typu Carrfur czy Praktiker.

Natomiast na ich miejsca zostang zatrudnione osoby niepeinosprawne pracujgce w
réznych zaktadach wykonawcy Aspen. Zamawiajacy nie stawia wymogu co do posiadania
przez nich odpowiedniego doswiadczenia czy kwalifikacji. Ponadto chyba umknat uwadze

zamawiajgcego fakt jak taka ww. zamiana kadrowa

12



jak i deklaracja o zmniejszeniu ilosci dotychczas pracujacych u zamawiajgcego pracownikéw
o okoto 40% wptynie na standard swiadczonych ustug przez szpital.

Dlatego tez Izba biorgc pod uwage nie stwierdzenia zaoferowania przez wykonawce Aspen
razgco niskiej ceny oferty, to tym samym nie jest mozliwe stwierdzenie iz zaoferowanie takiej
ceny jest czynem nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsce w analizowane;j
sprawie.

Tylko ,istotnos¢ wptywu” naruszenia przepisow ustawy pzp na postepowanie o udzielenie
zamowienia, daje lzbie mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania, to oznacza iz ustawodawca,
dopuszcza wystgpienie stosunkowo niewielkich odchylen od uregulowan danego przepisu.
Istotnos¢ wplywu nalezy rozumie¢ jako doniostosé, waznos¢, dokonanych naruszen, ktéry
stanowi pewien dopuszczalny prog czy tez granice, po przekroczeniu ktérej zachowania
stron postepowania o zamowienie publiczne, nie dadzg sie pogodzi¢ z przepisami prawa
oraz zasadami prawa zamowien publicznych. Kwestie istotnosci wptywu naruszen prawa na
postepowanie o zamowienie Izba ocenia w kazdym przypadku indywidualnie, odnoszac jg do
wptywu danego naruszenia, na wynik postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy .........cccccevvvnnnnn.
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