Sygn. akt: KIO 1060/11

WYROK
Z dnia 30 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzib a we
Wroctawiu, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118; Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0., sp. k.

z siedzib g we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewddzki  Szpital Specjalistyczny w  Radomiu, 26-61 7 Radom,

ul. Aleksandrowicza 5,

przy udziale wykonawcy Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie, 31-215 Krakow,
ul. Zabieniec 46 zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw,

ul. Slezna 118; Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0., sp. k.  z siedzib 3 we Wroctawiu,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Impel Cleaning Sp. z o.0.
z siedzib 3 we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118; Hospital Serwis
Partner Sp. z o0.0.,, sp. k. z siedzib g we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw,

ul. Slezna 118 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzib a we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118;
Hospital Serwis Partner Sp. z o0.0., sp. k. z siedzi ba we Wroctawiu,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 na rzecz Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Radomiu, 26-617 Radom, ul. Alek sandrowicza 5 kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1060/11

Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Radomiu, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajagc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na
.,Kompleksowe specjalistyczne utrzymanie czystosci, dekontaminacje pomieszczen
i sprzetdw, transport wewnetrzny, czynnosci pomocowe oraz utrzymanie terenow
zewnetrznych w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym w Radomiu”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 stycznia 2011 r., nr 2011/S 18-028668.

Pismem z dnia 10 maja 2011 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Impel Clening Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i Hospital Serwis partner Sp.
Z 0.0., sp. k. z siedzibg we Wroctawiu, zwanych dalej ,,Odwotujagcym”, o odrzuceniu oferty
Odwolujagcego w wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby odwotawczej z dnia
29 kwietnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 790/11.

Nadto pismem tym poinformowat odwolujgcego o wyborze oferty wykonawcy
Spotdzielni Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie, zwanego dalej ,Spétdzielnia Inwalidéw
.Naprzod”.

W dniu 20 maja 2011 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 20 maja 2011 r.) wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenia
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy
ocenie zlozonych ofert
i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Spoétdzielnia Inwalidow,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wyboér
oferty najkorzystniejsze;j.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:



1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci
wyboru oferty wykonawcy Spotdzielnia Inwalidéw,

2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
wykonawcy Spotdzielnia Inwalidéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej
oceny ofert i wybor najkorzystniejszej oferty sposrdéd ofert waznych badz
uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz posiada interes we
whniesieniu odwotania, gdyz oferta wykonawcy Spétdzielni Inwalidéw Naprzod posiada te
same braki i wady, ktére w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonej w wyroku z dnia
29 kwietnia br. (sygn. 789/11 i 790/11) uzasadniaty odrzucenie oferty Odwotujacego.
Nakazana za$ przez KIO czynnos$¢ ponownej oceny ofert nie oznaczata tylko obowigzku
odrzucenia oferty Odwotujgcego, lecz rzetelne sprawdzenie wszystkich ztozonych ofert, czy
sg zgodne z trescig SIWZ i czy w nich nie wystepujg bledy, ktére w swietle ustalen KIO
stanowig przestanke do ich odrzucenia. Interes we wnoszeniu srodkéw ochrony pranej musi
by¢ rozumiany szeroko, i ze w zadnym razie nie ogranicza sie tylko do mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamdwienia w ramach tego konkretnego postepowania. Sama dyspozycja
art. 179 ust 1 ustawy PZP, ktéra uznaje za zasadne wnoszenie odwotan przez podmioty inne
niz tylko wykonawcy jasno dowodzi intencji ustawodawcy aby proces udzielania zamowienia
podlegat jak najszerszej kontroli podmiotow, ktore potrafia uprawdopodobni¢ zaistnienie
szkody po ich stronie w wyniku wadliwych dziatarn Zamawiajacego. A poniewaz w niniejszym
przypadku Odwolujacy kwestionuje dziatania Zamawiajgcego polegajgce na udzielaniu
zamoOwienia podmiotowi, w ktorego ofercie wystepujg identyczne braki, jak w ofercie
Odwolujgcego, w sytuacji gdy z tego powodu oferta jednego wykonawcy zostaje odrzucona,
za$ druga uznana za najkorzystniejszg to dziatania takie dowodzg naruszenia zasad
réwnego traktowania wykonawcéw i udzielenia zamoéwienia publicznego w sposéb sprzeczny
z zasadami wyrazonymi w ustawie PZP i zasadami wydatkowania $rodkéw publicznych,
a takze w sytuacji gdy Zamawiajacy wybiera w ten sposéb oferte drozsza.

Nadto Odwotujacy wskazal, ze wykonawca Spéidzielnia Inwalidow ,Naprzéd" nie
zaproponowata w swojej ofercie wszystkich preparatow niezbednych do realizacji przedmiotu
zamodwienia. W zwigzku z powyzszym oferta tego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona
zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na skutek wystgpienia nastepujagcych brakow:

a) wykonawca w swojej ofercie nie zaproponowat ani preparatu wymaganego przez
Zamawiajacego, tj. RM 81 ASF ani zadnego innego preparatu tego typu. Wykonawca
na 31 stronie swojej oferty wskazal wykaz narzedzi i urzadzen technicznych

dostepnych w celu realizacji zaméwienia. A poniewaz w powyzszym dokumencie nie

5



zostalo wskazane zadne urzadzenie wysokocisnieniowe do maszynowego

czyszczenia chemicznego to nalezy domniemywac, iz wykonawca do realizacji tej

czesci przedmiotu zamowienia bedzie stosowat urzadzenie bedace wilasnoscig

Zamawiajgcego. Natomiast wykonawca zgodnie z zapisami SIWZ winien zaoferowac

w ofercie preparat RM 81 ASF. Wykonawca nie zaproponowal preparatu

wymaganego przez Zamawiajgcego, nie bedzie zatem w stanie wykonac tej czesci

przedmiotu zamdéwienia, a jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

b) Zamawiajacy wskazat w SIWZ, iz w ramach przedmiotu zamowienia wybrany
wykonawca zobowigzany bedzie do czyszczenia/prania wyktadzin dywanowych,
wykonawca Spoétdzielnia Inwalidébw Naprzod w swojej ofercie nie zaproponowat
preparatow niezbednych do wykonania tej czesci zamowienia.

c) Zamawiajgcy wymagatl w SIWZ wykonywania takiej czynnosci jak mycie naczyn,
a wykonawca Spoétdzielnia Inwalidow Naprzdéd w swojej ofercie nie zaproponowat
preparatow do wykonania w/w czynnosci.

d) Wykonawca na 58-62 stronie swojej oferty w odpowiedzi na wymdog Zamawiajacego
przedstawit uzupetniony o nazwy handlowe oraz producenta zalgcznik nr 7d na 61
stronie swojej oferty w odpowiedzi na wymég w pkt 14 zalgcznika nr 7d
zaproponowat preparat Mikrozid AF Liquid. Zaproponowany preparat nie spetnia
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Natomiast Zamawiajgcy
wymagat aby zaproponowany preparat zawieral w swoim skiadzie substancje
aktywne 1 i 2 propanol. Zaproponowany preparat - Mikrozid AF Liquid nie spetnia
tego wymogu, poniewaz zawiera w swoim skladzie substancje aktywne: etanol
i propan-1-ol. Powyzsze potwierdza ulotka informacyjna i karta charakterystyki tego
preparatu, stanowigca zatgcznik do niniejszego odwotania.

Pismem z dnia 20 maja 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystgpienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca Spoétdzielnia Inwalidéw
.Naprzod” otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 23 maja 2011 r. wykonawca Spétdzielnia Inwalidéw ,Naprzdd” przystgpit do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przekazujac kopie przystgpienia

Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby rozpoznatl ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na brak interesu
w uzyskaniu zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej
przystugujg wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu
podmiotowi, ,ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwolujgcy musi
dowiesé, iz posiada obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamdwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia” (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il
Ca 9/11). Odwotujacy musi wiec wykazaé, iz miat lub ma interes w uzyskaniu tego
konkretnego zamdwienia, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
poniést lub mogt poniesé¢ szkode. Chodzi zatem o zaistnienie chociazby potencjalnej
mozliwosci uzyskania przez Odwotujgcego tego konkretnego zaméwienia, przy czym nie
moze to by¢ interes hipotetyczny, odnoszacy sie do innego, przysztiego zamowienia, ale o to,
konkretne, toczace sie aktualnie postepowanie. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym
Odwotujacy, ktorego oferta zostata skutecznie odrzucona (w wyniku wykonania wyroku KIO
w sprawie o sygn. akt KIO 789/11 i KIO 790/11) i ktéry nie kwestionowat w skardze
orzeczenia lzby (fakt ten Odwolujacy przyznal na rozprawie), utracit przymiot wykonawcy.
~Skuteczne odrzucenie oferty Odwotujacego spowodowato, iz nie ma on interesu prawnego
w domaganiu sie uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia
ofert innych podmiotéw i nakazania uniewaznienia przetargu na podstawie art. 27 b ust. 1 pkt
1 ustawy o zamowieniach publicznych, a zarzut naruszenia art. 16 u.z.p. nie moze byc¢
powotywany przez podmiot, ktory nie jest uczestnikiem postepowania 0 zamowienie
publiczne” (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 4 czerwca 2003 roku sygn. akt V Ca
894/03). Nie znajduje wiec uzasadnienia odwotywanie sie przez Odwotlujgacego do rzekomo
wadliwej czynnosci  wyboru  najkorzystniejszej oferty, naruszenia blizej nie
skonkretyzowanych przepiséw ustawy o finansach publicznych, jak réwniez koniecznosci
uniewaznienia postepowania i przeprowadzenia procedury o udzielnie zamowienia
ponownie. Uniewaznienie postepowania prowadzi bowiem do zakonczenia postepowania o

udzielenie zamoOwienia publicznego bez wyboru oferty najkorzystniejszej, skutkiem czego



jest niezawarcie umowy. Nie dochodzi wiec do uzyskania zamdwienia publicznego, a tym
samym nie ma mozliwosci wykazania interesu w uzyskaniu danego zamowienia.

Druga przestanka legitymaciji czynnej, ktorej spetnienie musi nastapi¢ kumulatywnie
wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia jest wykazanie przez
Odwotujgcego, ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy. Przez szkode rozumie sie uszczerbek majatkowy
lub niemajgtkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania
lub zaniechania. Szkoda — w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp - musi by¢ wynikiem
naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajacego, Co oznacza, iz wykazywana przez
Odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢c w adekwatnym zwigzku przyczynowym
Z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom ustawy. Konieczne jest zatem wykazanie
przez Odwolujacego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Niemniej jednak, biorgc po uwage okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, jak
réwniez uwzgledniajac fakt, iz oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z postepowania, co
nie bylo kwestionowane, Izba stoi na stanowisku, ze Odwolujacy nie wykazal, ze w
przypadku uwzglednienia niniejszego odwofania realny jest wynik postepowania w postaci
zawarcia z Odwotujagcym umowy, a tym samym wskutek naruszenia ustawy moze poniesé
szkode. Nie znajduje uzasadnienia powotywanie sie na mozliwos¢ uzyskania zamowienia w
kolejnej prowadzonej procedurze o udzielnie zamoOwienia publicznego w efekcie
uniewaznienia obecnie prowadzonego postepowania. Wykazanie mozliwosci poniesienia
szkody jest bowiem nierozerwalnie zwigzane z naruszeniem przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego, co w konsekwencji prowadzi do utraty mozliwosci wyboru oferty
Odwolujgcego, a tym samym zaistnienia po stronie Odwolujgcego uszczerbku. Podstawg dla
wykazania mozliwosci zaistnienia szkody jest wykazanie normalnego (adekwatnego)
zwigzku przyczynowego, czego Odwotujacy nie wykazat, a w obliczu niekwestionowania
nakazania odrzucenia wiasnej oferty (skargi) nie byt w stanie wykaza¢ zwigzku pomiedzy
utraceniem mozliwosci uzyskania zamdwienia a naruszeniem przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego ha obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Okolicznoscig
takg nie moze by¢ kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej i rzekomo nieprawidtowe
— w ocenie Odwotujacego — wykonanie wyroku Izby odnosnie ofert innych wykonawcéw,

ktérych odrzucenia ofert 1zba nie nakazata.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz Odwolujacy nie wykazat spetnienia przestanek z art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w

wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  ...............



