Sygn. akt: KIO/UZP 1804/09

WYROK
Z dnia 6 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska — Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Spoétdzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow,
reprezentowana przez Spoétdzielnia Inwalidow Naprzod w Krakowie Oddziat w todzi, ul
Traktorowa 141/143, 91-203 t6d z od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital
Wojewddzki Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdro  wotnej im. Karola

Marcinkowskiego, ul. Zyty 26, 65-046 Zielona Géra  protestu z dnia 3 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Spétdzielni e Inwalidow Naprzéd w Krakowie, ul.
Zabiniec 46, 31-215 Krakéw, reprezentowan a przez Spoétdzielni e Inwalidéw Naprzéd
w Krakowie Oddziat w todzi, ul Traktorowa 141/143, 91-203 £6d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Spoétdzielni e Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ul.  Zabiniec 46,
31-215 Krakéw, reprezentowany przez Spoéidzielni e Inwalidbw Naprzéd w
Krakowie Oddziat w todzi, ul Traktorowa 141/143,91 -203 £6d z;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero groszy) przez
Spotdzielni ¢ Inwalidow Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow,
reprezentowan g przez Spotdzielni e Inwalidow Naprzéd w Krakowie Oddziat w
todzi, ul Traktorowa 141/143, 91-203 L6d 2z na rzecz Szpitala Wojewddzkiego
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im. Karola Marcinkowskiego,
ul. Zyty 26, 65-046 Zielona Gora stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
Z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Spotdzielni Inwalidow Naprzod w Krakowie, ul. Zabiniec 46,
31-215 Krakow, reprezentowanej przez Spétdzielni e Inwalidéw Naprzéd w
Krakowie Oddziat w todzi, ul Traktorowa 141/143,91 -203 £6d z.

Uzasadnienie

Spoétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie, reprezentowana przez Oddziat w Lodzi,
zwana dalej ,Odwotujgcym”, zlozyta protest i odwotanie w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug specjalistycznego sprzgtania i
calodobowego utrzymania czystosci w budynkach zamawiajgcego, wykonywania ustug
pomocniczych w komorkach organizacyjnych zamawiajgcego oraz utrzymania czystosci ulic
wewnetrznych, placéw, chodnikow i terendéw zielonych”, prowadzonym na podstawie
przepisébw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(t. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp") przez Szpital
Wojewoddzki Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im. Karola Marcinkowskiego
w Zielonej Gorze (dalej: ,Zamawiajgcy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 24 pazdziernika 2009 r. (nr ogtoszenia:
2009/S 206 - 296364).



W dniu 4 listopada 2009 r., pismem z dnia 3 listopada 2009 r. Odwotujacy ztozyt
protest w tym postepowaniu dotyczacy tresci ogloszenia o zamoOwieniu oraz postanowien
SIWZ. Wskazat tam na naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez btedne i
niezgodne z ustawg Pzp opisanie kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie kierowat sie

przy wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i

sposobem ich oceny w zakresie kryterium jakosc realizacji ustugi

2) art. 22 ust. 1 ustawy Pzp przez okreslenie za niskich wymagan dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, kadrowego [ finansowego

nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia.

Przywotujac wskazane naruszenia zazgdat modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz
SIWZ:
1) przez wykres$lenie z kryteriow oceny ofert kryterium jakosci realizacji ustugi wraz z
jednoczesnym wykresleniem pkt V z zalgcznika nr 2 do SIWZ
2) w czesci dotyczacej warunkéw udzialu w postepowaniu i sposobu ich oceny przez
okreslenie warunku wiedzy i doswiadczenia o wartosci 3,5 min zi, okreslenie
warunkéw dotyczacych potencjatu technicznego, kadrowego i finansowego

proporcjonalnych do przedmiotu zamoéwienia.

W szczego6towym uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zgtoszonych zadan Odwotujacy

wskazat:

Po pierwsze, ze Zamawiajacy w sposobie oceny podkryterium zasady organizacji pracy
bedzie uzaleznit przyznanie punktow w tym zakresie od oceny ofert pod katem
niejednoznacznym okreslen zastosowanych w SIWZ takich, jak: ,rozwigzania korzystniejsze
niz wymagane”, ,Koncepcje zapewniajgcg wykonanie wymaganych w SIWZ szerszych
czynnosci’, ,zapewniajgcg optymalng obsade wysoko kwalifikowanego personelu”
.gwarantujacag najefektywniejsze rozwigzania oraz optymalizacje kosztéw”. Zdaniem
Odwolujgcego zastosowane okreslenia wskazuja, ze Zamawiajgcy nie wskazat
sparametryzowanych wymagan, ktére beda podlega¢ ocenie, a jego ocena bedzie

uzalezniona od indywidualnych i subiektywnych ocen poszczegdlnych cztonkéw komisji.

Po drugie, ze Zamawiajacy w sposobie oceny podkryterium plan higieny bedzie uzaleznit
przyznanie punktow w tym zakresie od oceny ofert pod katem niejednoznacznym okreslen

zastosowanych w SIWZ takich, jak: ,najkorzystniejszy plan higieny”, ,najlepiej dobrane



czynnosci’, ,wysoki stopien bezpieczenstwa sanitarnego”. Zdaniem Odwotujacego
okreslenia te nie stanowig parametréw, na podstawie ktdrych mozna dokona¢ poréwnania i

oceny ofert i nie sg one w jakikolwiek sposdb mierzalne

Po trzecie, ze Zamawiajacy w sposobie oceny podkryterium dobér srodkéw czystosci i
dezynfekcyjnych bedzie uzaleznit przyznanie punktéw w tym zakresie od oceny ofert pod
katem niejednoznacznym okreslen zastosowanych w SIWZ takich, jak: ,prawidtowo”,
Jndywidualnie”, ,w zakresie szerszym niz wskazano w SIWZ". Zdaniem Odwotujacego
okreslenia te nie parametryzujg sposobu oceny, a wrecz przeciwnie czynig go subiektywnym

i ograniczajgcym mozliwosci porownania ofert.

Po czwarte, ze Zamawiajacy w sposobie oceny podkryterium dobor narzedzi i urzadzeh
bedzie uzaleznit przyznanie punktéw w tym zakresie od oceny ofert pod katem
niejednoznacznym okreslen zastosowanych w SIWZ takich, jak: ,profesjonalne”, ,nalezyte”,
.Spelniajgce minimalne wymogi”’. Zdaniem Odwolujacego okreslenia te pozwalajg na
subiektywna ocene poszczegolnych cztonkdw komisji przetargowej, a poza tym kryterium to

nie jest sparametryzowane.

Zamawiajacy informacije o protescie zamiescit na stronie internetowej w dniu 6 listopada
2009 r.

W dniu 9 listopada 2009 r., a wczesniej w dniu 6 listopada 2009 r. drogg faksowag Impel
Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (,Przystepujgcy”) zgtosito przystgpienie do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia przywotanego protestu, wskazujgc na jego

bezzasadnosc¢.

Zamawiajacy protestu w ustawowym terminie nie rozstrzygnat, w zwigzku z czym
Odwotujacy w dniu 23 listopada 2009 r. (data nadania przesyiki w urzedzie pocztowym
operatora publicznego) ztozyt do Prezesa UZP odwotanie, przekazujac w tej samej dacie

jego kopie Zamawiajgcemu.

W dniu 4 listopada 2009 r. drogg faksowg wplynelo do Prezesa UZP zgloszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, zawarte w pismie

Z dnia 30 grudnia 2009 r. ztozonym przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu.



Na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotlawczego, zaprezentowanych

W protescie, przystapieniu do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu i w

odwotaniu oraz w przystgpieniu do postepowania odwotawczego, jak tez ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania oraz wypetniono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, pozwalajacg na merytoryczne rozpoznanie
odwotania. Potwierdzenie sie przynajmniej jednego z zarzutdw dotyczacych opisu kryteriow
oceny ofert wskazywatoby bowiem, ze Zamawiajgcy moze dokonac¢ subiektywnej oceny
ofert, co moze prowadzi¢ do pozbawienia mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia

przez Odwolujgcego.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutéw podniesionych w odwofaniu,
skiad orzekajacy Izby uznal, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skfad orzekajgcy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania zatgczonej do akt sprawy i przediozonej przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy do wgladu lIzby w oryginale, w tym przede wszystkim z tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu i tresci postanowien SIWZ, jak rowniez z oswiadczen i stanowisk stron
postepowania i jego uczestnika ztozonych w toku postepowania z uzyciem srodkow ochrony
prawnej na pismie oraz ustanie do protokotu.

Sktad orzekajgcy nie dopuscit wnioskowanego przez Zamawiajgcego dowodu z
postanowien SIWZ sporzadzonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w
ktorym ztozone byty odwotania rozpoznawane przez KIO wyrokiem z dnia 4 czerwca 2008 r.;
sygn. akt: KIO/UZP 481/08 i KIO/UZP 489/08, dziatajac na podstawie art. 188 ust. 6 ustawy
Pzp. Izba uznata, ze przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu sporzgdzanego dla
potrzeb innego postepowania oraz przez inny podmiot zamawiajacy (106 Szpital Wojskowy z
Przychodnig SPZOZ w Gliwicach) nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy odwotlawczej, a jego przeprowadzenie doprowadzi jedynie do zwloki w

postepowaniu.

Skiad orzekajacy Izby uznal, ze zarzuty dotyczace niewlasciwego, tj. naruszajacego
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw w postepowaniu, opisu

sposobu dokonywania oceny w ramach kryterium jakosci okreslonego przez Zamawiajacego,



jak i zarzuty nieprawidtowego opisu warunkéw udziatlu w postepowaniu nie potwierdzity sie,

biorac pod uwage zebrany w sprawie materiat dowodowy.

Co do zarzutéw dotyczacych opisu kryterium jakos¢ realizowanej ustugi oraz zadan
okreslonych w tym przedmiocie przez Odwotujgcego skiad orzekajacy Izby, przychylajagc sie
do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, uznal, ze kryterium to jest dopuszczalne w
Swietle przepisow ustawy Pzp - art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, ktory wprost jako jedno z
przyktadowych wymienia to kryterium. Z natury swojej kryterium jakosciowe, w tym
przypadku dotyczace jakosci realizowanej ustugi, zawiera w sobie pewng doze
subiektywizmu. Opis kryterium przez Zamawiajgcego powinien sie jednak sprowadzac¢ do
zminimalizowania tego elementu subiektywnosci przy ocenie w taki sposéb, aby pozwalato to
Z jednej strony na przygotowanie przez wykonawcow korzystnych oferty dajgcych im szanse
na uzyskanie zamoéwienia, z drugiej zas strony, aby pozwalato Zamawiajacemu oceni¢ oferty
zlozone w postepowaniu przez odniesienie do miernikbw okreslonych w SIWZ, a nie np.
przez poréwnanie zitozonych w postepowaniu ofert ze soba.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zaproponowany przez Zamawiajgcego i opisany
sposob oceny ofert umozliwia przygotowanie w postepowaniu konkurencyjnych ofert, o czym
swiadczy chocéby fakt, ze takowe oferty (4) zostaly ztozone w niniejszym postepowaniu. Taki
sposob oceny ofert w kryterium jakosci daje rowniez Zamawiajgcemu mozliwosé oceny ofert
wedtug wytycznych okreslonych w SIWZ. Zamawiajacy bowiem w ramach kryterium jakosci
okreslit jeszcze cztery podkryteria (1. zasady organizacji pracy, 2. Plan higieny, 3. doboér
Srodkoéw czystosci i dezynfekcyjnych i 4. dobor narzedzi i urzadzen), w ktérych rozgraniczyt
tez ilos¢ przyznawanych w tych podkryteriach punktéw, wskazujgc przy kazdym z nich, jakie
elementy bedzie brat pod uwage przy ocenie. Te elementy odnoszg sie zas do
podstawowych (minimalnych) wymogow dotyczacych sposobu realizacji zamoOwienia,
okreslonej w ramach opisu przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajacy zatem, wskazujac na
pewne minima pozwolit rowniez wykonawcom na pewng swobode przy opisie koncepcji
realizacji ustugi, okreslajac, ze ilos¢ przyznawanych punktow w poszczegoélnych
podkryteriach bedzie uzalezniona od tego, czy wykonawca zaprezentuje w tej koncepcji
wytgcznie minimum okreslone przez niego w SIWZ, czy tez przedstawi rozwigzania
korzystniejsze z punktu widzenia postanowien SIWZ, wymogow okreslonych przepisami
ustawy, czy normami, pewnych standardéw przy wykonywaniu ustug sprzatania szpitali.
Zgodzi¢ nalezy sie z Odwolujagcym, ze uzyte przez Zamawiajgcego okreslenia
.Korzystniejsze”, ,lepsze” itp., majg charakter okresleh pozwalajagcych na pewien
subiektywizm, jednakze - w ocenie Izby — charakter przedmiotu zamowienia wymaga w tym
przypadku, aby wykonawca w ramach swojej oferty i majac doswiadczenie przy realizacji

podobnych ustug, bedac w tym zakresie profesjonalistg zaproponowat Zamawiajgcemu



okreslone, korzystniejsze niz wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ rozwigzania. To
wiasnie ta wiedza wykonawcy i te proponowane, innowacyjne rozwigzania majg by¢ przez
Zamawiajgcego poddane ocenie. W tym przypadku, gdyby Zamawiajgcy samodzielnie
doprecyzowat okreslone przez siebie podkryteria w sposob jeszcze bardziej konkretny, jak
oczekiwat tego Odwotujacy np. przez podanie konkretnej liczby os6b do wykonywania
sprzatania (wedtug Zamawiajgcego najbardziej optymalnej, optymalnej i np. zadawalajacej)
okazataby sie, ze okre$lenie tych wymogéw w ramach kryterium oceny byloby
bezprzedmiotowe. To Zamawiajacy bowiem stworzylby koncepcje swiadczenia ustug
sprzatania w pomieszczeniach szpitala, a wykonawcy jedynie wskazywaliby, czy spetniajg
dane oczekiwania, czy tez nie. Wskazanie przez Zamawiajgcego np. zastosowania
konkretnych srodkdéw czystosci o konkretnych stezeniach, czy czestotliwos¢ ich uzycia,
zastosowanie konkretnych urzadzen, przyjecie, ze ustugi bedg swiadczone przez konkretng
ilos¢ osbb, prowadzitoby jedynie do akceptaciji konkretnych wymogéw od wykonawcow na
zasadzie wymogéw bezwzglednie obwigzujgcych, a nie podlegajacych ocenie w ramach
przyjetego kryterium jakosci. Zamawiajacy, wskazujac swoje minimalne, podstawowe
wymogi co do swiadczenia ustugi w opisie przedmiotu zamowienia oraz wprowadzajagc
mozliwos¢ wizji lokalnej w pomieszczeniach, ktére majg by¢ sprzatane, dat szanse
wykonawcom na skonstruowanie konkurencyjnych ofert.

Nie spos6b nadto pominag¢, ze kryterium jakosci realizacji ustugi, z ktorym zwigzany
jest pewien margines swobodnej oceny, Zamawiajacy nadat 30% wage, podczas gdy
kryterium matematycznie mierzalnemu, tj. cenie Zamawiajacy nadat wage przewazajaca, tj.
70%, co czyni wskazane w niniejszym postepowaniu kryteria i ich opis tym bardziej
dopuszczalnymi.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze Odwotlujgcy domagat sie wykreslenia tego kryterium
oceny ofert z postanowien SIWZ i tresci ogtoszenia o zamowieniu, nie wskazujac
jednoczesnie, jaki konkretny opis tego kryterium co do przyzwania punktow w
poszczegodlnych wymienionych przez niego podkryteriach bytby dla niego satysfakcjonujacy.
Rozpoznanie zatem przez lIzbe tego zarzutu pod katem jego ewentualnego uwzglednienia
byloby réwniez utrudnione. W podobnej sytuacji byt rowniez Zamawiajacy przy
rozstrzygnieciu protestu, mégt on bowiem dookreslic w jakims stopniu wskazywane
podkryteria, trudno byloby jednakze powiedzie¢, ze dookreslenie w taki, czy inny sposéb
spetniatoby oczekiwania Odwolujgcego, bowiem te nie zostaty rowniez w sposob konkretny

sparametryzowane.

Co do zarzutu dotyczacego opisu kryteriow oceny skiad orzekajacy lzby uznatl, ze
Odwolujacy, jesli chodzi o warunek wiedzy i doswiadczenia, domaga sie tak naprawde

zaostrzenia tego warunku w sposob, ktory mogiby doprowadzi¢ do ograniczenia kregu



wykonawcow, ktérzy mogliby ubiegaé sie o to zamdwienie. Tym samym zatem opisany przez
Zamawiajgcego warunek nie ogranicza w sposob sprzeczny z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp
uczciwej konkurencji, a wprost przeciwnie — jg poszerza i taki tez byt cel Zamawiajgcego, jak
oswiadczyt w toku rozprawy. Brak opisu przez Zamawiajgcego kryteridw: finansowego,
kadrowego, czy technicznego rowniez w zaden sposéb nie wplywa na ograniczenie
konkurencji w postepowaniu.

Tak wiec naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w tym zakresie
nie znajduje oparcia w opisanym stanie faktycznym. Taki sposob opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Zamawiajgcego nie ma tez oparcia w innych obowigzujacych
przepisach ustawy Pzp. Obawa Odwotujgacego, ze taki sposéb opisu warunkow udziatu w
postepowaniu moze prowadzi¢ do niebezpieczehAstwa ubiegania sie o zamowienie przez
wykonawcoOw, ktorzy nie sg profesjonalistami i nie bedg mogli zrealizowa¢ zamdwienia nie
moze swiadczy¢ o0 naruszeniu przepiséw ustawy Pzp, a ponadto nie znalazia praktycznego
potwierdzenia w niniejszym postepowaniu, bowiem jak okazalo sie w toku rozprawy w

postepianiu ztozono tylko 4 oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego - stosownie do jego wyniku - orzeczono na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), w tym co do wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego na podstawie faktury VAT przeditozonej w toku rozprawy do akt sprawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Zielonej Gérze.

Przewodnicz acy:



