Sygn. akt KIO/UZP 1908/09

POSTANOWIENIE

z dnia 9 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Przemyslaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu S5 lutego 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Impel
Cleaning Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw oraz Hospital Serwis
Sp. z 0. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroclawiu ul. H. Kamienskiego
73a, 51-124 Wroclaw

protestu z dnia 30 listopada 2009 r.

przy udziale

1. Niro Sp. z o.0. ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin,

2. Spéldzielni Inwalidéw ,,Naprz6d” w Krakowie ul. Zabiniec 46, 31-215
Krakow zglaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po

stronie Zamawiajacego

orzeka:
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1. odrzuca odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia Impel Cleaning Sp. z o. o. ul. Slezna 118,
53-111 Wroclaw oraz Hospital Serwis Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-
111 Wroclaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien  Publicznych — koszty
w wysokosci 2 222 zl 00 gr (stownie: dwa tysiace dwiescie dwadziescia
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Impel Cleaning
Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw oraz Hospital Serwis
Sp. z 0. 0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw,

2) dokonac zwrotu kwoty 12 778 zl 00 gr (stlownie: dwanascie tysiecy
siedemset siedemdziesiat osiem zlotych zero groszy) z rachunku
dochodoéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia
Impel Cleaning Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw oraz
Hospital Serwis Sp. z o. o. ul. Slezna 118, 53-111 Wroclaw.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ushuge ,calodobowego kompleksowego utrzymania czystosci, dezynfekc;ji
oraz zapewnienia transportu wewnetrznego” na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.
UE z 15 grudnia 2008 r. pod numerem 2008/S 243-323790. Wartosc¢
zamowienia wynosi 8.112.000 zlotych, tj. 2.092.285 euro, a wiec przekracza
tzw. progi unijne.

20 listopada 2009 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyniku
postepowania, w tym o odrzuceniu oferty Odwotujacego oraz o uznaniu za

najkorzystniejsza oferty Niro Sp. z o0.0. Zgodnie z tg informacja przyczyna
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odrzucenia Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych bylo niezawarcie w wymaganym przez Zamawiajacego
planie higieny ilosci Srodkow przewidzianej do wykonania ustugi.

30 listopada 2009 r. Odwotujacy wniost protest na te czynnosc.

Zamawiajacy odrzucit ten protest 10 grudnia 2009 r. stwierdzajac, ze
w stosunku do oferty Niro Sp. z o.0. zostal on wniesiony z uchybieniem
terminow okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
Odwolujacy od 8 maja 2009 r., tj. dnia ogloszenia wynikow postepowania,
wiedzial, iz Zamawiajacy uznal oferte Niro Sp. z o.0. za wazna. Natomiast
w stosunku do czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego — byla ona juz
przedmiotem postepowania odwotawczego przed Izba — sygn. akt KIO/UZP
749/09, 761/09, 762/09 i 785/09, a oprotestowana czynnosSc¢ zostala
wykonana zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, zatem, zgodnie
z art. 181 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, Odwotujacy nie moze
korzystac ze Srodkow ochrony prawne;.

Od powyzszego rozstrzygniecia 18 grudnia 2009 r. Odwolujacy wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezgodne
z ustawa odrzucenie protestu Odwotujacego,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow,

3. art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez udzielenie
zamowienia publicznego podmiotowi wybranemu niezgodnie z ustawa Prawo
zamowien publicznych,

4. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy i bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujacego,

5. art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie poprawienia przez Zamawiajacego oczywistej omylki w ofercie
Odwotujacego

1 wnioslt o:
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1. nakazanie Zamawiajacemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego, jako ze w jego ofercie nie ma istotnych réznic pomiedzy
trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a trescia oferty
Odwotujacego lub alternatywnie,

2. nakazanie Zamawiajacemu poprawienia oczywistej omylki w ofercie
Odwolujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

4. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty wybranego wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi
na to, ze jej tresc jest niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

5. dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod ofert waznych.

Odwolujacy stwierdzil, iz Zamawiajacy powtorzyl czynnos¢ badania i oceny
ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu, w wyniku ktorej dokonat
wyboru oferty wykonawcy Niro Sp. z o. o. jako najkorzystniejszej oraz
odrzucenia oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Poza tym w rozstrzygnieciu protestu
Zamawiajacy stwierdzil, ze kwestia odrzucenia oferty Odwolujacego byla juz
przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg Izba Odwotawcza,
a zatem Odwolujacy nie moze korzystac ze Srodkoéw ochrony prawnej na
czynnosci Zamawiajacego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu zapadlym w postepowaniu toczacym sie¢ w wyniku wniesienia
protestu. Jednak stanowisko to jest btedne, gdyz przedmiotem postepowania
byla kwestia niezgodnosci oferty Odwotlujacego z zapisami specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia, a zarzuty oparte byly na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tymczasem obecnie
Odwotujacy podniosl, ze jego oferta zawiera omylke nieistotng, ktora
Zamawiajacy zobligowany jest poprawic¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, czego Zamawiajacy zaniechal i zZadanie

zastosowania trybu okreslonego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

KIO/UZP 1908/09 4z9



zamowien publicznych. Zamawiajacy obowigzany jest dokonac poprawienia
omytki zawartej w planie higieny w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajacy posiada wszelkie podstawy prawne do
takiego dziatania, gdyz uzyskal niezbedne informacje dotyczace rodzaju
materialow oraz czestotliwosci, przy jednoczesnym stwierdzeniu przez
Zamawiajacego w pismie z 12 stycznia 2009 r., ze ilosci materialow
niezbedne do wykonania zaleza od wykonawcy, ktory to wymog zostat
zaakceptowany w pelni oraz uwzgledniony przez Odwotujacego w jego ofercie.
Niezaleznie od powyzZszego za razace naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow i1 zasady zachowani uczciwej konkurencji w postepowaniu
uznac nalezy zachowanie Zamawiajacego, ktory w przypadku takich samych
uchybien w ofercie Odwolujacego oraz w ofercie wybranego wykonawcy
zdecydowal, ze w przypadku oferty Odwolujacego dokona odrzucenia tej
oferty, a druga uzna za najkorzystniejsza.

Protest w zakresie zarzutow dotyczacych oferty Niro Sp. z o. o. zostal
wniesiony w terminie, dopiero bowiem w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia
protestu i dokonania wyboru oferty Niro Sp. z o. o. jako najkorzystniejszej
Odwolujacy zyskal uprawnienie do wniesienia zarzutow i wnioskow
podniesionych w protescie.

Poza tym oferta Niro Sp. z o0.0. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi, iz
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w nastepujacych punktach:

1. Zamawiajacy w pkt. VIII ppkt 3 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wskazal, iz do oferty nalezy dotaczy¢ plan higieny z podzialem
na strefy czystosci uwzgledniajagcy m.in. dobdr sprzetu i materialow
z podaniem iloSci przewidzianej do realizacji zamowienia. Zgodnie
z odpowiedzia Zamawiajacego na pytanie 2.5 z 12 stycznia 2009 r. ,iloSci
materiatlow niezbednych do wykonania ustugi zaleza od Wykonawcy,
a powinny zostac¢ wyliczone na podstawie zaproponowanej technologii
sprzatania, zakresu ushug, opisu przedmiotu zamowienia i danych
statystycznych okreslonych z nalezyta starannoscia przez Zamawiajacego

w zalgcznikach nr 6, 6.2, 6.2 1 6.3”. Niro Sp. z o.0. wskazala ,wykaz srodkow
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higienicznych, jakich zamierza uzy¢ do wykonania zamowienia”, tj. reczniki
w rolkach, reczniki skladane, papier toaletowy, worki foliowe oraz okreslita
ich ilos¢ — ,wg potrzeb”, zatem zarowno Odwolujacy, jak i Zamawiajacy nie sa
w stanie oceniC, jakg faktyczna iloS¢ materialow zamierza ona przeznaczyc
do swiadczenia ustugi. Dodatkowo Zamawiajacy nie jest w stanie ocenic,
jakich materiatlow Niro Sp. z o0.0. uzyje do realizacji przedmiotu zamoéwienia,
bowiem wskazata ona jedynie cechy proponowanych materialow.

2. Niro Sp. z o.0. zaproponowata do wykonania czynnosci mycia i dezynfekc;ji
lodéwek preparat Incidin Plus w stezeniu 2%. Srodek ten nie jest
przeznaczony do mycia i dezynfekcji powierzchni kontaktujacych sie
Z Zywnoscia.

3. Zamawiajacy wymagal mycia i dezynfekcji lamp sufitowych, bezcieniowych
i bakteriobdjczych z czestotliwosciq 1 raz w miesiacu. Niro Sp. z o0.0. do
wykonania tej czynnosci zaproponowala preparat Incidin Liquid Spray.
Preparatem tym nie mozZzna w sposob prawidlowy wykonac¢ dezynfekcji
promiennikow, stanowiacych czes¢ lamp bakteriobdjczych. Wykonawca
w swojej ofercie nie zaproponowal Zzadnego innego Srodka, ktérym mozna by
wykona¢ ww. czynnosc. W zwigzku z powyzszym Niro Sp. z o0.0. nie bedzie
w stanie zrealizowac¢ wszystkich czynnosci wskazanych przez Zamawiajacego

w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Na podstawie ustalonego powyzej stanu faktycznego, dokumentacji
postepowania i oswiadczen zlozonych podczas posiedzenia Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu .

Izba stwierdzita, iz poprawnos¢ odrzucenia oferty na wskazanej przez
Zamawiajacego podstawie byla juz przedmiotem rozpoznania w wyroku Izby
o sygn. akt KIO/UZP 749/09, 761/09, 762/09 i 785/09 i w wyroku Sadu
Okregowego we Wroclawiu sygn. akt X Ga 227/09, co przyznal sam
Odwotujacy podnoszac jedynie, iz nie rozpatrywano jej w aspekcie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Stanowisko Odwolujacego nie znajduje jednak potwierdzenia w przepisach
prawa — tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie bowiem z tym przepisem oferta podlega odrzuceniu, jesli jej tres¢ nie
odpowiada  tresci  specyfikacji  istotnych  warunkow  zamoéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
ktory mowi o poprawieniu przez zamawiajacego pomytki innej niz oczywista
omyltka pisarska lub rachunkowa polegajaca na niezgodnosci tresci oferty
z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia niepowodujace;j
istotnych zmian w tresci oferty.

Tak wiec z samego brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wynika, iz oba przepisy sa ze soba polaczone i zamawiajacy
przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z tresciag
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, musi wzia¢ pod uwage to, czy
nie mozna jej poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Tym samym odrzucajac oferte jednoczesnie
stwierdza, chocby milczaco, iz takiej poprawki nie mogt dokonac.
Analogicznie powinno przebiegac badanie oferty i rozstrzygniecie przez Izbe
lub sad, niezaleznie od wskazania tej okolicznosci przez wykonawce. I z tego
samego powodu wykonawca, ktory czuje sie pokrzywdzony decyzja
zamawiajacego i ktory uwaza, iz taki zarzut w stosunku do zamawiajacego
powinien miec miejsce, powinien postawic go w obronie swojej oferty.
Stwierdzenia sadu dotyczacego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zawartego w wyroku X Ga 227/09, wbrew twierdzeniu
Odwotujacego, nie mozna potraktowac jako nakazania Zamawiajacemu
dokonania powyzszej czynnosci, sad jedynie stwierdzil, z jakich przyczyn nie
rozpatrywat tej kwestii.

Zatem Izba uznala, iz zarzut ten podlega odrzuceniu na podstawie art. 187
ust. 4 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwolanie dotyczy
czynnosci, ktorych Zamawiajacy dokonal zgodnie 2z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. Poza tym Izba zwraca uwage, iz, zgodnie z art.
182 wust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu jest wyrok Izby.
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W  odniesieniu do zarzutow dotyczacych oferty Niro Sp. z o.0. Izba
stwierdzita, iz nie sa one wniesione po terminie. Co prawda w systemie
srodkow ochrony prawnej obowiazuje zasada ich koncentracji, jednak nie
moze ona prowadzi¢ do wykladni ad absurdum. Odwotujacy, w chwili
uznania jego oferty za najkorzystniejsza, nie mial interesu prawnego
w rozumieniu art. 179 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
w negowaniu ofert ocenionych nizej niz jego oferta, gdyz ewentualne bledy
zamawiajacego w tym zakresie nie wplywaly na jego interes prawny
w uzyskaniu zamoéwienia — wrecz przeciwnie, w jego interesie bylo jak
najszybsze zawarcie umowy, a nie opoznianie tej czynnosSci poprzez
wnoszenie protestu. Izba stwierdzila jednak, iz w obecnej sytuacji, gdy
Odwotujacy utracil status wykonawcy, co zostato stwierdzone ww. wyrokami,
nie jest on podmiotem uprawnionym do wnoszenia Srodkoéw ochrony
prawnej, ktory to zakres podmiotowy okresla m.in. art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, uprawnieni to przyznajac wykonawcom,
uczestnikom konkursu i innym osobom (przy czym okreslenie ,inne osoby”
nie odnosi si¢ do podmiotow, ktéore status wykonawcy posiadaty, lecz go
utracily w wyniku prawidlowego wykluczenia lub odrzucenie oferty). Tym
samym Izba uznala, iz odwolanie w tym zakresie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdozn. zm.),
uwzgledniajac fakt, iz do tacznego rozpoznania skierowano dwa odwotania.

Izba nie przyznala Zamawiajacemu kosztow postepowania ze wzgledu na
nieprzedstawienie rachunkow, o ktorych mowa w ww. przepisie

rozporzadzenia.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przyshuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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