Sygn. akt KIO 1402/11

WYROK
Z dnia 14 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 14 lipca 2011 r. w Warszawie odwotlania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 1 lipca 2011 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zaméwienia: Impel Cleaning spélke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, Hospital Serwis Partner spolke z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotke komandytowa we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Wolski im. dr Anny Gostynskiej Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w

Warszawie

przy udziale wykonawcy Aspen spoOtki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Krakowie

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Impel Cleaning spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Hospital
Serwis Partner spoitke z ograniczong odpowiedzialnoscig spotke komandytowg we Wroctawiu i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Impel Cleaning spoike z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, Hospital Serwis Partner spolke z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotke komandytowg we Wroctawiu tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Impel
Cleaning spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Hospital Serwis Partner
spoéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig spotki komandytowej we Wroctawiu kwote 3.600
zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r., Nr 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 Sgdu

Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt KIO 1402/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Wolski im. dr Anny Gostynskiej Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm., dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem

jest Swiadczenie kompleksowej ustugi sprzatania i transportu wewnatrzszpitalnego.

21 czerwca 2011 r. zamawiajgcy za posrednictwem faksu przestat informacje o wynikach
postepowania.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Impel Cleaning spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, Hospital Serwis Partner spoéitka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa we Wroctawiu wniesli odwotanie, ktére wptyneto formie przypisanej do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 1 lipca 2011 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcOw przy ocenie ztozonych ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej;

— art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwolujgcego;

- art. 91 ust. 1 Pzp prze wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uchylenia wyboru oferty Aspen Sp. z 0. 0. w
Krakowie i dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty odwotujacego.
W uzasadnieniu odwolujacy przywotat wypracowang przez orzecznictwo lzby interpretacje pojec
JLresé oferty” oraz ,tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia” i wywiédt, ze procentowy
udziat poszczegoélnych skladnikdw cenotwdrczych w cenie oferty nie moze by¢é uznany za
merytoryczne wymaganie zamawiajgcego w stosunku do zakresu i rozmiar6w oferowanego
Swiadczenia. Zarzucit, iz okolicznos¢, ze cena transportu wewnatrzszpitalnego przekracza 30%
wartosci zaméwienia, wskazana jako podstawa odrzucenia oferty jego oferty, nie miesci sie w
dyspozycji normy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zwlaszcza, ze odwotujgcy stosownym oswiadczeniem
zobowigzat sie do przestrzegania postanowien wzoru umowy oraz postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy podnidst, ze przyjecie uprawnienia zamawiajgcego
do ksztattowania udziatu poszczegoélnych skladnikéw cenotwérczych w cenie oferty jest nie do
pogodzenia z art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp, skoro zamawiajacy ma wskazac¢ jedynie sposob obliczenia
ceny, a dokonanie obliczenia jest prawem i obowigzkiem wykonawcy. Argumentowal, ze
zamawiajacy ustalit ryczaltowy charakter ceny oraz wskazywat, ze cena oferty nie moze byc¢
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utozsamiana z wartoscig zamowienia obliczong przez zamawiajacego. Odwotlujacy wywodzit w
oparciu 0 powyzszg argumentacje, ze zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z 20
maja 2011 r., zgodnie z ktérg ustuga o kodzie CPV 63.00.00.00 - 9 nie moze przekracza¢ 30%

wartosci zamowienia, nie wywiera skutkéw prawnych.

Aspen Sp. z 0. 0. w Krakowie 6 lipca 2011 r. przystapit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zachowujac termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotlanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Z
samego faktu, ze petnomocnictwo dla Pani Dominiki W., ktéra podpisata odwotanie, zostalo
udzielone z datg wczesniejsza, niz daty ztozonych wraz z odwotlaniem odpisbw z KRS
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, nie mozna wywodzi¢ wniesienia
odwotania przez osobe nieuprawniona. Izba zwazyla, ze osoby udzielajgce petnomocnictwa sg
uprawnione do skladania o$wiadczen w imieniu wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia. Peinomocnictwo prawidtowo udzielone mocuje petnomocnika do dziatania
w imieniu mocodawcy osoby prawnej, niezaleznie od zmian osobowych w zarzadzie, chyba, ze
zostato odwotane (vide: art. 101 k.c.).

Zamawiajacy, wywodzacy ze swoich twierdzen skutek prawny w postaci odrzucenia odwotania, nie
uprawdopodobnit, ani nie przedstawit dowodu na okolicznos¢, ze w dacie udzielania
petnomocnictwa osoby pod nim podpisane nie mogly skiadac oswiadczen woli w imieniu
wykonawcow lub petnomocnika wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Izba zwazyla, ze
przedmiotem zarzutow odwotania nie jest tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lecz
ocena prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp z uwzglednieniem tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w brzmieniu ustalonym
20 maja 2011r. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze odrzucenie oferty z powodu pominiecia
wymagania dotyczacego wartosci ustugi transportu wewnatrzszpitalnego narusza art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp i zarzut ten podlega rozpoznaniu co do istoty. Ocena, czy zmiana specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia z dnia 20 maja 2011 r. wywiera skutki prawne, stanowi okolicznos¢ prawng,

Zwigzang z podniesionym zarzutem i nie uniemozliwia merytorycznego rozpoznania odwotania.

Wobec powyzszego lzba przeprowadzita rozprawe podczas ktérej odwotujacy i przystepujacy

podtrzymali dotychczasowe stanowisko, a zamawiajgcy wnosit 0 odrzucenie odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30
4



kwietnia 2011r pod numerem 2011/S 84-138123.

Zgodnie z pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przedmiotem postepowania jest
Swiadczenie kompleksowej ustugi sprzgtania i transportu wewnatrzszpitalnego.

Zamawiajacy wymagat w pkt 3.6 specyfikacji zapewnienia obsady personalnej w ilosci 81 etatow w
podziale na 58 etatéw sprzatania oraz 23 etaty na transport wewnatrzszpitalny.

Zamawiajacy wymagat wskazania w formularzu ofertowym, zalaczniku nr 4 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, odrebnie ceny za ustuge sprzatania oraz ceny za ustuge
transportu wewnatrzszpitalnego w ujeciu miesiecznym oraz za caly okres obowigzywania umowy
oraz stanowigcej sume dwoch ostatnich czynnikdw cene oferty.

Kwoty te bedg wpisane w § 2 istotnych dla stron postanowien umowy, zatgcznika nr 5 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia . Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze bedzie
wystawiat dwie niezalezne faktury odrebnie za ustuge sprzatania oraz ustuge transportu
wewnatrzszpitalnego.

W § 5 istotnych dla stron postanowien umowy zamawiajgcy przewidywat odrebne naliczenie kar
umownych w przypadku nienalezytego wykonania ustugi sprzatania albo ustugi transportu
wewnatrzszpitalnego.

Zgodnie z pkt 13 specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia cena stanowi jedyne kryterium
oceny ofert.

Ustalajac pkt 12 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sposob obliczenia ceny oferty
zamawiajacy wymagat , aby wykonawca skalkulowat wszystkie koszty realizacji zamowienia, w tym
koszty pracy i sprzetu, transportu, optaty i podatki, w tym podatek VAT. Ustalit, ze cena brutto
wskazana w formularzu ofertowym stanowi podstawe oceny ofert, stuzy poréwnaniu i wyborowi
najkorzystniejszej oferty oraz dotyczy swiadczenia kompleksowej ustugi sprzatania i transportu
wewnatrzszpitalnego, obejmujacego wszystkie elementy skiadowe przedmiotu zamowienia (...) i
stanowi sume cen brutto.

20 maja 2011r. zamawiajgcy dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, m.in. w
pkt 3 ust. 2 dodajgc do kodéw CPV odnoszacych sie do ustugi sprzatania dopisat kod 63.00.00.00-
9 - ustugi dodatkowe i pomocnicze w zakresie transportu.

Zamawiajacy poinformowat jednoczesnie, ze ,w zalgczniku Nr 1 do siwz wykresla sie z
,Dodatkowych wymagan Zamawiajgcego” punkt 2 — przejecie przez wykonawce 28 oséb na mocy
art. 23 ' kodeksu pracy oraz wymaég minimalnej obsady personalnej w ilosci 81 etatéw w podziale
na 58 etatow sprzgtania i 23 etaty na transport wewnatrzszpitalny. Podana ilos¢ etatbw ma
charakter wylacznie informacyjny”.

Jednoczesnie zamawiajacy ustalit, ze warto$¢ ustug o kodzie CPV 63.00.00.00-9 nie moze
stanowi¢ wiecej, niz 30% wartosci zamdwienia.

Rowniez 20 maja 2011r. zamawiajacy wyjasnit tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Na pytanie nr 44 w brzmieniu: ,,Czynnosci pomocnicze, tak jak transport wewnetrzny, podlegaja
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zwolnieniu z podatku VAT. Prosze wyodrebnié¢ je w formularzu oferta.”, odpowiedziatl ,Czynnosci
pomocnicze zawarte sg w zakresie transportu wewnagtrzszpitalnego.”

W postepowaniu ztozono 5 ofert.

Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng w kwocie 5.431.716,00 zi, na ktorg sktadaly sie: cena za
ustuge sprzatania w kwocie 2.520.015,84 zt oraz cena za transport wewnatrzszpitalny w kwocie
2.893.700, 16 zt. Odwotujacy, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, ztozyt na formularzu
ofertowym oswiadczenie, ze zapoznat sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie
wnosi do niej zastrzezen, zobowigzuje sie do stosowania i Scistego przestrzegania jej postanowien
oraz, ze akceptuje projekty uméw.

Przystepujacy ztozyt oferte z drugg co do wysokosci ceng w kwocie 6.891.096,24 zt na ktérg
skladaly sie: cena za usluge sprzatania w kwocie 5.110.877, 88 zt oraz cena za transport
wewnatrzszpitalny w kwocie 1.780.218, 36 zl.

Zamawiajacy odrzucit 3 oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z racji pominiecia wymagania,
dotyczacego procentowego udziatu poszczegdlnych elementdw ceny w cenie oferty.

Izba dokonata ustalen na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz jej zmiany z
20 maja 2011r., wyjasnieh specyfikacji z 20 maja 2011r., ofert odwotujgcego i przystepujacego,
pisma informujgcego o wynikach postepowania oraz odrzuceniu ofert z 21 czerwca 2011r.,
znajdujacych sie w aktach sprawy w formie kopii poswiadczonych za zgodnosc¢ z oryginatem przez
zamawiajgcego lub oryginatdw okazanych na rozprawie.

Do ustugi sprzatania stosuje sie podstawowg stawke podatku od towardéw i ustug w wysokosci
23%, natomiast ustuga transportu wewnatrzszpitalnego podlega stawce 0%, co jest okolicznoscig
powszechnie znang i bezsporna.

Izba odmowita mocy dowodowej ztozonym przez przystepujacego: odwotaniu wniesionemu przez
odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przez szpital we Wiloctawku, postanowieniu o
umorzeniu postepowania odwotawczego oraz dotyczacych postepowania prowadzonego przez
szpital w Stupsku: zestawienia ofert, zmiany wzoru umowy, informacje z otwarcia ofert oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Okolicznosci faktyczne, dla stwierdzenia ktérych
dowody te sg sktadane dotyczg innych postepowan prowadzonych przez innych zamawiajgcych.
Izba uznata, ze przywotane dokumenty, moga ewentualnie potwierdza¢ oswiadczenie
przystepujacego, iz zastrzezenie przez zamawiajgcego mozliwosci rezygnacji w czasie
wykonywania umowy z ustugi transportu wewnatrzszpitalnego, przynosi skutek w postaci
wysokosci udziatu tej ustugi, w cenie oferty dotyczacej tacznie kompleksowej ustugi sprzatania

oraz transportu, w wysokosci 2-10%.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jako
wykonawca, ktéry zlozyt oferte z najnizsza ceng, posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
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a naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego powodujg, ze moze ponies¢ szkode w

postaci utraty korzysci zwigzanych z realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w slad za pogladami Sagdéw Okregowych, wyrazany
jest poglad, zgodnie z ktérym, brak skutecznego odwotania wobec postanowiehn specyfikacii
istotnych warunk6éw zamowienia nie oznacza, ze postanowienia specyfikacji sprzeczne z
przepisami ustawy wigzg strony i wywierajg skutki prawne w dalszym etapie postepowania. Brak
whniesienia srodkéw ochrony prawnej nie konwaliduje wadliwych postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Wymagania zamawiajgcego zawarte specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jesli sa
niezgodne z przepisami o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym, jako niewazne ex lege (art.
58 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp) nie majg mocy wigzacej.

Jesli zmiana specyfikacji z 20 maja 2011r., dotyczaca wartosci ustugi oznaczonej kodem CPV
63.00.00.00-9 jest sprzeczne z przepisami, to fakt jej nieuwzglednienia przez odwotujgcego nie
moze przynies¢ dla niego negatywnych konsekwenciji, a odrzucenie zlozonej przez niego oferty na
podstawie tego wymagania zamawiajgcego, bedzie musiato by¢ uznanie za naruszajgce przepisy
ustawy.

Zatem w celu rozpoznania zarzutéw odwotania, w pierwszym rzedzie nalezato dokonac oceny, czy
zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stanowigca podstawe odrzucenia oferty
odwotujgcego ustalita wymagania zgodne z przepisami ustawy.

Izba uwzglednita poglad zamawiajgcego, ze uzyte w tresci zmiany specyfikacji pojecie ,wartosc¢
zamoéwienia” nalezy odnies¢ do wysokosci ceny oferty, zobowigzania zamawiajgcego w ramach
przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego, a zatem do art. 2 pkt 13 Pzp, nie za$ do art.
32 ust. 1 Pzp. Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia rozumieli je tez w jednolity
sposbb, sam odwotujacy nie twierdzit przeciwnie.

Izba uznata nadto, ze przez odpowiedz na pytanie 44 z 20 maja 2011 r.,, zamawiajgcy
jednoznacznie ustalit, ze uznaje ustugi pomocnicze za element skltadowy ustugi transportu
wewnatrzszpitalnego i oczekuje ich tacznej wyceny. Powoduje to, ze w systematyce opisu
przedmiotu zamoOwienia przyjetej w postepowaniu kod CPV 63.00.00.00-9 dotyczacy ustug
dodatkowych i pomocniczych w zakresie transportu, odnosi sie do pelnego zakresu ustugi
transportu wewnatrzszpitalnego.

W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie jednolicie, iz pojecie ,tre$¢ oferty” w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy utozsamia¢ ze s$wiadczeniem wykonawcy, trescig zobowigzania
wykonawcy wzgledem zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przysztej umowy. Niezgodnosc tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia rozumiana jest jako niezgodnosé

oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego wytacznie w aspekcie
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merytorycznym, dotyczacym przedmiotu zamdwienia.

,Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
zamoOwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ, co do zakresu, ilosci, warunkow realizaciji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy zamawiajgcego”.(tak m.in. wyrok z 24 pazdziernika 2008r., KIO/UZP
1093/08, uzasadnienie wyroku z 9 sierpnia 2010r., KIO 1530/10).

Nie budzi watpliwosci Izby, ze postanowienie specyfikacji, zgodnie z ktérym wykonawcy winni
uwzgledni¢ wartos¢ ustugi transportu wewnatrzszpitalnego w wysokosci nie wiekszej, niz 30%
ceny oferty ma charakter merytorycznego wymagania zamawiajgcego. Izba podzielita poglad
zamawiajgcego, ze w okolicznosciach postepowania, wymaganie to odnosi sie do opisu
przedmiotu zamoéwienia w zakresie ilosciowym, ustala rozmiar ustug wchodzacych w skiad
przedmiotu zaméwienia.

Izba zwazyla, ze dychotomiczny charakter przedmiotu zamowienia na ktory skradajg sie dwie
ustugi, rdznigce sie zakresem oraz podlegajace opodatkowaniu wedtug réznych stawek podatku
od towardw i ustug, miat dla zamawiajgcego istotne znaczenie, co znalazio odzwierciedlenie w
licznych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dotyczacych m.in. Opisu
poszczegdélnych elementéw zamdwienia, kar umownych, wystawiania faktur. RoOwniez w
postanowieniach dotyczacych sposobu obliczania ceny zamawiajgcy podkreslit rozdzielnos¢ tych
ustug.

Izba uznala réwniez, ze postanowienie specyfikacji ustalajgce dopuszczalny maksymalny
procentowy udziat kazdej z ustug w cenie oferty, ma znaczenie dla realizacji zamdwienia, w tym
dla rozliczania umowy. Wykonawcy oferujg zamawiajgcemu nie jedno, kompleksowe Swiadczenie,
ale sktadajg oferte na dwie niezalezne ustugi wchodzace w skfad przedmiotu zamdwienia i majgce
w nim nieréwny udziat.

Jesli odwotujacy uwazal, ze relacje wartosci ustugi sprzatania do ustugi transportu sg ustalone
przez zamawiajgcego nieprawidtowo, winien okolicznos¢ te podnies¢ we wiasciwym czasie, w
szczegolnosci stuzyto mu uprawnienie do wniesienia odwotania wobec dokonanej zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Podnoszenie tej kwestii przez odwotujgcego dopiero na etapie rozprawy jest dziatlaniem
spoéznionym. Wbrew twierdzeniom odwolujgcego na wczeshiejszym etapie postepowania miat on
interes w kwestionowaniu postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére
nastepnie leglto u podstaw odrzucenia oferty. Przede wszystkim nie mozna odméwi¢ wykonawcy
interesu we wnoszeniu srodkOéw ochrony prawnej w celu zapewnienia prawidtowego przebiegu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdélnosci jesli ma to bezposredni
zwigzek z mozliwoscig ztozenia konkurencyjnej oferty przez danego wykonawce. Po wtore,
wzruszanie na wczesniejszym etapie postepowania postanowieh specyfikacji uznanych za
wadliwe, stanowi wyraz nalezytej starannosci oraz profesjonalizmu wykonawcy (art. 355 § 2 k.c. w

zw. z art. 14 Pzp). Wykonawca winien mie¢ swiadomosc¢ tego, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest
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przestrzeganie wymagan ustalonych przez siebie w tresci specyfikacji, zatem bezposrednio po
dokonaniu spornej zmiany, zaistniata mozliwos¢ poniesienia przez odwotujgcego szkody. Ztozenie
oswiadczenia o akceptacji postanowien specyfikacji, nie sanuje oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada
ustalonym wymaganiom.

Ryczaltowy charakter wynagrodzenia w Zzadnym razie nie przemawia przeciwko spornemu
postanowieniu specyfikacji. UmoOwienie sie przez strony umowy, ze wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie w okreslonej kwocie, wynagrodzenie ryczattowe, oznacza tyle tylko, ze nie mozna
zgdacC jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢
rozmiarow lub kosztow prac (art. 632 8 1 k.c. w zw. z art. 750 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Natomiast
na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych nie mozna przyja¢, ze wynagrodzenie
takie moze by¢ obliczone nieprawidlowo Ilub nie uwzglednia¢ wymagan ustalonych przez
Zamawiajgcego.

Po pierwsze: nie mozna poming¢, ze przepis art. 88 pkt 3 lit. a) Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku
ceny oferty okreslonej za przedmiot zamowienia, albo jego czes¢, przyjmuje sie, ze prawidiowo
podano cene ryczaltowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia, zostat uchylony przez ustawe z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058)

Po drugie: sposob ustalenia cen za poszczegoélne ustugi nie byt w tym przypadku efektem omyiki,
lecz jak wynika z przebiegu rozprawy efektem swiadomego dziatania odwotujgcego.

Na marginesie mozna jedynie zauwazyC, ze postanowienie, iz wartoS¢ ustug o kodzie CPV
63.00.00.00-9 nie moze stanowi¢ wiecej, niz 30% wartosci zamoOwienia. moze by¢ w
okolicznosciach sporu, rowniez kwalifikowane jako element obliczenia ceny oferty.

Podkreslic tez nalezy, ze bezskuteczno$¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, mozna zgodnie z art. 58 § 1 in fine k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp, wywodzi¢ wtedy, gdy
w miejsce postanowien wadliwych zastosowanie znajdg wprost przepisy aktow normatywnych.
Przykladowo w razie oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia, na podstawie sprzecznych z ustawg wymagan
specyfikacji adresujgcych warunki wprost do jednego z wykonawcow tworzacych konsorcjum,
zastosowanie znajdzie art. 23 ust. 3 Pzp, z ktérego wynika obowigzek tgcznej oceny zdolnosci
wykonawcow.

Natomiast w przypadku kwestionowanego postanowienia, brak jest norm ustawowych, ktére
moglyby je zastgpi¢, jako ze zarbwno opis przedmiotu zamodwienia, jak i ustalenie sposobu
obliczania ceny oferty, pozostajg zasadniczo w sferze dyspozytywnosci zamawiajgcego.

Whbrew wywodom odwotania, w wyniku oceny catosci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, lzba uznala, ze w badanym postepowaniu, zamawiajacy byt uprawniony do
wprowadzenia warto$ciowego podziatu ustug wchodzacych w sktad przedmiotu zamowienia.

W konsekwencji zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia ustalajgca maksymalng

dopuszczalng procentowg wartos¢ poszczegolnych ustug w cenie oferty jest prawnie skuteczna.



Zamawiajacy bedac zwigzany wymaganiami ustalonymi w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia odrzucit oferte odwotujgcego, co opowiada prawu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 nie znalazt potwierdzenia.

Zamawiajacy nie moze ustalonych przez siebie wymagan traktowa¢ w ten sposob, ze uzna za
prawidtowe oferty wykonawcow respektujgce postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia — jak uczynit to przystepujacy — oraz jednoczesnie oferty, ktére wymagania
specyfikacji uznaly za nienapisane — jak uczynit to odwotujacy.

Nie mozna tez pomina¢, ze z uwagi na roznice w stawce podatku od towarow od ustugi sprzatania
i transportu, roznica w cenie ofert wynika w czesci z wysokosci poszczegolnych podstaw
naliczania podatku. Majac na uwadze, ze w przypadku oferty odwolujacego relacja ceny za ustuge
sprzatania do ceny za ustuge transportu ksztattuje sie mniej wiecej jak 50% do 50%, w miejsce
dopuszczonych przez zamawiajgcego, jako graniczne 70% do 30 %, przekroczenie to nalezy
uznac za znaczace.

Ustalanie ceny oferty z pominieciem wymagan zamawiajgcego majacych wptyw tak na wysokos¢
ceny, jak i rentownos¢ wykonania zamdéwienia dla wykonawcy, nie moze by¢ traktowane jako
przejaw dopuszczalnego dazenia do uzyskania zamodwienia przez wykonawce. Brak
respektowania zasad ustalonych w postepowaniu w celu uzyskania zamoéwienia nie moze by¢
uznane za dzialanie z poszanowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

Izba uznata, ze przez odrzucenie oferty odwotujgcego zamawiajacy nie naruszy, art. 7 ust. 1 Pzp.
W konsekwencji nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor oferty
przystepujacego, jako najkorzystniejsze;j.

Powotane orzeczenia Izby o sygnaturach KIO/UZP 144/09 oraz KIO/UZP 1364, 1381, 1388/09.
zapadaly w sytuacji, gdy zamawiajacy po otwarciu ofert, uznawat, bez oparcia w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ze udziat ustug objetych stawka VAT 0% jest zbyt
duzy i dokonywat odrzucenia oferty, nie mogg zatem mie¢ znaczenia dla rozpoznania zarzutéw

odwotania.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp oddalita odwotanie. O kosztach Izba
orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty zamawiajgcego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, z
ograniczeniem do kwoty 3.600 zi, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).
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