Sygn. akt: KIO 1738/16
KIO 1740/16

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Marek Szafraniec

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 4 pazdziernika 2016 roku odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 16 wrzesnia 2016 roku przez wykonawce Impel Cleaning Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt KIO
1738/16),

B. w dniu 16 wrzesnia 2016 roku przez wykonawce Zaktady Ustugowe ,Potudnie”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO
1740/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: 1) Polskie Koleje Panstwowe Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, 2) PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie w imieniu i na rzecz ktorych dziata na podstawie udzielonego petnomocnictwa

Polskie Koleje Panstwowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy  Przedsigbiorstwo  Ustug  Wielobranzowych  Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO
1740/16



orzeka:

A) Oddala odwotanie wykonawcy Impel Cleaning Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt KIO 1738/16),

B) Oddala odwotanie wykonawcy Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 1740/16).

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Cleaning Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt KIO 1738/16), oraz wykonawce
Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Krakowie (sygn. akt KIO 1740/16) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawce Impel Cleaning Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt KIO 1738/16) oraz
wykonawce Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 1740/16) tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasadza od wykonawcy Impel Cleaning Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt KIO 1738/16) oraz wykonawcy Zaktady Ustugowe
~Potudnie” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO
1740/16) tacznie kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysigce dwiescie ztotych zero groszy)
w tym:

a) kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od wykonawcy
Impel Cleaning Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (sygn.
akt KIO 1738/16) na rzecz Zamawiajgcego: 1) Polskie Koleje Panstwowe Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, 2) PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie w imieniu i na rzecz ktérych dziata na podstawie udzielonego petnomocnictwa
Polskie Koleje Panstwowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

b) kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) od wykonawcy
Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Krakowie (sygn. akt KIO 1740/16) rzecz Zamawiajgcego: 1) Polskie Koleje Panstwowe
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, 2) PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie w imieniu i na rzecz ktérych dziata na podstawie udzielonego
petnomocnictwa Polskie Koleje Panstwowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 1738/16
KIO 1740/16

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - 1) Polskie Koleje Panstwowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,
2) PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w imieniu i na rzecz
ktérych dziata na podstawie udzielonego petnomocnictwa Polskie Koleje Panstwowe Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Swiadczenie ustug utrzymania
czystosci w wybranych lokalizacjach zarzgdzanych przez PKP S.A. i PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A.”

Ogtoszenie o zamoOwieniu w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 7 wrzes$nia
2016 roku pod numerem 2016/S 172-309518.

A. Sygn. akt KIO 1738/16
Odwotujacym - Impel Cleaning Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we

Wroctawiu dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1 i art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) wni6ést odwotanie
wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu “oraz postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SWIZ).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw przy formutowaniu postanowien Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

— art. 91 ust. 2 pkt. 1, ust, 2a i ust. 3 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy przez
wadliwy opis przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert,

— art. 142 ust. 5 ustawy przez zaniechanie przez Zamawiajgcego ustalenia w tresci
SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci

wynagrodzenia naleznego wykonawcy.



Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany kwestionowanych przez
Odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ w zakresie i brzmieniu

zaproponowanym przez Odwotujgcego w odwotaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem obecne
postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ naruszajg przepisy ustawy a w konsekwenciji
uniemozliwiajg mu ztozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy i ubieganie sie tym samym

o przedmiotowe zamdwienie.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

W dniu 07 wrzesnia 2016 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ
dotyczace przedmiotowego zaméwienia. Zgodnie z pkt. VIII umowa zawarta w wyniku
rozstrzygniecia postepowania bedzie obowigzywaé do 30 czerwca 2018 r., zatem umowa
bedzie zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Odwotujacy podnidst, ze w jego ocenie
postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ naruszajg przepisy ustawy.

Kryterium oceny ofert.

Zamawiajgcy ustanowit w SIWZ w rozdziale XVII pkt 1 kryteria oceny ofert w sposdb
nastepujacy:

Zamawiajgcy dokona wyboru oferty na podstawie nastepujgcych kryteriow:

1. Cena brutto (C) - waga 75%

2. Jakosc (J) — tj.. gwarancja nalezytego wykonania umowy wyrazona w poziomie Kary
umownej za negatywny wynik Audytu Kontrolnego Zamawiajgcego na danym obiekcie -
wargo: 5%

3. Wskaznik zatrudnienia na umowe o prace -waga: 5%

4. Wskaznik dot. podatku VAT- waga: 15%

Odwotujgcy stwierdzit, ze kryterium oceny ofert, okreslone w pkt 1, razgco narusza przepis
art. 91 ust. 2a ustawy. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy moze kryterium ceny
zastosowac jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%, jezeli okresli w opisie przedmiotu
zamoéwienia standardy jakosciowe odnoszace sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu
zamoOwienia oraz wykaze w zataczniku do protokotu w jaki sposéb zostaty uwzglednione w
opisie przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3
ustawy. Odwotujacy podnidst, ze po analizie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia nie ulega watpliwosci, ze opis przedmiotu zamowienia nie zawiera takich
standarddéw jakosciowych, ktére Zamawiajgcy formutowatby na tle istotnych cech przedmiot
zamoéwienia. W konsekwencji na gruncie przepisu art. 91 ust. 2a ustawy Zamawiajacy nie
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miat zadnych podstaw prawnych w niniejszym postepowaniu do stosowania do kryterium
ceny wagi 75%.

Odwotujgcy stwierdza ponadto, iz kryteria, okreslone w pkt 2 i 4, dotyczace jakosci (J) i
wskaznika podatku VAT, razaco naruszajg przepis art. 91 ust. 2 pkt. 1 oraz art. 91 ust. 3
ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze kryteria oceny ofert majg na celu okreslenie podmiotéw zdolnych do
realizacji zamowienia i ewentualnie wykluczenie tych, ktérzy warunkédw nie spetniajg a
ponadto majg na celu wybdr oferty najkorzystniejszej, sposrdd ofert ziozonych przez
podmioty, ktére uprzednio zostaty uznane za zdolne do realizacji zamdwienia publicznego.
Rozdzielenie oceny podmiotowej od przedmiotowej jest w obowigzujgcym stanie prawnym
jedng z wazniejszych zasad obowigzujgcych przy udzielaniu zaméwien publicznych. Przy
konstruowaniu kryterium oceny ofert Zamawiajgcy ma obowigzek stosowania art. 91 ust. 3
ustawy, z ktdérego wynika, ze kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, a w szczegdélnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowe;j
(wyjatkiem sg postepowania na ustugi niepriorytetowe). Poza cenowe kryteria oceny ofert
powinny zatem dotyczyé cech, parametrow czy sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia
(takich jak przyktadowo jako$¢ czy funkcjonalnos¢) natomiast ocena podmiotowa (inaczej
ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) powinna by¢ przeprowadzona przed

dokonaniem czynnosci wyboru oferty.

Odwotujgcy podat, ze kryteria zastosowane, przez Zamawiajgcego zdefiniowana jako
~Jakos¢” o wadze 5 % stanowigce zdeklarowany przez Wykonawce poziom kary umownej za
nienalezyte wykonanie umowy stwierdzone na podstawie Audytu Kontrolnego
Zamawiajgcego na danym obiekcie sg wadliwe, przez co naruszajg przepis art. 91 ust. 2.
pkt. 1 i ust. 3 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt. 13 ustawy. Kryterium skonstruowane przez
Zamawiajgcego w podkryterium ,Jakos¢” jest pozorne - bowiem, oczywistym jest, ze
Wykonawcy w celu uzyskania lepszej klasyfikacji swojej oferty wskazg wartos¢ 5,5 % kary
umownej jako najwyzej premiowanej, co nastepnie zostanie przez tych wykonawcéw w
ramach zwiekszonego kosztu ryzyka kontraktu wliczone w cene oferty. Dlatego tez
zastosowanie zawartego w postanowieniach SIWZ kryterium oceny ofert jest pozorne -
poniewaz, pomimo, ze kryterium to nazwane jest ,Jakos¢”, ma przetozenie na cene nie zas
na cechy zwigzane z ustugg swiadczong przez Wykonawce. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 27.08.2014 r w sprawie o sygn. akt KIO 1630/14 podata: ..W ramach kryterium
innego niz cena, nie powinien sie miesci¢ aspekt finansowy, samo kryterium pozacenowe.
winno premiowac wytacznie ceche, decydujacg o wyzszej jakosci przedmiotu zaméwienia”.

W omawianym przypadku Zamawiajgcy w sposéb pozorny zastosowat kryterium
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pozacenowe - poniewaz w istocie ma ono charakter zwigzany bezposrednio z ceng oferty, co
w konsekwencji stanowi naruszenie przepisow ustawy. Odwotujgcy wskazat
na orzeczenie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2015 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 712/15) w ktérym wskazano: ,Kryteria oceny ofert powinna cechowac:
zgodnos¢ z zasadami przejrzystosci, niedysktyminacji, réwnego traktowania oraz gwarancja,
ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. Opis stosowania kryteriow oceny
ofert powinien by¢ jednoznaczny, czytelny i niepozostawiajgcy swobody interpretacji.”
Kryterium oceny ofert zastosowane przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ nie

wypetniajg przywotanych we wskazanym orzeczeniu warunkéw.

W odniesieniu do kryterium dotyczgcego stawki podatku VAT, Odwotujgcy stwierdza, iz takie
kryterium pozostaje bez zadnego zwigzku z opisem przedmiotu zamoOwienia w Swietle

przepisu art. 91 ust. 2 ustawy.

Odwotujgcy majgc powyzsze na uwadze wskazat nastepujace zgdania:

Odwotujgcy zgda zmiany obecnie obowigzujgcych postanowien SIWZ w taki sposob, aby
rozdziat XVIII pkt 1 uzyskat nastepujace brzmienie lub rownowazne:

Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie sig kierowat Kryterium i ich wagami:

Cena - 60%

Wskaznik zatrudnienia na umowe o prace - waga: 5%

Jakos$c¢-35%

Szczegdtowe instrukcje wykonania czynnosci -35%

Sposdb oceny ofert:

Za najkorzystniejszg zostanie uznana niepodlegajgca odrzuceniu oferta, ktora uzyska
najwyzszg warto$¢ punktowsg, wynikajgca z sumy skiadnikow Kryterium Cenowe oraz
Kryterium Jako$ciowe, wyliczonych wedtug nastepujacych wzorow:

Kryterium Cenowe:

Cena brutto (C) - waga: 60 pkt

Liczba punktow przyznanych ocenianej ofercie (C) = (Cena brutto najtanszej oferty/Cena
brutto badanej oferty) x 60 pkt

Kryterium Wskaznik zatrudnienia na Umowe o prace (Z) - waga: 5 pkt

Zamawiajgcy, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, wymaga zatrudnienia na podstawie
umowy o prace co najmniej 10% pracownikow wykonujgcych czynnoS$ci w trakcie realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy dodatkowo przyzna punkty w niniejszym Kryterium oceny ofert za
zatrudnienie na podstawie umowy o prace wiekszej ilosci pracownikow niz wymagane 10%,
w ponizej podany sposob:

od 11% do 25% pracownikoéw na umowe o prace - 1 pkt



od 26% do 40% pracownikéw na umowe o prace - 3 pkt

powyzej 40% pracownikow na umowe o prace - 5 pkt

Kryterium Jakosciowe:

Kryterium jako$ciowe = (liczba punktow otrzymanych przez oferte /35) x 35%

gdzie: liczba punktow uzyskanych przez oferte” oznacza usredniong liczbe punktéw
przyznang przez komisje przetargowg ofercie. Komisja przetargowa ustalac bedzie
przedmiotowg warto$¢ punktowg na podstawie analizy i oceny merytorycznej danych
przedstawionych przez Wykonawcow w ,, Szczegotowych instrukcjach wykonania czynno$ci
UWAGA: Maksymalna liczba punktow mozliwych do uzyskania przez oferte wedtug
Kryterium Jako$ciowego wynosi 35.

Kazdy z cztonkdw komisji przetargowej, na podstawie posiadanego doswiadczenia, wiedzy
oraz znajomo$ci specyficznych wymagan stawianych pracownikom personelu pracujgcego w
obiektach Zamawiajgcego, dokona indywidualnej oceny zgodnie z ponizszymi podkryteriami:
Szczegotowy opis oceny Szczegdétowych instrukcji wykonania czynno$ci. Zamawiajgcy
uszczegotawia podziat 35 punktow:

- najkorzystniejsze, dostosowane do potrzeb i specyfiki Zamawiajgcego tzn. takie instrukcje,
ktore wyczerpujg wszystkie wymagane w instrukcjach zasady postepowania przy
wykonywaniu okreslonych czynno$ci, gwarantujgce prawidfowoSc ich wykonywania przez
personel wykonujgcy ustuge i gwarantujgcy wysoki stopienn bezpieczenstwa sanitarnego - 35
punktow

- dopuszczalne: tzn. takie instrukcje, ktore wyczerpujg wszystkie wymagane . w instrukcjach
zasady postepowania przy wykonywaniu okreslonych czynnosci w stopniu podstawowym - 0
punktow.

Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy:

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - ,umowa ustugi” nie przewidziat w § 16 ust. 1 pkt.
2 mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na podstawie przepisbw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Odwotujgcy wskazuje, ze ww.
opis dopuszczalnych i przewidywanych zmian wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy jest
niezgodny z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepisy przywotanej ustawy
w tresci obowigzujacej po 01 wrzesnia 2016 r. tj. w tresci, ktérg stosuje sie do
przedmiotowego postepowania nakazujg, aby ,umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokoS$ci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug,



- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu tub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonywania zamowienia przez wykonawce.”
(art.142 ust. 5 ustawy).

Uwzgledniajac, ze termin umowy o przedmiotowe zamoéwienie publiczne ustalony zostat na
okres przekraczajgcy 12 miesiecy, a postanowienia ogtoszenia i SIWZ nie zawierajg
wiasciwej regulacji o warunkach zmiany wynagrodzenia wykonawcy, w zakresie wskazanym
w powyzszym pkt2, Odwotujgcy wnosi o zmiane dokumentacji postepowania przez dodanie
pominietych przestanek zmiany wynagrodzenia.

Odwotujgcy wskazat, ze ww. dziatania Zamawiajgcego stajg w sprzecznosci z celem
nowelizacji przepisu art. 142 ustawy. Uzasadnieniem nowelizacji przywotanego przepisu art.
142 ustawy byto m.in., ze: ,w praktyce zamawiajgcych wiasciwie nieobecne byto wigczanie
do wzorow umow tzw. klauzul waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tresc¢
wzordw (projektéw) umow, nie pozwalata na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach
nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcdw, zmian kosztéw wykonania zamdwienia,
zwitaszcza dotyczgcych zmian wysoko$ci obcigzen publicznoprawnych. W efekcie, przy
niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT)
powodowata utrate marzy, a w konsekwencji prowadzita do pogorszenia sytuacji finansowej
przedsigbiorcy. Powyzsze prowadzito do znacznego ograniczania przez przedsigbiorcow
kosztow wykonania zamowienia. Wyzej wskazane sytuacje odnosity sie przede wszystkim do
umow wieloletnich, w trakcie trwania ktorych wykonawcy byli zaskakiwani zmianami ciezarow
publicznoprawnych oraz kosztami okreSlanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki
dotyczgce zmian wynagrodzenia odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajgcy sg narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego zamowienia, np. przez
zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania zamdwienia materiatami tanszymi, ktore
zazwyczaj s§ materiatami nizszej jakosci. Zniwelowanie powyzszych dziatan moze nastgpic
dzieki wprowadzeniu zasady obowigzku wprowadzania do umow Zzapisow dotyczgcych
odpowiedniej zmiany wysokoSci 'wynagrodzenia w $cisle okre$lonych przypadkach’.

Z daleko idacej ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze zaznacza, ze ,mechanizmem
waloryzacji” wynagrodzenia wykonawcy nie sg, w swietle art. 142 ust. 5 ustawy negocjacje.
Zgodnie z przywotanym przepisem art. 142 ust. 5 ustawy, wykonawca w chwili sktadnia
oferty powinien mie¢ pewnos¢, ze kalkulacja jego ceny wykonana zostata z uwzglednieniem

wszystkich ryzyk rynkowych. Negocjacje takiej pewnosci nie gwarantujg, gdyz dopiero po ich



zakonhczeniu, a wiec w czasie realizacji umowy, wykonawca uzyska wiedze o ostatecznej
wysokosci kosztow, ktére zobowigzany bedzie poniesé w zwigzku z realizacja zamdwienia.
Odwotujgcy majac powyzsze na uwadze wskazat nastepujgce zgdania w zakresie
modyfikacji tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ - ,umowa ustug” w § 16 ust. 1 pkt. 2 wedtug
nastepujacego brzmienia:

Strony zobowigzujg sie dokonac¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, o
ktorym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, w formie pisemnego aneksu, kazdorazowo w przypadku
wystgpienia jednej z nastepujgcych okolicznosci:

2) zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia JO pazdziernika 2002

r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,.

B. Sygn. akt KIO 1740/16
Odwotujgcy - Zaktady Ustugowe ,Potudnie” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag

z siedzibg w Krakowie dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnioést odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajgcym
na nieprawidiowym okresleniu kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej opartym
na Wskazniku W dotyczacym podatku VAT opisanym w art. XVIIl ust. 2 pkt 4 Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) i w konsekwenciji okreslenie SIWZ sposéb

niezgodny z przepisami prawa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie SIWZ w sposéb uchybiajgcy zasadom
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
transparentnosci postepowania polegajgce na ustaleniu kryteribw wyboru
najkorzystniejsze oferty w sposdb uniemozliwiajgcy wtasciwe jej sporzgdzanie oraz
uzalezniajacy wybor najkorzystniejszej oferty od zastosowania i wartosci
wynikajgcych z odpowiednich stawek podatkowych VAT,

— naruszenie art. 29 ust. 1 oraz 2 ustawy przez sformutowanie SIWZ w sposéb
niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, jak réwniez utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, a w szczego6lnosci w zakresie przyjecia kryteribw wyboru oferty
wprowadzajgcych watpliwosci po stronie  Wykonawcow, co do zastosowania
odpowiednich stawek podatkowych VAT i obliczania podatku VAT,
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— naruszenie art. 91 ust. 1 oraz 2 ustawy przez sformutowanie SIWZ w sposéb
uniemozliwiajagcy ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty, jako ze Zamawiajgcy
okreslit niedopuszczalne i sprzeczne z ustawg kryteria oceny wyboru oferty oraz
zastosowat dwukrotnie kryteria odnoszace sie do ceny oferty.

Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie postepowania oraz zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem jak wynika z
tresci SIWZ przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug utrzymania czystosci na
stacjach i przystankach kolejowych, budynkach dworcéw kolejowych, peronach i drogach
dojscia do nich, torach i miedzytorzach oraz innej infrastruktury stuzacej do obstugi
podréznych, w wybranych lokalizacjach zarzadzanych przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
wskazuje, iz jest podmiotem $wiadczacym ustugi zwigzane z utrzymywaniem czystosci, w
zwigzku z czym ma mozliwosc¢ ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia. Odwotujacy wskazuje, ze jak wynika z wyroku z dnia 31 lipca 2015 r. Krajowej
Izby Odwotawczej (publ. w LEX nr 1771700) w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie
tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia, co na wadliwe
i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej
z przepisami ustawy oferty - zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajgce jest
uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krag podmiotéw, kitdére moga korzystac
z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy,
ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamowienia.

Odwotujgcy moze ubiegac sie o udzielenie takiego zamdéwienia, w zwigzku z czym ziszczone
zostaty przestanki z art. 179 ustawy. Nadto, na wypadek utrzymania opisanych po nizej
uchybien w SIWZ istnieje ryzyko poniesienia przez Odwotujacego szkody, sprowadzajgcej
sie do nie uzyskania zamowienia, a to wobec dopuszczenia do postepowania wykonawcéw,
ktérych oferta moze nie uwzglednia¢ bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw ustawy
(co ma wptyw na zaoferowang cene). Moze to utrudni¢ Odwotujgcemu dostep
do zaméwienia.

Zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ wyboru oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ, wobec
czego winien zadbac¢ o to, aby warunki okreslone w tym dokumencie odpowiadaty przepisom
prawa i nie tamaty bezwzglednie obowigzujgcych norm. Zobowigzanie Zamawiajgcego
do podania wszystkich okolicznosci i wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, wynikajgce z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy oznacza, ze rolg Zamawiajgcego jest
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ustalenie i przekazanie potencjalnemu Wykonawcy informacji niezbednych do ztozenia
oferty, kitdry to obowigzek Zamawiajgcy winien zrealizowa¢ samodzielnie. Jednoczesnie
szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, moze mie¢ charakter nie tylko bezposredni,
ale réwniez hipotetyczny. W pierwszym przypadku wykonawca traci bezposrednio mozliwosé

otrzymania zamowienia, w drugim - szanse na jego uzyskanie.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Istotnych warunkéw Zaméwienia
(dalej: SIWZ) wskazat w art. XVIII ust. 1 pkt 4 SIWZ, ze jednym z kryteribw, jakim
Zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie wskaznik
dotyczacy podatku VAT (Wskaznik W), ktéremu przypisano wage 15% (15 pkt). W art. XVIII
ust. 2 pkt 4 SIWZ wskazano z kolei sposdb obliczania Wskaznika W przez podzielenie
wartosci podatku VAT 8% oraz wartosci podatku VAT 23 %. Nastepnie obliczenia liczby
punktéw przyznanych ocenianej ofercie dokonuje sie przez podzielenie Wskaznika W o
najnizszej wartosci przez wskaznik W badanej oferty a nastepnie mnozy sie otrzymany wynik

przez 15 punktéw.

Przyjete w SIWZ kryterium — argumentowat Odwotujgcy — po podstawieniu przyktadowych
wartosci liczbowych, faworyzuje oferty, w ktdérych wykonawca okreslit w najwiekszym
natezeniu stawke VAT w wysokosci 23 % oraz w najmniejszym natezeniu stawke VAT w
wysokosci 8 %. Odwotujgcy przedstawit przyktadowa symulacje obliczen na podstawie
przyjetych w SIWZ wzordw przy zatozeniu identycznej wartosci cen netto ofert wynoszgcych
200 PLN.

Wartosc¢ ustugi

Warto$c¢ ustugi rzed objeciem
Oferta d obieci J Wartosé P ) JQS/ Wartosé Wekaznik W

rzed objeciem stawka 8% skazni
(wykonawca) | © o VAT 23% 2 VAT 8 %
stawkg VAT 23%

A 50 PLN 11,50 PLN| 150 PLN 12 PLN 1,043478261
B 100 PLN 23 PLN 100 PLN 8 PLN 0,347826087
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C 150 PLN 34,50 PLN 50 PLN 4 PLN 0,115942029

D 200 PLN 46 ? ? ?

Odwotujgcy przedstawit przyktadowg symulacje obliczenia punktacji przyznanej danym
wykonawcom ( z zastosowaniem danych z Tabeli A)

Tabela B
lloraz W najnizszy do
Oferta (wykonawca) W badanej Przyznane punkty
A 0,111(1) 1,67
B 0,3333(3) 5
C 15
1
D
0 0

Odwotujgcy wskazat, ze Tabel (tabela A i tabela B) jasno wynika, ze najwiecej punktéw
osiggnie oferta o wartosci VAT wynikajgcej ze stawki 23% przy najmniejszym udziale
wartosci VAT wynikajgcej ze stawki 8%, przy czym oferta, w ktorej zastosowano by
wytgcznie stawke 23% VAT osiggnetaby 0 pkt - co dowodzi takze wewnetrznej sprzecznosci
zastosowanego kryterium. Przy zatozeniu zatem identycznych cen netto ofert - jak w
przypadku symulacji dokonanej w Tabelach A i B - cena brutto najkorzystniejszej oferty -
wedtug zastosowania zaskarzonego kryterium moze by¢é wyzsza nawet o0 17 % od oferty,
gdzie wartos¢ podatku VAT obliczona zostata przy pomocy stawki 8 %. W konsekwencji
kryterium to powoduje, iz oferty o nizszych cenach brutto bedg traktowane jako mniej
korzystne w poréwnaniu do drozszych od nich ofert, ale przygotowanych z zastosowaniem
wyzszej (23%) stawki VAT. Biorgc pod uwage przedmiot zamoOwienia np. utrzymanie
czystosci toréw, elementéw miedzytorza itp., daje to pole do rdéznych interpretacji dla

wykonawcow i Zamawiajgcego, przez co zaskarzone kryterium powoduje nieprecyzyjnosc
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SIWZ i stwarza niepewnos¢ zaréwno po stronie wykonawcow jak i Zamawiajacego.
Zastosowane przez Zamawiajgcego w SIWZ kryterium wartosciujgcego korzystnosc oferty
ze wzgledu na zastosowane stawki VAT i jej wartos¢ jest nieprawidtowe i niezgodne z
obowigzujagcym prawem. W pierwszym rzedzie nalezy wskazac¢, ze takie uksztattowanie
wartosciowania wyboru oferty narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia, jak réwniez uniemozliwia
wiasciwe przygotowanie oferty. Z art. 7 ustawy wynika bowiem jednoznacznie, ze
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Zgodnie zas z Uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP 53/11):
.Wskazanie w ofercie przez wykonawce nizszej niz wynikajgca z obowigzujgcych przepisow
stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie nizszej ceny brutto moze doprowadzi¢ do wyboru
oferty takiego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej. Nie budzi watpliwo$ci, ze w takiej
sytuacji dosztoby do naruszenia wynikajgcego z art. 7 PZP obowigzku przestrzegania zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Okoliczno$¢, ze wskazanie przez
wykonawce stawki wyzszej niz obowigzujgcg moze nie czyni¢ jego oferty konkurencyjna nie
ma istotnego znaczenia. Do dokonania oceny, czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, niezbedne jest stosowanie kryteriow
zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku
na warunki konkurencji w postepowaniu o zamdowienie publiczne. Stgd tez, gdy na wybor
oferty wptywa wysoko$¢ ceny brutto, cenotworczy charakter podatku VAT wyklucza
potraktowanie wskazanej przez wykonawce bfednej stawki tego podatku jako okolicznosci
pozbawionej doniostosci prawnej”. Z powotanego powyzej orzeczenia Sgdu Najwyzszego
wynikajg zatem dwie kwestie istotne dla przedmiotowej sprawy tj. koniecznos¢ zastosowania
przez wykonawcow witasciwych stawek VAT wynikajgcych z przepisow podatkowych oraz
fakt naruszenia art. 7 PZP w sytuacji, gdy wykonawca zastosowatby stawke inng niz
przewidziana w przepisach podatkowych.

Okolicznosci te w sposéb bezposredni przedktadajg sie na prawidtowos¢ okreslonego w
SIWZ kryterium, uzalezniajgcego ocene korzystnosci danej oferty od zastosowanych stawek
VAT i wartosci tego podatku. Kryterium to moze prowadzi¢ w konsekwencji do istotnych
nastepstw - sprzecznych z =zasadami uczciwej konkurencji réwnego traktowania
wykonawcow, wyrazajgcego sie takze w ich prawie do skonstruowania poprawnej oferty na
podstawie SIWZ. Wspomniane nastepstwa moga wyraza¢ sie w naturalnym dazeniu
wykonawcow do odpowiedniego dostosowywania stawek VAT, tak aby osiggnaé najlepszy
mozliwy wynik, bgdz ,przerzucania” czy tez ,maskowania” danych ustug pod ustugi
posiadajgce odpowiednie, ze wzgledu na zastosowane kryterium, stawki VAT. Tymczasem
Wykonawcy zobligowani sg w sposob prawidtowy okreslic stawki VAT dla poszczegdlnych
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ustug, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami podatkowymi. Nie jest zatem dopuszczalne
manipulowanie, ani samymi stawkami VAT, ani ukrywanie danych ustug pod innymi ustugami
i odpowiednie obnizanie lub podwyzszanie ich wartosci. Obie powyzsze praktyki nalezatoby
bowiem uzna¢ za jednoznacznie sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, jak rowniez sprzeczne z prawem podatkowym. Tymczasem
zastosowane przez Zamawiajgcego kryterium nie tylko sktania wykonawcow do tego typu
kalkulacji, ale rowniez nie pozwala na podstawie SIWZ ustali¢ jednoznacznie wszystkich
sktadnikédw proponowanej oferty, skoro nie beda one wynikaé wytgcznie z Kkryteribw
obiektywnie przewidywalnych (takich jak np. koszty robocizny, materiatu, stopa zysku), lecz
réwniez ze stosownych manipulacji w zakresie naleznego podatku VAT i jego wartosci. Nie
trudno bowiem wskazac, ze zaliczenie danej ustugi do wyzszej stawki podatkowej VAT
przyniesie znaczne korzysci wykonawcy, nawet w przypadku gdy jego oferta jest drozsza.
Przyktadowo rozpatrujgc sytuacje oferentéw A i C (z Tabeli A i B) i przyjmujac, ze sg to
jedyni oferenci w tym przetargu (na potrzeby tego zestawienia wytgczamy wiec dane
pozostatych oferentow przedstawionych w tabelach), to nalezy dojs¢ do wniosku, ze przy
zatozeniu, ze ogolna cena netto oferty obu oferentéw jest rowna 200 zt:

Oferent A, ktérego cena brutto wynosi 223,50 zt - dostatby wedtug kryterium cenowego (art.
XVIII ust. 2 pkt | SIWZ) 75 pkt, natomiast wedtug kryterium odnoszgcego sie do Wskaznika
W jedynie 1,67 pkt. Lacznie Oferent B dostatby zatem 76,67 pkt

Oferent C, ktérego cena brutto wynosi 238,50 zt - dostatby wedtug kryterium cenowego
72,64150 pkt natomiast wedtug kryterium odnoszacego sie do Wskaznika W az 15 pkt.
tacznie Oferent C dostatby zatem 87,63 pkt.

Przy identycznych cenach netto dla obu ofert cena brutto moze by¢ wyzsza o 10% dla
oferentow, ktorzy zastosowali w przewazajgcej mierze stawki 23 % VAT. Przy zastosowaniu
zaskarzonego kryterium optacalne jest zatem takie manipulowanie stawkami podatkowymi
VAT i wartosciami podatku, aby odpowiednio zaniza¢ i zawyza¢ wartos¢ tychze ustug. Z
obliczenie wszystkich ustug z zastosowaniem stawki VAT réwnej 23 % powodowatoby
przyznanie 0 pkt. Premiowanie takiego stanu rzeczy w obrebie przetargéw dokonywanych w
ramach przepisbw ustawy jest niedopuszczalne, jak réwniez sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Nieprawidtowe sformutowanie SIWZ. Zastosowanie niedozwolonych kryteriow wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy okres$lajgc kryterium wyboru oferty odwotujgcej sie do stawek VAT i wartosci
tego podatku, sformutowat SIWZ w sposob niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, jak
rowniez utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Art. 29 ust. 1 oraz 2 ustawy naktadajg bowiem na
Zamawiajgcego obowigzek takiego sformutowania postanowien SIWZ, aby po pierwsze na
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ich podstawie wykonawca miat mozliwos¢ jasnego ustalenia ceny a po drugie, aby nie
stwarzaly one podstaw do zachowan wykonawcéw sprzecznych z zasadami uczciwej
konkurencji. Warunkéw tych nie spetnia tymczasem zaskarzone postanowienie SIWZ w
przedmiocie kryterium odnoszacego sie do stawek VAT i wartosci tego podatku. Wykonawcy
pomimo bowiem witasciwego okreslenia stawek VAT i odpowiedniego obliczenia ceny
poszczegdblnych ustug, nawet przy ofercie o korzystniejszej cenie mogg przetarg przegrac,
wobec praktyk manipulowania przez pozostatych wykonawcéw stawkami i wartosciami
podatku VAT. Zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2015 r.
(KIO 697/15): ,Na zamawiajgcym spoczywa obowigzek przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. W SIWZ muszg sie wigc
znalez¢ wszystkie elementy, dzieki ktérym podmioty chcgce ztozy¢ oferte beda doktadnie
wiedziaty, czego zamawiajgcy wymaga w ofercie, a w szczegdlnosci jak nalezy obliczy¢ cene

ofertowg. ”

Abstrahujgc od powyzszego, nalezy podda¢ rowniez w watpliwos¢ czy przedmiotowe
kryterium zastosowane przez Zamawiajgcego, mogg w ogole byé uznane za takowe na
gruncie art. 91 ust. 1 oraz 2 ustawy. Zgodnie bowiem z powotanymi przepisami: 1.
Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie Kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. 2. Kryteriami oceny ofert sg
cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia,
w szczegolnosci:

1) jakosé, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktorych mowa
w art. 22 ust. 2, dostepnosc¢ dla 0sob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikow;

3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamowienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacie zawodowe | doswiadczenie osob wyznaczonych do
realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania
zamowienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin
dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Nie kwestionujgc zatem otwartego katalogu kryteriow jakie moze wprowadzaé do SIWZ
Zamawiajacy, Odwotujgcy wskazat, ze musza one jednakowoz odnosi¢ sie¢ do przedmiotu

zamoOwienia. Pewnym wzornikiem tychze kryteribw moga by¢ te wymienione w art. 91 ust. 2

16



ustawy, odnoszace sie do aspektdéw funkcjonalnosci, innowacyjnosci czy tez wptywu na
srodowisko i spoteczenstwo. Kryteria te majg zatem odnosic sie i pozwala¢ ,dowartosciowac”
ogolnie rzecz biorgc takie aspekty oferty danego wykonawcy, jak jej jakos$¢, wydajnosc,
innowacyjnos¢ etc. Taki tez cel przyswiecat nowelizacjom przepisow PZP, ktére miaty
ograniczy¢ powszechng praktyke wybierania przez Zamawiajgcych ofert wytgcznie na
podstawie najnizszej ceny, ktére czesto okazywaty sie rowniez najgorszymi jakosciowo.

Wobec powyzszego trudno uznag¢, aby kryterium zastosowania stawki VAT i wartosci tego
podatku spetniat warunki tzw. kryterium pozacenowego. W ocenie Odwotujgcego kryterium
odnoszace sie do podatku VAT jest de facto tozsame z kryterium cenowym, a wiec nie moze
zosta¢ jednoczesnie potraktowane jako kryterium dodatkowe i wptywaé na dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty. Zgodnie bowiem z ugruntowanym orzecznictwem podatek
VAT jest czescig sktadowg ceny a nie osobnym elementem sktadajgcym sie na oferte (m.in.
Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 Ill CZP 53/11, Wyrok KIO z dnia
24 marca 2016 r., KIO 349/16, Wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2015 r. KIO 697/15). Ponadto
zaskarzone kryterium - abstrahujac od faktu, iz jest ono tozsame z kryterium cenowym -
odnosi sie do skutkbw podatkowych, a nie do przedmiotu zaméwienia. Trudno réwniez
wskaza¢ jaki cel, poza dokonywaniem odpowiednich manipulacji, ma przyswiecac¢ tak
skonstruowanemu kryterium. Podsumowujgc, inne kryteria poza ceng oferty, majg stuzyé
umozliwieniu Zamawiajgcemu wyboru oferty lepszej (korzystniejszej). W przedmiotowej
sprawie zaskarzone kryterium nie stuzy zas wspomnianemu celowi, a wiec uznac nalezy, ze
nie moze ono zosta¢ uznane za kryterium w rozumieniu ustawy. W konsekwenciji
wprowadzone w SIWZ kryterium odnoszace sie do Wskaznika W uniemozliwia wtasciwg
ocene ofert wykonawcow. Zgodnie bowiem z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy ma
obowigzek wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie Kkryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Tymczasem kryterium
wedfug Wskaznika W nie odnosi sie w zaden sposob do ,,korzystnosci” danej oferty, a
co za tym idzie na podstawie tegoz kryterium Zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic,
ktora z ofert jest najkorzystniejsza. Okoliczno$¢ ta powinna takze z tego wzgledu
prowadzi¢ do uniewaznienia tejze czynnosci Zamawiajgcego. Zastosowanie zaskarzonego
kryterium daje petng mozliwos¢ manipulowania przez wykonawcéw stawkami VAT i
wartoscig obliczonego podatku oraz daje pretekst do stosowania nierynkowych stawek VAT,
przyktadowo przez podwyzszanie cen dla ustug o stawce 23% a zanizanie cen dla ustug o
stawce 8 %. Kryterium to nie odnosi sie zatem do obiektywnych miernikéw jakosci
przedmiotu zamoéwienia, lecz w istocie do ceny oferty, a dodatkowo w sposob
nietransparentny i nierynkowy ustala podstawe wyboru oferty. Paradoksalnie jednak
zastosowanie zaskarzonego kryterium powodowatoby, ze wykonawca, ktéry zastosowatby
jednolitg stawke 23 % nie otrzymatby zadnych dodatkowych punktéw. Takie uksztattowania
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zaskarzonego kryterium pokazuje zatem z jednej strony jego niedopuszczalno$¢ na gruncie

jak i innych ustaw, z drugiej zas wewnetrzng sprzecznose.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1738/ 16 i KIO 1740/16,
na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawach oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W zakresie kazdego z odwotan o sygnaturach akt KIO 1738/16 i KIO 1740/16:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku poz. 2164, dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego, co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit Zamawiajacy i
znajduje to odzwierciedlenie w protokole.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystapienie po stronie
Odwotujgcego do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1740/16
wykonawce  Przedsigbiorstwo  Ustug  Wielobranzowych  Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w  dniu
22 wrzesnia 2016 roku, przy czym Zamawiajacy informacje o wptynieciu odwotania w tej

sprawie przekazat wykonawcom w dniu 19 wrzesnia 2016 roku.

Izba nie dopuscita do wudzialu w postepowaniu w charakterze uczestnika
postepowania odwotawczego wykonawcy D.L. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,LEDO” z
siedzibg w Bydgoszczy, ktéry to wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego zarébwno w sprawie sygn. akt KIO 1738/16 jak roéwniez
w sprawie sygn. akt KIO 1740/16 po stronie Odwotujgcego. Izba wskazuje, ze zgtoszenia
przystgpien (w sprawach jak wyzej) do postepowan odwotawczych wptynety do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej emailem w dniu 21 wrzesnia 2016 roku. Zgodnie z art. 185 ust 2
ustawy zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi lzby w formie pisemnej albo

elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca
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waznego kwalifikowanego certyfikatu w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 roku (Dz. U. 2014 poz. 964 j.t.) w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan czytamy w § 5, ze zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego wnoszone drogg elektroniczng opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu (podpis
kwalifikowany) przekazuje sie za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby,
udostepnionej na stronie internetowej Urzedu. Izba wskazuje, ze pisma zawierajgce
zgtoszenie przystgpienia wptynety do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26
wrzesnia 2016 roku, tym samym nie nastgpito skuteczne wniesienie zgtoszenia przystgpienia
bowiem uptyngt ustawowym trzydniowy termin na wniesienie zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 ustawy). Uwzgledniajgc powyzsze zgtaszajgcy
przystapienie do postepowania odwotawczego nie wnidst zgtoszenia przystgpienia w
ustawowym terminie w wymaganej przepisami formie, tym samym nie stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego ani w sprawie o sygn. akt KIO 1738/16 ani
w sprawie sygn. akt KIO 1740/16.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcy Zaktady Ustugowe Zachod
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Poznaniu, ktory to wykonawca zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego zaréwno w sprawie sygn. akt KIO 1738/16 jak
réwniez w sprawie sygn. akt KIO 1740/16 po stronie Odwotujacego. Zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego wptynety w kazdej ze spraw wyzej wymienionych w terminie
3 dni od dnia otrzymania kopii odwotan tj. 22 wrzesnia 2016 roku, zgtaszajacy przystgpienie
wskazat Strone, po ktérej zgtosit przystgpienia i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ Strony, do ktorej zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego w kazdym ze
zgtoszonych przystgpien. Zgtoszenia przystgpien doreczone zostato Prezesowi Krajowej I1zby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Jednakze do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt
KIO 1738/16 jak réwniez w sprawie sygn. akt KIO 1740/16z nie zostaty zataczone
dokumenty potwierdzajgce umocowanie osoby, ktdéra podpisata zgtoszenia przystgpien,
do wystepowania w imieniu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego.
Z przepisdéw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku (Dz. U.
2014 poz. 964 j.t.) wynika, ze brak dokumentu odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego
podlega uzupetnieniu jedynie w zakresie odwotania (§ 9). Nalezy zauwazyc,
ze w odr6znieniu od odwotania, przystapienie nie podlega uzupetnieniu (podobnie: w wyroku
KIO z dnia 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku KIO z dnia 15.04.2014 r., sygn.
akt: KIO 518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2716/13, postanowienie
z dnia 05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703, czy tez wyroku KIO z dnia 08.11.2013 r., sygn.
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akt: KIO 2525/13; wyrok KIO z dnia 14.05.2015 sygn. akt KIO 822/15).

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcy Impel Cleaning Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ktéry to wykonawca zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego zaréwno w sprawie o sygn. akt KIO 1740/16
po stronie Odwotujgcego. Zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
wptyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania tj. 21 wrze$nia 2016 roku,
zgtaszajacy przystgpienie wskazat Strone, po ktérej zgtosit przystgpienie i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ Strony, do ktorej zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego. Zgtoszenie przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu, co Strony
postepowania odwotawczego oswiadczyty na posiedzeniu z ich udziatem.

Jednakze do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt
nie zostaty zatgczone dokumenty potwierdzajgce umocowanie osoby, ktdéra podpisata
zgtoszenia przystgpien, do wystepowania w imieniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego. Z przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 roku (Dz. U. 2014 poz. 964 j.t.) wynika, ze brak dokumentu odpisu
z Krajowego Rejestru Sagdowego podlega uzupetnieniu jedynie w zakresie odwotania (§ 9).
Nalezy zauwazy¢, ze w odréznieniu od odwotania, przystapienie nie podlega uzupetnieniu
(podobnie: w wyroku KIO z dnia 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku KIO z dnia
15.04.2014 r., sygn. akt: KIO 518/14, wyroku KIO z dnia 10.12.2013 r., sygn. akt: KIO
2716/13, postanowienie z dnia 05.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2703, czy tez wyroku KIO z dnia
08.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2525/13; wyrok KIO z dnia 14.05.2015 sygn. akt KIO 822/15).
Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w rozpoznawanej sprawie zostato
ztozone w formie pisemnej, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy. Brak mozliwosci uzupetnienia
dokumentéw w przypadku zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego na
podstawie obowigzujgcych przepiséw nie uprawnia wykonawcy zgtaszajacego przystgpienie
do postepowania odwotawczego do skutecznego uzupetnienia dokumentéw na posiedzeniu
z udziatem stron (badz rozprawie). Wskazaé nalezy, ze nie zawsze dochodzi do
wyznaczenia posiedzenia z udziatem stron postepowania (badz rozprawy), bowiem mogto
nastgpi¢ np.: uwzglednienie w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez
Zamawiajgcego albo mogty zaistnie¢ przestanki ustawowe do odrzucenia odwotania i w
takim przypadku, z powodu braku zatgczonego prawidtowego petnomocnictwa zgtaszajacy
przystgpienie nie staje sie uczestnikiem postepoania odwotawczego a postepowanie podlega

umorzeniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy o sygn. akt KIO 1738/16 i sygn. akt KIO
1740/16 skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dokumentacje postepowania o udzielenie
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zamOwienia w przedmiotowej sprawie oraz stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu jak réwniez zawarte w ztozonych
pismach.

Zamawiajgcy ztozyt w sprawie sygn. akt KIO 1738/16 pismo w sprawie ,,Odpowiedz
Zamawiajgcego na odwotanie”, Zamawiajgcy ztozyt réwniez w sprawie sygn. akt KIO
1740/16 pismo w sprawie ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy,
w czasie postepowania dowodowego w sprawie sygn. akt KIO 1738/16, ktére zostato przez
Zamawiajgcego rowniez zawnioskowane w trakcie postepowania dowodowego w sprawie
o sygn. akt KIO 1740/16:
- dowdd nr 1 - protokédt z otwarcia ofert z dnia 3 czerwca 2016 roku w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia nr K1Z/2016/WNP-004720 wraz z zatgcznikiem do protokotu,
- dowdd nr 2 - opracowanie wiasne z postepowania o udzielenie zamoéwienia nr
KIZ/2016/WNP-004720, zestawienie danych w dwéch tabelach.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy /zba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotfaniach, biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz dokumentacje postepowania
i zgtoszone dowody uznata, ze odwotania nie podlegajg uwzglednieniu.

Izba ustalita i zwazyta:

Na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Izba wskazuije:

W art. 7 ust. 1 — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcdow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Zgodnie z art. 91:

1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie Kryteriow oceny ofert

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.
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2. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie
do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnoSci:

1) jakosc, w tym parametry techniczne, wtasciwo$ci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osoéb, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla 0séb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikow;

3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos$c¢ energetyczna przedmiotu zamowienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie 0sob wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamowienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin
dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

2a. Zamawiajgcy, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki Kryterium ceny
mogg zastosowac jako jedyne kryterium oceny ofert lub kryterium o wadze
przekraczajgcej 60%, jezeli okresla w opisie przedmiotu zamowienia standardy
jako$ciowe odnoszgce sie do wszystkich istotnych cech przedmiotu zamdwienia oraz
wykazg w Zzatgczniku do protokotu w jaki sposob zostaly uwzglednione w opisie
przedmiotu zamowienia koszty cyklu zycia, z wyjatkiem art. 72 ust. 2 i art. 80 ust. 3.
(...)
3. Kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego

wiarygodnos$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowey.

W art. 29 ust. 1 ustawy czytamy - Przedmiot zamdwienia opisuje sie w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty oraz w ust. 2 - Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mdogtby

utrudniac¢ uczciwg konkurencje.

W art. 142 ust. 5 ustawy: Umowa zawarta na okres dfuzszy niz 12 miesiecy zawiera
postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadKku zmiany:
1) stawki podatku od towardw i ustug,
2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002
r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
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- jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

Na wstepie rozwazan w_ sprawach o sygn. akt KIO 1738/16 i KIO 1740/16

lzba wskazuje, w stosunku do kazdej z rozpoznawanych spraw, Zze na podstawie art. 191

ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktdrych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do
zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktéry
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktdéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego | wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac,
iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogdélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
el incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto

zaprzecza).

W zakresie sprawy o sygn. akt KIO 1738/16

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidst lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 91 ust. 2a ustawy przez przyjecie kryterium
ceny o wadze przekraczajgcej 60% - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie do analizy przedmiotu
zamowienia i okreslonych standardéw jakosciowych, ktérych efektem jest przyjecie kryterium
oceny ofert o wadze przekraczajgcej 60% jest wtorne w stosunku do tego do jakich
podmiotéw skierowana jest regulacja prawna z art. 91 ust. 2a ustawy. Ustawodawca
w sposéb jednoznaczny wskazat, ze obostrzenie to skierowane jest do Zamawiajgcych
okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt i 2 ustawy tj. do jednostek sektora finanséw publicznych
w rozumieniu przepisdéw o finansach publicznych (pkt 1) oraz innych panstwowych jednostek
organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawnej (pkt 2) a takze ich zwigzki (art. 91 ust
2a ustawy). Zamawiajacy to podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3-4 ustawy
a nie podmioty o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt1 i 2 ustawy. lzba wskazuje, ze zauwaza
to réwniez sam Odwotujacy, ktéry argumentacje przedstawiong na rozprawie skupit
na odniesieniu sie ustawodawcy w art. 91 ust. 2a ustawy do ,zwigzkéw podmiotow”
co w ocenie Odwotujgcego tworzy otwarty katalog podmiotéw do jakich odnosi sie
ustawodawca. W ocenie lzby w sposéb jednoznaczny ustawodawca wskazat, ze chodzi
o Zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki — nie spos6b
rozumiec tej regulacji prawnej szerzej niz przez wskazanie, ze chodzi o ,zwigzki” jakie tworzg
Zamawiajgcy o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy, a nie o jakichkolwiek innych
Zamawiajgcych spoza tych okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy, ktérzy utworzyli

~ZWigzki”.

1.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 91 ust. 2 pkt 1 oraz art. 91 ust. 3 ustawy
przez ustalenie kryterium oceny ofert ,Jakos¢ (J) — tj. gwarancja nalezytego wykonania
umowy wyrazona w poziomie kary umownej za negatywny wynik Audytu Kontrolnego

Zamawiajgcego na dowolnym obiekcie — waga 5%” - |zba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w SWIZ w rozdziale XVIII Informacje o kryteriach, ktérymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej uksztattowat
kryterium Jakos$¢ (J) — tj. gwarancja nalezytego wykonania umowy wyrazona w poziomie
kary umownej za negatywny wynik Audytu Kontrolnego Zamawiajgcego na dowolnym
obiekcie wedfug nastepujgcych zasad — waga 5 pkt:

Zadeklarowany przez wykonawce poziom: Liczba punktow
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2,5 % wynagrodzenia brutto miesiecznego dla 0 pkt
danego obiektu, jednak nie mnigj niz 200 zt

3,5 % wynagrodzenia brutto miesiecznego dla 2 pkt
danego obiektu, jednak nie mnigej niz 200 zt

5,56 % wynagrodzenia brutto miesiecznego dla 5 pkt

danego obiektu, jednak nie mnigej niz 200 zt

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze kryterium to jest powigzane z opisem przedmiotu
zamoéwienia, ktérego niewatpliwie czescig sg rowniez postanowienia umowy odnoszace sie
do sposobu realizacji zamdwienia w tym ciezaru ewentualnych kar umownych za nienalezyte
wykonywanie zaméwienia. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej problematyka uznania kary umownej odnoszgcej sie do realizacji zaméwienia
moze stanowi¢ gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia, tak sam jak termin realizaciji
zamdwienia, termin zaptaty czy tez gwarancja nalezytego wykonania zamowienia. Na uwage
zastuguije fakt, ze kazde z kryteriow winno by¢ dobrane w sposéb prawidtowy do przedmiotu
zamoéwienia. W rozpoznawanym przypadku jest to ustuga, tym samym okreslenie kryterium
oceny oferty jako jakosci wyrazajgcej sie w gwarancji nalezytego wykonania umowy przez
okreslenie przez wykonawce poziomu kary umownej przy jednoczesnym okresleniu w SIWZ
przez Zamawiajgcego minimalnej i maksymalnej rozpietosci procentowej zastuguje
na aprobate. Fakt, ze kryterium oceny oferty nie jest standardowe i ,utarte” w praktyce
zamoéwieniowej nie oznacza, ze jest ono niewtasciwe. W ocenie Izby Odwotujgcy w zaden
sposOb nie wykazat, ze uksztattowanie takie kryterium oceny w postepowaniu stanowi
,naduzycie dominujgcej jego pozycji w postepowaniu”. I1zba wskazuje, ze wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy podajgc wykonawcom opisany zakres $wiadczenia zaméwienia pozostawit
im swobodng decyzje w zakresie poziomu kary umownej. Poziom kar umownych
jest uzalezniony od sposobu sSwiadczenia ustugi. Tym samym mozna wskazac,
ze im bardziej wykonawca jest pewien jakosci Swiadczonej ustugi tym moze wskazac
Zamawiajgcemu wyzszg procentowg wartos¢ naliczanej kary umownej, natomiast jezeli
wykonawca chce by¢ ostrozniejszy moze wskazac nizszy poziom procentowy wartosci
naliczanej kary umownej. Wynika z tego w sposéb jednoznaczny, ze im wyzsza zaoferowana
procentowa wartos¢ kary finansowej to i finansowe ryzyko wykonawcy jest wieksze
ale jednoczesnie gwarancja jakosci Swiadczonej ustugi jest wyzsza. Tym samym
Zamawiajgcy osiaga dzieki tak uksztattowanemu kryterium zamierzony cel tzn. wysoka
jakos¢ Swiadczonych ustug. Jak stusznie wskazuje sie w doktrynie wykonawca przez
ztozenie oswiadczenia co do procentowego poziomu kary umownej w zasadzie pozbawia sie

prawa ubiegania sie przed sgdem o mozliwos¢ miarkowania tej kary, bowiem przeciez sam

25




takg zaoferowat a to w efekcie stanowi réwniez gwarancje po stronie Zamawiajacego
prawidtowej realizacji zamoéwienia.

Izba dopuscita w postepowaniu zawnioskowany przez Zamawiajgcego dowod (dowéd nr 1)
w postaci protokétu z otwarcia ofert z dnia 3 czerwca 2016 roku w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia nr KIZ/2016/WNP-004720 wraz z zatgcznikiem do protokotu
przedstawiony na okolicznos¢ wykazania, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia rozni
wykonawcy oferujg rézny poziom kar umownych a co wskazuje na okreslane przez nich
ryzyka Swiadczenia ustugi. Przedstawiony dowdd zawiera zestawienie informaciji
z postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktére Zamawiajacy prowadzit
uprzednio dotyczacym przedmiotu zaméwienia odpowiadajgcego temu z obecnie
prowadzonego postepowania. Zatgczone zestawienie ztozonych ofert i zaoferowanych
pozioméw procentowych kar umownych w przypadku poszczegélnych wykonawcéw jest
rozne tzn. wykonawcy oferowali poziomy procentowe kar umownych o réznych wartosciach,
co pokazuije, ze kryterium to nie jest jak twierdzit Odwotujgcy pozorne lecz faktycznie realne i
ma tym samym rzeczywisty wymiar oceny. W ocenie |zby potwierdza to rowniez, ze kazdy
z wykonawcoéw ma swobode w podjeciu decyzji o poziomie procentowym kary umownej
czego niewatpliwie nie mozna uzna¢ za zaburzanie dostepu do zamdwienia. Wskazywana
przez Odwotujgcego pozornosé tego kryterium oceny ofert z uwagi na zaoferowanie przez
wszystkich wykonawcow procentowego poziomu kary umownej o najwyzszej, dopuszczonej
przez Zamawiajgcego wartosci procentowej, rowniez w ocenie lzby sie nie broni, bowiem
zaznaczy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nawet nie starat sie tej okolicznosci wykazaé, udowodnic
natomiast dowdd przedstawiony przez Zamawiajgcego (dowdd nr 1) swiadczy o czyms
zupetnie innym. Do tego lzba wskazuje, ze z przedstawionego dowodu wynikato,
ze Odwotujgcy sam zaoferowat nizszg od maksymalnej wartos¢ procentowg kary umownej,
co réwniez niespdjne jest z twierdzeniami Odwotujgcego uzasadniajgcymi pozornosé
kryterium, ze wszyscy wykonawcy zaoferujg maksymalng warto$¢ procentowg kary umownej
dopuszczong przez Zamawiajgcego. Argumentacja Zamawiajgcego odnosi sie do faktow
ktére oparte sg na praktyce prowadzonego wczesniej postepowania, w ocenie lzby taka
argumentacja Zamawiajgcego zastuguje na aprobate. Izba uznata, Zze nie doszio

do naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw prawa.

.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 91 ust. 2 pkt 1 oraz art. 91 ust. 3 ustawy przez
ustalenie kryterium oceny ofert ,Wskaznik dotyczgcy podatku VAT (V) — waga 15 pkt”
w ocenie lzby wyspecyfikowane przez Odwotujgcego naruszenie przepisOw ustawy

nie znajduje uzasadnienia w tresci odwofania.
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Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
treScig zarzutbw odwotania - Kkontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan), odwotanie powinno
wskazywaé czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé
zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu
zastrzezen. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana
im kwalifikacja prawna.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wigc strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzekac co do zarzutdw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany

podniesionymi w odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
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Przenoszac powyzsze stwierdzenia Sadu na realia rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje, ze
poczyniona przez Odwotujgcego w czesci odwofania zawierajgcej uzasadnienie
argumentacja jest ogdlna i nieodnoszaca sie do zadnych konkretow. Odwotujacy,
przedstawiajgc okolicznosci faktyczne w sposéb lakoniczny i ogélnikowy, nie wskazat
zadnych sprecyzowanych faktow, w tresci odwotania nie przedstawit zadnej argumentacji
faktycznej ukierunkowanej na wskazane postanowienie Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Odwotujgcy podnidst jedynie w uzasadnieniu (jedno zdanie), ze wskazane
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,dotyczgcego stawki podatku VAT’ pozostaje
bez zwigzku z opisem przedmiotu zamdwienia. Takg argumentacje nie sposdb uznaé¢ za
uzasadnienie faktyczne, ktére stanowi kluczowy element odwotania stanowigc podstawe do
wykazania stusznosci wykazywanych uchybien. Z argumentacji jaka zostata podniesiona
wynika jedynie, ze ,nie”, jednakze brak jest jakiejkolwiek nawet proby wykazania dlaczego
nie jest kryterium zwigzane z opisem przedmiotu zamowienia. Jak wskazat Sagd Okregowy w
Gliwicach w swoim uzasadnieniu, Izba i w tym przypadku z uwagi na brak jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego, braku odniesienia sie¢ Odwotujgcego do konkretnych okolicznosci
faktycznych lezacych u podstaw wniesienia odwotania, nie moze ich samodzielnie
wprowadzaé do postepowania.

Podkreslic nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w
ograniczeniu roli organu/sgdu prowadzacego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w
zakresie podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktore
zaangazowane sg w spér. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres
rozpoznania sprawy, sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na
gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w
postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajacy
spor miedzy stronami wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy,
wskazujgc zarazem intencje Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze petne przedstawienie zarzutéw i zadan w odwotaniu ma znaczenie nie
tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale takze - wobec
obowigzku przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu mozliwosci
analizy jego zasadnos$ci i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu.
Na podstawie podniesionych zarzutow wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami,
Zamawiajgcy moze opracowacé odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu
zarzutéw (art. 186 ustawy). Poznanie petnej, wtasciwej tresci zarzutéw, zgdan, okolicznosci
faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowoddéw zawartych w odwotaniu ztozonym

w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidlowg ocene zarzutow.
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W rozpoznawanej sprawie w zasadzie nie wiadomo dlaczego Odwotujacy uznaje, ze dane
kryterium nie pozostaje w zwigzku z przedmiotem zamowienia.

Izba podkresla, ze kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzekac co do zarzutdw,
kitére nie byty zawarte w odwotaniu. Odwotanie powinno wyrazac¢ zastrzezenia wobec
dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen,
ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny oferty. Oznacza
to zatem koniecznos¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, zawartosci oferty,
w taki sposdb, kitdry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec
tych czynno$ci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. W ocenie Izby w tym
przypadku, uwzgledniajac to jedno zdanie z uzasadnienia odwotania a odnoszace sie
do braku zwigzku kryterium z opisem przedmiotu zamdwienia, niezbedne dla budowania
uzasadnienia faktycznego wskazanych naruszen przepiséw bytoby chociaz podjecie préby
wykazania dlaczego brak jest zwigzku pomiedzy kryterium a wskazanym przez
Odwotujgcego opisem przedmiotu zamoOwienia. Zawarta w tresci odwotania informacja
w zasadzie stanowi odzwierciedlenie tresci obowigzujgcego przepisu i nie sposéb przypisac
jej waloru argumentacji faktycznej wskazanych naruszen przepiséw prawa. Nalezy réwniez
podkresli¢ z petng stanowczoscia, ze podawanie argumentacji faktycznej dopiero na etapie
postepowania odwotawczego stanowi ksztattowanie nowych, niewyartykutowanych
w odwotaniu zarzutéw - czyli poza wskazaniem podstawy prawnej rowniez uzasadnienia
faktycznego - i nie moze zosta¢ uznane za poprawne, bowiem zarzuty te sg juz sp6znione.
Przedstawienie na rozprawie danej argumentacji merytorycznej nie moze by¢ poczytywane
za uzupetnienie postawionych zarzutéw, bowiem nie prowadzi ono do dowodzenia czego$
co juz zostato wykazane, lecz do wykazania faktéw, ktére na moment ztozenia odwotania
nie byty podane.

Resumujgc powyzsze w ocenie lzby wyspecyfikowane przez Odwotujgcego naruszenie
przepiséw ustawy nie znajduje uzasadnienia w tresci odwotania tym samym nie sposéb
moéwi¢ o postawieniu przez Odwotujacego zarzutu w zakresie ustalonego przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Wskaznik dotyczgcy podatku VAT (V) — waga 15
Pkt”.

V.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 142 ust. 5 ustawy przez zaniechanie przez
Zamawiajgcego ustalenia w tres¢ SIWZ postanowien o zasadach wprowadzania

odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy.
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Zamawiajgcy w dniu 18 wrzesnia 2016 roku dokonat modyfikacji postanowien § 16 ust. 1, 4,
5, 9, 10 Zatgcznika nr 2 do SWIZ i wprowadzit do postanowienn umowy wskazywang przez
Odwotujgcego przestanke zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki godzinowej,
ustalonej na podstawie ustalonej na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Zamawiajacy W ztozonym pismie
procesowym wskazat, ze nie uwzglednit wniosku Odwotujgcego (Zamawiajgcy zmodyfikowat
SIWZ ale nie uwzglednit odwotania) z uwagi na to, ze uwzglednienie zgdania Odwotujgcego
spowodowatoby, ze w zakresie dodanej przestanki ,minimalnej stawki godzinowej”
wykonawca zwolniony bytby z wykazania, ze zmiana tejze stawki ma bezposredni wptyw
na koszty wykonania zamoOwienia przez wykonawce, a to stoi wprost w sprzecznosci
z brzmieniem art. 142 ust. 5 ustawy.

Zaznaczy¢ nalezy, ze w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wnosi 0 zmiane
dokumentacji postepowania przez dodanie pominietych przestanek zmiany wynagrodzenia,
jak réwniez wskazat, ze Zamawiajgcy nie przewidziat przestanki dotyczacej wysokosci
minimalnej stawki godzinowe;j.

Istotnym dla sprawy jest fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania
nie nakazuje Zamawiajgcemu powstrzymania sie¢ z dokonywaniem w prowadzonym
postepowaniu dalszych czynnosci, Zamawiajgcy moze ich dokonywac. Zamawiajgcy nie
moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez lzbe zawrze¢ umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1 ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2
ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego
w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania sktadajg sie na stan rzeczy ustalony
w toku postepowania odwotawczego, ktdry jest brany pod uwage z urzedu przy ustalaniu
wyniku sprawy wedtug reguty z art. 192 ust. 2 ustawy. Jezeli nowe czynnosci spowodowaty
usuniecie objetych zarzutami naruszen przepis6w ustawy, podtrzymane w tym zakresie
odwotanie podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania

0 udzielenie zamodwienia w dacie wyrokowania.

W zakresie sprawy o sygn. akt KIO 1740/16

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu dotyczgcych ustalenia kryterium
oceny ofert ,Wskaznik dotyczgcy podatku VAT (V) — waga 15 pkt” z naruszeniem art. 7 ust.
1 ustawy oraz 29 ust. 1 ustawy i art. 91 ust. 1 i 2 ustawy - Izba uznata zarzuty za

niezasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w SWIZ w rozdziale XVIII Informacje o kryteriach, ktorymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej uksztattowat
Wskaznik dotyczgcy podatku VAT (V) —waga 15 pkt

Dane do wyliczenia wskaznika przeniesione zostang z Formularza ofertowego, odpowiednio
dla danego zadania

Wskaznik (W) = Warto$¢ podatku VAT 8% / Wartos¢ podatku VAT 23%

Liczba punktow przyznanych ocenianej ofercie (V) = W najnizszy / W badanej oferty x 15 pkt

Wskazac¢ nalezy, ze ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 wrzednia 2016 roku, tym samym do prowadzonego
przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i postepowania
odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r.
w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod pozycjg 1020, ktéra weszta w zycie w dniu
28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Zgodnie z art. 91 wust. 1 wustawy Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteribw jakie zostaty okreslone przez Zamawiajgcego
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. W ustepie 2 ww. artykutu ustawodawca
wskazat otwarty katalog kryteriow oceny ofert jakimi moze postuzy¢ sie Odwotujgcy w celu
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze wskazane w
przepisie kryteria majg jedynie charakter przyktadowy. Zgodnie z brzmieniem ustawy to
Zamawiajgcy odpowiada za dobor kryteriow w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ktory
to dobor ma pozwoli¢ Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,
optymalnej i pozwalajgcej na uzyskanie $wiadczenia odpowiadajgcego potrzebom
Zamawiajgcego. Zasadg jest, ze kryteria jakie stosuje Zamawiajgcy muszg by¢ obiektywne i
niedyskryminacyjne jak réwniez nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy (art. 91 ust. 3

ustawy). Wskazac¢ nalezy, ze w wyniku wskazanej powyzej nowelizacji przepiséw ustawy jak
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rowniez nowelizacji z 28 sierpnia 2014 roku o wiele wigkszego znaczenia nabraty
pozacenowe Kkryteria oceny ofert (np. kwalifikacje idoswiadczenie o0séb, ktére bedag
uczestniczyty w realizacji zamoéwienia, aspekty spoteczne, jakosciowe, innowacyjne), ktérych
stosowanie jest w wiekszosci przypadkéw obowigzkowe. Obecnie Zamawiajacy bedg
poszukiwaé réznych rozwigzan, ktére z jednej strony pozwolg im na okreslenie kryteribw
oceny ofert zgodnie z wymaganiami ustawy a jednoczesnie bedg pozwalaty na okreslenie
realnych wymagan pozwalajgcych na zmaksymalizowanie dokonania wyboru oferty
odpowiadajgcej potrzebg w zakresie przedmiotu zaméwienia. Okreslone przez
Zamawiajgcego wymagania w przedmiocie zamoOwienia to w zasadzie niekonczgca sie
mozliwo$¢ doboru kryteriéw, bowiem to przedmiot zaméwienia, jego charakter i potrzeby
zamawiajgcego kreujg budowe kryterium oceny ofert, ktérego ksztalt i charakter
zdeterminowane s w szczegolnosci rodzajem zamoOwienia. Poszukiwanie przez
Zamawiajacych kryteriow oceny ofert winno stanowic¢ staty element postgpowan, bowiem
kazde z zamoOwien w zasadzie jest inne jak réwniez ustawowe wymagania co do kryteriow
pozacenowych sg szersze czego efektem mogg by¢ uksztattowane przez Zamawiajgcych
kryteria oceny ofert nieznane, niestosowane dotychczas. W tym miejscu warto wskazac
dla przyktadu kryterium — termin ptatnosci, ktérego dopuszczalno$¢ zostata potwierdzona
w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 18 wrzesnia 2002 roku sygn. akt Il CZP 52/02.

Izba wskazuje, ze kryteria oceny ofert, ich waga i sposob oceny znane sg wykonawcom
od momentu publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. W ocenie Izby Odwotujgcy nie podnidst zadnego argumentu, ktéry
wskazywataby na niedookreslenie bgdz to samego kryterium bgdz jego wagi albo sposobu
obliczenia w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, dlatego nie
sposOb mowi¢ o naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy.

Kryterium uksztattowane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu niewatpliwie nie nalezy
do standardowych kryteriow oceny ofert jak termin gwarancji, czy realizacji czy ocena
koncepcji np. sprzatania. W ocenie Izby uksztattowane kryterium Wskaznik dotyczacy
podatku VAT (V) w tym konkretnym postepowaniu o udzielnie zamdwienia obejmujgcym
wskazany zakres ustugi jak réwniez realizowanym wspdlnie przez Zamawiajgcych znajduje
uzasadnienie.

Po pierwsze Izba wskazuje, ze kryteria oceny ofert muszg by¢é zwigzane z przedmiotem
zamowienia, co wynika z tego, ze nie mogag one by¢ zwigzane z wtasciwosciami wykonawcy,
poniewaz ustawodawca nie dopuszcza mozliwosci formutowania kryteribw oceny ofert
w oparciu o wtasciwosci wykonawcy. Uksztattowane przez Zamawiajgcego kryterium oceny
oferty z catg pewnoscig nie jest zwigzane z wfasciwosciami wykonawcy, tym samym skoro

nie jest zwigzane w wtasciwosciami wykonawcy to zwigzane by¢ musi z przedmiotem
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zamoéwienia, wydaje sie, ze inna interpretacja nie moze znalez¢ zadnego uzasadnienia.
O powigzaniu danego kryterium oceny ofert z przedmiotem zamoéwienia nie Swiadczy jego
bezposrednios¢ w odbiorze. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy W Sposoéb
jednoznaczny i przejrzysty wyjasnit geneze wprowadzenia do postepowania o udzielenie
zamoOwienia takiego kryterium wskazujgc, ze Zamawiajgcymi w postepowaniu, ktérzy to
zamoéwienie prowadzg wspdlnie sg Polskie Koleje Panstwowe Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie (dalej: PKP S.A.) oraz PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej: PKP PLK S.A.) oraz wyjasniajgc jednocze$nie w ramach prowadzonego
postepowania, ze PKP S.A. odpowiada za utrzymanie czystosci na dworcach kolejowych a
PKP PLK S.A. odpowiada za utrzymanie czystosci na peronach i infrastrukturze kolejowej.
Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze stawka podatku VAT jest rozna dla ustugi sprzatania —
utrzymania czystosci terenow otwartych i terenéw zamknietych (do terenéw otwartych
zalicza sie m. in. ,miedzytorza”, perony). Zamawiajacy podnidst rébwniez, ze inny jest sposob
utrzymania czystosci terendéw otwartych i terenédw zamknietych z uwzglednieniem w
szczegblnosci czestotliwosci wykonywania ustugi. Stawka podatku VAT dla ustugi
utrzymania czystosci terenéw otwartych wynosi 8% natomiast dla terenéw zamknietych 23%.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, na co wszywat Zamawiajacy, ze niemozliwe jest
zaoferowanie realizacji ustugi objetej przedmiotem zaméwienia jedynie przy uwzglednieniu
stawki podatku VAT 23%. Ustugi objete przedmiotem zaméwienia zostalty przez
zamawiajgcego wyodrebnione, wskazane i opisane w przedmiocie. Odwotujgcy w swej
argumentacji postuzyt sie przyktadem wskazujgcym na wewnetrzng sprzecznosé
wprowadzonego kryterium w przypadku zastosowania jedynie stawki podatku 23 % VAT
jednakze lzba podkresla, ze Odwotujgcy uzyt tego przyktadu jedynie wydaje sie obrazowo,
w oderwaniu od realibw rozpoznawanej sprawy bez jakiejkolwiek argumentacji faktycznej
pozwalajgcej uprawdopodobni¢ zasadno$¢ twierdzenia o mozliwosci zastosowania w
postepowaniu jedynie stawki 23% podatku VAT. Taka jedynie matematyczna argumentacja z
pewnoscig jest obrazowa lecz jedynie hipotetyczna.

Zamawiajgcy argumentowat zasadnos¢ uksztattowanego kryterium réwniez w oparciu
o dotychczasowe doswiadczenia w prowadzonych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego w tozsamym przedmiocie zaméwienia, w ocenie Izby to potwierdza,
ze w realiach tej sprawy Zamawiajgcy dogtebnie przeanalizowat problematyke tegoz
kryterium. Zamawiajgcy wyjasniajgc podstawy uksztattowanego kryterium wskazat,
ze wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu (oczywiscie na ten moment hipotetycznie)
moze przenies¢ koszt realizacji ustugi (wiekszos¢ kosztéw realizacji ustugi ogoélnie) do tych
pozycji dotyczacych ustugi na terenach otwartych (gdzie stawka podatku VAT wynosi 8%),
co w efekcie prowadzi¢ moze do tego, ze w sposob nieréwny roztozone sg koszty realizaciji

ustugi, ktére mogtyby obcigza¢ w sposéb ponad miarowy wynikajacy z realizacji samej ustugi
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PKP PLK S.A., a co zwigzane jest bezposrednio z ustalaniem optat podstawowych (na
podstawie ustawy z dnia 28 marca 2016 roku o transporcie kolejowym (tj. Dz. U. z 2015 roku
poz. 1297 ze zmianami) oraz rozporzadzenie Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 16
czerwca 2014 roku w sprawie warunkow dostepu i korzystania z infrastruktury (Dz. U. z 2014
roku poz. 788). Zamawiajgcy zaznaczyt w przedstawionej argumentaciji, ze taka sytuacji
miata miejsce w innym postepowaniu co legto u podstaw uniewaznienia wczesniej
prowadzonej procedury o udzielnie zamowienia. Zamawiajacy zaznaczyt takze, ze
faktycznym ptatnikiem podatku VAT w tym postepowaniu jest przedsiebiorca a dla
Zamawiajgcego VAT w tym postepowaniu jest neutralny, tym samym kryterium jakie przyjat
Zamawiajgcy powoduje, ze koszty realizacji ustugi wyliczone przez wykonawcéw sg realne.
Izba zaznacza, ze realnos¢ wyliczenia kosztow realizacji ustugi jest bezposrednio i
nierozerwalnie zawigzana z przedmiotem zaméwienia. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze
opisany przedmiot zamdéwienia nie jest kwestionowany, cho¢ Odwotujacy wskazuje na
naruszenie art. 29 ustawy ale nie wyjasnia na czym polegatoby uchybienie Zamawiajgcego,
nie wykazat wykonawca czego brakuje w dokumentacji postepowania. Odniesienie sie przez
art. 29 ustawy do kryteriow oceny ofert w tym wypadku nie jest zasadne, bowiem
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i precyzyjny podat w formularzu cenowym dla kazdego
z zadan ilos¢ metrow kwadratowych powierzchni otwartych i zamknietych jakie sg objete
realizacjg ustugi jak réwniez wymaga podania stawki za 1 m? co eliminowa¢ powinno po
stronie wykonawcy jakiekolwiek watpliwosci w zakresie przedmiotu zaméwienia. lzba
zaznacza, ze czym innym jest prawidtowos¢ zastosowania dla danej czynnosci, rodzaju
ustugi prawidtowej stawki podatku VAT a czym innym w realiach rozpoznawanej sprawy
przeniesienie czy tez umieszczenie kosztow realizacji ustugi w kwocie netto w innej pozyciji.
Argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie w zasadzie do twierdzenia o ,przerzucaniu” czy
tez ,maskowaniu” danych ustug pod ustugi posiadajgce odpowiedni ze wzgledu na
zastosowane przez Zamawiajgcego kryterium VAT w zasadzie potwierdza zasadnos¢ i
prawidtowo$¢ wprowadzenia tego kryterium w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Stanowisko Odwotujgcego pomija jeden istotny aspekt, ze skoro wartos¢
podatku VAT — co nie byto kwestionowane przez Odwotujgcego — w zasadzie dla
Zamawiajgcego jest neutralna to wskazywana przez Odwotujgcego swego rodzaju inzynieria
dziatania prowadzi do wniosku, ze tego typu dziatania stanowig realne zagrozenie w tym
postepowaniu przektadajagce sie w rzeczywistosci na przedmiot zaméwienia. Izba zaznacza,
ze taki sposob uksztattowania kryterium bedzie powodowat, ze nieoptacalne po stronie
wykonawcy bedzie niedofinansowanie ustug utrzymania czystosci powierzchni
wewnetrznych (23% VAT) co przetozy sie na faktyczng realno$¢ jakosci swiadczonej tam
ustugi, ktoéra zostanie wyceniona prawidtowo z uwzglednieniem wszystkich przedmiotowych

zatozen, a w efekcie bedzie prowadzito rowniez do realnej wyceny ustug utrzymania
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czystosci powierzchni zewnetrznych (7 % VAT). Uksztattowany w tym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia mechanizm kryterium wskaznika dotyczacego podatku VAT przez
Zamawiajgcego W zasadzie pozwala na stwierdzenie, ze nie jest optacalne po stronie
wykonawcy ,przenoszenie” kosztow realizacji ustugi a tym samym niedoszacowanie jednych
ustug (wewnetrznych) i przeszacowanie innych (zewnetrznych). Resumujgc te czes¢ nalezy
podkreslié, ze przy tak uksztattowanym kryterium wykonawcom nie bedzie sie ,optacato”
obniza¢ w sposéb sztuczny kosztéw realizacji ustug wewnatrz, a to oznacza, ze ustugi te
réwniez nie bedg niedofinansowane a co za tym idzie jako$¢ swiadczonych ustug bedzie
odpowiadata wymaganiom Zamawiajgcego. Wskazat na to réwniez Zamawiajgcy w
argumentacji przedstawionej w czasie rozprawy, ze znaczenie dla tak uksztattowanego
kryterium ma to, ze podstawg nie jest to, jakiej ustudze ma by¢ przypisana jaka stawka
podatku VAT bo to jest z gory przewidziane (0 czym byta mowa wyzej), a istotg jest
przeciwdziatanie przenoszeniu kosztéw netto realizacji ustugi z pozycji objetych 23% stawkg
podatku VAT do pozycji z 8 % stawkg podatku VAT co umozliwitoby wykonawcom w
przypadku takiego zabiegu uzyskanie wiekszego przychodu netto przy tej samej cenie brutto.
Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia prowadzg dwaj Zamawiajgcy odpowiedzialni przedmiotowo i jakosciowo za
rézne ustugi a w konsekwencji zobowigzani réwniez finansowo za ich realizacje w
odpowiednim zakresie, co dla jakosci ustugi a w konsekwencji jej finansowania ma
niewatpliwie znaczenie uzasadniajgce réwniez tak uksztattowane kryterium oceny ofert.
Wydaje sie za stuszne stwierdzenie, ze tak uksztattowane kryterium nagradza wykonawce
ktéry gwarantuje realizacje ustugi zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego co realnie
przenosi sie na wycene danych pozycji zarowno tych z 23% VAT-em jak i tych z 8% VAT-
em. Z opracowania wtasnego Zamawiajgcego (dowdd nr 2), kidére zawiera zestawienie
dwéch tabel z uprzednio prowadzonego postepowania a w ktérym nie zostato zastosowane
kwestionowane obecnie kryterium, wynika, ze wykonawca, ktéry zastosowat stawke podatku
VAT 23%, precyzyjniej i doktadniej wycenit ustugi i przypisat im stawki podatku VAT przy
zastosowaniu kryterium, o ktérym mowa, uzyskatby wyzszg ilos¢ punktéw. Wymaga
podkreslenia, ze ta argumentacja Zamawiajgcego oparta na zaistniatej sytuacji w sposob
bardzo realistyczny potwierdza zasadno$¢ tego kryterium. Na wzgledzie nalezy mieé
rowniez, ze postepowanie do ktérego odwotywat sie Zamawiajgcy zostato uniewaznione z
powodu braku srodkéw finansowych po stronie Zamawiajgcego na realizacje ustugi odnosnie
zewnetrznych obiektow gdzie jest 8 % stawka podatku VAT (PKP PLK S.A) jednoczesnie
przy niskich kwotach za realizacje ustugi wewnatrz przy 23 % stawce podatku VAT (PKP
S.A).

Odnosnie argumentacji zawartej w odwotaniu a odnoszacej sie do wskazanych tam

przyktadowych wyliczen matematycznych, z ktérych to jak twierdzi Odwotujacy wynika, ze
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nie bedzie najkorzystniejszg oferta z najnizszg ceng lzba wskazuje, ze kryteria pozacenowe
nie majg za zadanie prowadzi¢ do wyboru oferty najtanszej, ich zadaniem jest prowadzenie
do wyboru oferty najkorzystniejszej, moze drozszej, ale najkorzystniejszej pod wzgledem
jakosci, sposobu i adekwatnosci do potrzeb Zamawiajgcego $wiadczenia ustugi. W zasadzie
tak przygotowana argumentacja Odwotujgcego przeczy w ocenie Izby temu na okolicznos¢
czego byta podniesiona, bowiem skoro Zamawiajgcy w sposéb bardzo czytelny przewidziat i
opisat przedmiot zamowienia to ceny ofert, w tym ich rozktad za poszczeg6lne rodzaje ustug,
musi by¢ poréwnywalny z uwagi na swiadczenie ustugi tzn. oczywiscie bedzie réznit sie
cenowo co do kwot globalnych ale proporcje nie powinny zosta¢ zachwiane, bowiem to
wynika z opisu zamoOwienia. Zastosowanie natomiast inzynierii dziatania matematycznego
spowoduje zachwianie takiej ,réwnowagi” czemu wiasnie przeciwdziata wprowadzone
kryterium oceny oferty. Nie sposéb zaktada¢, ze wykonawcy z gory przewidujg jakas
matematyczng kombinacje, ktéra wypacza sen wyceny i nie gwarantuje jakosci $wiadczone;j
ustugi w poszczegoélnych zakresach ale przy takiej argumentacji nie sposob oprzeé sie
wrazeniu, ze wykonawcy skupiajgc sie na cenie ogoélnej oferty poszukujg rozwigzan
pomijajacych w zupetnosci istote, czyli realnos¢ jakosci swiadczonej ustugi, jej jakosc¢ i
zakres. Odwotujacy wskazywat w tym kontekscie na naruszenie zasad (art. 7 ust. 1 ustawy)
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, jednakze w ocenie lzby nie
wykazat na czym to naruszenie miato polegac.

Kryterium wprowadzone przez Zamawiajgcego odnosi sie do przedmiotu zaméwienia,
bowiem w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia z uwzglednieniem faktu
ogtoszenia postepowania przez dwédch Zamawiajagcych, kryterium to urealnia rzeczywisty
spos6b $wiadczenia ustugi utrzymania czystosci w réznych obiektach i miejscach przez
pryzmat danej kwoty z podatku VAT (a nie stawki) odnosi sie do realnosci wyceny a co za
tym idzie realnosci uwzglednienia wszystkich elementéw sposobu $wiadczenia ustugi
opisanych przez Zamawiajgcego. Izba podkresla, ze w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci wskazuje sie na dalekie powigzania pomiedzy przedmiotem zamdwienia a
kryteriami oceny oferty. Podkreslenia wymaga, ze kryterium pozacenowe ma urealni¢ wybor
oferty najkorzystniejszej przedmiotowo, jakosciowo i w tym wypadku nie sposdéb odmowié
takie znaczenia zaproponowanemu przez Zamawiajgcego kryterium.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujacego, ze takie kryterium oceny oferty
faworyzuje ktéregos z wykonawcdw, poniewaz wszyscy wykonawcy w tym postepowaniu
majg dostepny opis przedmiotu zamowienia przygotowany przez Zamawiajagcego w sposob
bardzo przejrzysty i przystepny, a poniewaz nie zostaty do niego zgtoszone zadne zarzuty
wydaje sie, ze réwniez zrozumiaty dla wykonawcéw. Odwotujacy nie wskazat na czym owo

faworyzowanie jakiegos wykonawcy miatoby polegac.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 i § 6 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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