Sygn. akt:  KIO 798/16

WYROK
z dnia 30 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2016 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o zamowienie: ,lzan +” sp. z o0.0. w Krakowie (31-215),
ul. Zabiniec 46, Medassist sp. z 0.0. w Krakowie (31-215), ul. Zabiniec 46 oraz Naprzéd
Service sp. z 0.0. w Krakowie (31-215), ul. Zabiniec 46 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Centrum Pulmonologii i Torakochirurgii w Bystrej (43-360),

ul. J. Falata 2

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Clar System S.A.
w Poznaniu (60-542), ul. Janickiego 20B oraz Hospital System sp. z 0.0. w Poznaniu
(60-542), ul. Janickiego 20B =zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Centrum Pulmonologii i
Torakochirurgii w Bystrej uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

a w pozostatlym zakresie zarzuty i zagdania odwotania uznaje za nieuzasadnione,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Centrum Pulmonologii i
Torakochirurgii w Bystrej i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw

wspélnie ubiegajacych sie o zamowienie: ,lzan +” sp. zo.0. w Krakowie,



Medassist sp. z 0.0. w Krakowie oraz Naprzéd Service sp. z 0.0. w Krakowie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Centrum Pulmonologii i Torakochirurgii w Bystrej
na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: ,lzan +” sp. zo.o.
w Krakowie, Medassist sp. z 0.0. w Krakowie oraz Naprzod Service sp. z o.0.
w Krakowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 798/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Swiadczenie ustugi kompleksowego utrzymania czysto$ci
w obiektach Centrum Pulmonologii i Torakochirurgii w Bystrej’ zostato wszczete
przez Centrum Pulmonologii i Torakochirurgii w Bystrej, zwane dalej Zamawiajgcym.
Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ zamodwienia, zgodnie z informacja zawartg
w doreczonym przez Zamawiajgcego Prezesowi Izby piSmie z dnia 17 maja 2016 r.,
przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164),
zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (2016/S 042-069502) w dniu 1 marca 2016 r.

W dniu 13 maja 2016 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: ,lzan +” sp. zo.0. w Krakowie, Medassist sp. z 0.0. w Krakowie oraz Naprzéd

Service sp. z 0.0. w Krakowie, zwani dalej tgcznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci uniewaznienia przez Zamawiajgcego
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Odwotujacy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie:

a) .art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 Pzp przez uniewaznienie przez Zamawiajgcego
postepowania mimo braku przestanek okreslonych w tym przepisie;

c) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp
w zw. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zastosowanie art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp niezgodnie z jego
celem i funkcja,

d) art. 7 ust. 2 i 3 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow’.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania.
W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) zapisany zostat wymdg podania
w ofercie jedynie ceny brutto, bez okreslenia stawki podatku VAT oraz bez wskazywania
ceny netto. Podobnie skonstruowano zapisy wzoru umowy. W tych okolicznosciach, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie miat obowigzku ustalania, czy poszczegdlni wykonawcy



zastosowali prawidtowg stawke podatku VAT i poréwnywania ztozonych mu ofert
w tym witasnie zakresie. Odwotujgcy twierdzit tez, ze sam brak zgdania w SIWZ podania
stawki podatku VAT i ceny netto nie stanowi przestanki uniewaznienia postepowania.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonanie  wyboru

jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W dniu 19 maja 2016 r. zostato doreczone Prezesowi Izby, sporzgdzone w formie pisemnej,
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego dokonane w imieniu wykonawcy
.Scarlett” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. w Bielsku-Biatej. Zgtoszenie to
zostato opatrzone dwoma podpisami. Pierwszy z nich zostat ztozony (zgodnie z pieczecig
imienna, ktorg zostat on opatrzony) przez P. M., majgcego
(zgodnie z powotang pieczecig imienng) piastowaé¢ stanowisko Dyrektora Administracyjno-
Finansowego. Drugi z podpis6w byt nieczytelny — opatrzony zostat pieczecig firmowg spotki,
a z tresci samego zgtoszenia nie wynikato przez kogo zostat on ztozony. Fakt ten
uniemozliwiat identyfikacje osoby, ktéra tenze podpis ztozyta. Wraz z powotanym
zgtoszeniem zostat przedstawiony réwniez odpis z KRS odnoszacy sie do ,Scarlett” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. w Bielsku-Biatej. Zgodnie z jego trescig (dziat 2
rubryka 1) do reprezentowania spotki uprawnieni sg wspolnicy reprezentujacy spétke,
przy czym ,prawo reprezentowania spotki przystuguje jedynie wspdlnikowi odpowiadajgcemu
bez ograniczenn (komplementariuszowi)’ — w podrubryce 1 ,Dane wspdinikow
reprezentujgcych spotke” wskazano na podmiot: ,Scarlett” sp. z 0.0. Do zgtoszenia
nie zostaty zatagczone zadne dokumenty odnoszgce sie do podmiotu: ,Scarlett” sp. z o.0.
Wraz z tym zgtoszeniem nie zostaty ziozone réwniez zadne dokumenty, ktére miatyby
potwierdza¢ umocowanie oséb, ktore ztozyty pod nim swe podpisy, do dziatania w imieniu
wykonawcy: ,Scarlett” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k., czy tez podmiotu
~ocarlett” sp. z o.0.

Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.



W kontekscie dokumentéw majgcych potwierdzaé umocowanie do podpisania doreczanego
Prezesowi Izby zgtoszenia przystgpienia, dostrzezenia wymagato to, ze koniecznym byto
wykazanie, iz zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez osobe, ktéra zostata
nalezycie umocowana do reprezentowania wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zaméwienia. Jak zasadnie zauwazyta Izba w sprawie KIO 237/15: ,ustawodawca
nie przewidziat dla wykonawcow przystepujgcych do postepowania odwotawczego
mozliwos$ci uzupetniania brakow zgtoszenia przystapienia. [przepisy ustawy Pzp nie znajg
instytucji wezwania do uzupetniania zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Odpowiednie przepisy ustawy Pzp (art. 187 ust. 3-7 ustawy Pzp),
na zasadzie wyjatku, dopuszczajg jedynie — w okreslonych w nich okolicznosciach —
uzupetnienie odwotania.] Stgd tez nalezy wywieS¢, ze przystgpienie nie spetniajgce
wymogow, co do formy wniesienia, terminu, brakow formalnych w postaci :

— nie posiadania przymiotu wykonawcy (w tym rowniez wykazania umocowania
do dziatania w jego imieniu przy pierwszej czynnoSci w postepowaniu tj. przy zgtoszeniu
przystapienia)

— braku wskazania strony, do ktdrej sie przystepuje oraz

— interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktdrej sie przystepuje rozstrzygniecia,
a takze

— nie przekazania Kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu,

nie moze by¢ uznane za skuteczne i Izba w takim przypadku zobligowana jest nie dopuscic

przystepujgcego do udziatu w postepowaniu.” Podobnie o braku mozliwosci uzupetniania

brakéw formalnych zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego Izba

wypowiedziata sie m.in. w sprawach: KIO 216/15, KIO 2665/14, KIO 2308/14, KIO 878/14,

KIO 692/14, KIO 2734/13, czy tez KIO 121/183.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze zgtoszonego w imieniu wykonawcy ,Scarlett”
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. przystgpienia nie mozna byto uznaé
za skuteczne, a tym samym wykonawca ten nie uzyskat statusu uczestnika postepowania

odwotawczego.

W dniu 18 maja 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Clar
System S.A. w Poznaniu oraz Hospital System sp. z 0.0. w Poznaniu, doreczyli Prezesowi
Izby zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebranego materialu dowodowego, z uwzglednieniem

stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, skiad orzekajacy Izby ustalit i

zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane

na wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt Ill.L1 SIWZ ,Przedmiotem zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest
$wiadczenie ustugi kompleksowego utrzymania czystosci w obiektach Centrum Pulmonologii
i Torakochirurgii w Bystrej, obejmujgcej catodobowe sprzgtanie z uwzglednieniem
dezynfekcji, w budynkach, a takze wykonywanie ustug/czynnosci pomocniczych: transportu
wewngtrzzaktadowego, obstugi kuchenek oddziatowych oraz pomocy przy pacjencie.”

W rozdziale Xl SIWZ Zamawiajgcy zawart m.in. nastepujace zapisy:
1. ,Wykonawca w przedstawionej ofercie winien zaoferowa¢ cene kompletna,
jednoznaczng i ostateczng.
2. W cene ustugi nalezy wkalkulowac:
kompleksowa realizacje zamdowienia, w zakresie i na warunkach okre$lonych w siwz,,
przeszkolenie pracownikow w zakresie wykonywanych czynno$ci,

doposazenie w niezbedne urzgdzenia i sprzet,

Qo T op

koszt zakupu oraz dystrybucji $Srodkéw myjgcych, dezynfekcyjnych, higienicznych i

zapachowych,

e. wyposazenie personelu w jednolity ubior ochronny i $rodki ochrony osobistej,
wyposazenie  koordynatora ~w  Srodki  bezposredniej  tgcznosci/kontaktu
z Zamawiajgcym.

3. Wykonawca winien uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie przewidywane koszty realizacji
zamowienia, ktore majg wptyw na cene oferty.

4. Cena oferty winna obejmowac podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz ustug objetych przedmiotem zamdwienia
podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug Ilub podatkiem akcyzowym.
Zastosowanie odpowiednich stawek podatku od towardw | ustug oraz akcyzy lezy
w gestii Wykonawcy. Wykonawca ponosi wytgczng i petng odpowiedzialno$c



za zastosowanie do wykonywanej ustugi lub poszczegdlnych jej rodzajow wiasciwych
stawek podatku od towardw i ustug oraz akcyzy.

5. Cena oferty winna by¢ wartoscia wyrazong w jednostkach pienieznych, w walucie
polskiej, z doktadnoscig do dwodch miejsc po przecinku. Cena jednostkowa winna byc
wartoscig wyrazong w jednostkach pienieznych, w walucie polskiej, z doktadno$cig
do dwéch migjsc po przecinku, w odniesieniu do ustugi wykonywanej na 100 m?
powierzchni w okresie 1 miesigca.

6. Przedstawiona przez Wykonawce oferta cenowa nie moze stanowi¢ ogolnych cennikow
stosowanych przez Wykonawce w toku prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, lecz winna zosta¢ sporzgdzona wytgcznie w  odniesieniu
do przedmiotowego postepowania i odpowiada¢ wymogom Zamawiajgcego okre$lonym
w niniejszej specyfikacji.”

Zgodnie z formularzem oferty, stanowigcej zatacznik nr 14 do SIWZ, Zamawiajagcy oczekiwat
od wykonawcow ztozenia oferty z wykorzystaniem formularza o nastepujacej tresci:
.Oferujemy  realizacje  catosci zamowienia za comiesiecznym  zryczattowanym
wynagrodzeniem w wysokosci: Cena brutto: ... Stownie cena brutto: ...

Majac na wzgledzie okres realizacji zamdwienia, tj. 48 miesiecy, tgczna cena oferty wynosi:
Cena brutto: ... Stownie cena brutto: ...

Cena jednostkowa przeliczeniowa dla ustugi $wiadczonej na rzecz zamawiajgcego —
usredniona w odniesieniu do $wiadczenia ustugi na powierzchni 100m? w okresie jednego

miesigca wynosi: Cena brutto: ... Stownie cena brutto: ...”

W zatgczniku nr 15 do SIWZ — projekcie umowy — w § 11 Zamawiajgcy zawart nastepujgce
zapisy:
1. ,Zamawiajgcy zobowigzuje sie zaptacic Wykonawcy za nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia wynagrodzenie w kwocie:
— nie wyzszej niz ... brutto (stownie: ...), za caty okres realizacji umowy (48 okresow
rozliczeniowych / miesiecy kalendarzowych), oraz
— nie wyzszej niz ... brutto (stownie: ...), za kazdy okres rozliczeniowy (miesigc
kalendarzowy),
z zastrzezeniem, iz w przypadku zmiany wysokoSci fgcznego wynagrodzenia
wykonawcy, dokonanej w przypadkach przewidzianych w umowie, wysokosc
miesiecznych transz bedzie podlegata kazdorazowo przeliczeniu.
Kwota brutto wynagrodzenia obejmuje wynagrodzenie netto oraz podatek VAT.
Strony ustalajg, iz wysokos¢ naleznego Wykonawcy wynagrodzenia netto nie ulegnie

podwyzszeniu przez caty okres obowigzywania umowy.”



Pismem z dnia 31 marca 2016 r., w odpowiedzi na pytanie nr 7 o nastepujgcej tresci:
»Prosimy o informacje jaki jest udziat procentowy nizej wymienionych czynnosci w warto$ci
zamowienia:

a) kompleksowa ustuga sprzatania i dezynfekcji szpitala,

b) ustugi pomocnicze tj. opiekuriczo — pielegnacyjne i higieniczne przy pacjentach

c) transport wewnatrzszpitalny.
Wnosze o wyjasnienie treSci  specyfikacji  istotnych  warunkéw  zamowienia,
poprzez przesgdzenie, czy przedmiotem zamowienia jest kompleksowa ustuga utrzymania
czystosci w obiektach Zamawiajgcego, w sktad, ktdrej obok ustug porzgadkowych wchodza
ustugi pomocowe oraz transportu wewnetrznego.
W przypadku gdyby Zamawiajgcy nie kontraktowat ustug kompleksowych, prosimy
0 Okres$lenie zakresu rzeczowego poszczegdlnych ustug, tak aby wszyscy wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamowienie mogli ztozy¢ oferty porownywalne.
Okreslenie przez Zamawiajgcego charakteru zamdwienia determinuje dokonanie
przez wykonawcow podatkowej klasyfikacji ustug wchodzgcych w zakres sktadanej oferty
cenowej. Dokonanie prawidfowej oceny podatkowej jest obowigzkiem wykonawcow,
ale aby moc odpowiedzialnie jg Zzrealizowa¢, musi znac¢ precyzyjny opis przedmiotu
zamowienia, w tym okreSlenie przez Zamawiajgcego charakteru zamowienia —

kompleksowego lub pakietu niekompatybilnych czynno$ci.”

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien:

.Wg oceny | szacunku zamawiajgcego, przewyzszajgcy zakres przedmiotu zamdwienia
stanowi utrzymanie czystosci i dezynfekcja, natomiast ustugi pomocnicze tj. opiekuriczo —
pielegnacyjne i higieniczne przy pacjentach oraz ustuga transportu wewngtrzszpitalnego
Sg ustugami pomocniczymi, niemniej nierozerwalnie zwigzanymi z ustugg podstawows.
Przedmiot | zakres poszczegdlnych ustug zostat szczegdtowo opisany w Siwz
w szczegolnosci w zatgcznikach stanowigcych jej integralng czesc¢. Obliczenie procentowego
udziatu poszczegolnych rodzajow ustug, czy tez czynnoSci lezy w gesti Wykonawcy,
albowiem to na Wykonawcy cigzy obowigzek podatkowy oraz odpowiedzialno$¢
za prawidtowg klasyfikacje ustug wchodzgcych w zakres sktadanej oferty cenowej.”

Odpowiedzi o tej samej tresci udzielit Zamawiajacy na pytanie nr 27: ,Czy w Zzakres
przedmiotowego postepowania wchodzg jakiekolwiek ustugi, co do ktorych stosuje sie
stawke podatku VAT tzw. ,zwolniong” ? Jezeli tak - prosimy okreslic ich udziat w catej
ustudze procentowo.”

Odpowiadajac na pytanie nr 81 Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,zmienia tres¢ siwz

poprzez wykreslenie w projekcie umowy w paragrafie 11 ustepu 3.



Zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zamowienia, do uptywu

terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyto Zamawiajgcemu czterech wykonawcow.

Pismami z dnia 25 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy odwotujgc sie do przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat kazdego z wykonawcow do wyjasnienia tresci ztozonych
przez nich ofert w zakresie odnoszacym sie w szczegllnosci do zastosowanej
przez kazdego z wykonawcédw stawki podatku VAT. Trzech z wykonawcéw opowiedziato
na powotane wezwania. Jeden 2z nich wyjasnit, ze zastosowat stawke 23%.
Drugi z wykonawcoéw oswiadczyt, ze zastosowat ,stawke 23% oraz stawke »zw.«”.
Trzeci z wykonawcéw stwierdzit jedynie, ze ,cena oferty obejmuje podatek od towardow i
ustug, Wykonawca prawidtowo wyliczyt cene brutto oferty, ktora jest kompletnag,

jednoznaczng i ostateczng”.

Zamawiajacy nie wykluczyt z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zadnego

z Wykonawcéw, nie odrzucit tez zadnej ze ztozonych mu ofert.

Pismem z dnia 4 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o uniewaznieniu
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co uzasadnit nastepujgco: ,W oparciu o tresc¢
udzielonych wyjasnienia stwierdzono, ze poszczegdlni wykonawcy/oferenci dokonali réznej
klasyfikacji ustug oraz roznej klasyfikacji podatkowej a w konsekwencji w rozny sposob
obliczyli cene oferty. (...) Po uwzglednieniu powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz ztozone oferty
sg nieporéownywalne, a to z kolei wynika z zastosowanej przez poszczegolnych wykonawcow
roznej interpretacji zapisow specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia oraz udzielonych
przez zamawiajgcego wyjasnien do siwz. Nalezy wnioskowac, iz zapisy siwz byty na tyle
nieprecyzyjne i niejednoznaczne, ze pomimo udzielonych wyjasnien, doprowadzity
do ztozenia nieporownywalnych ofert, a w konsekwencji uniemozliwity przeprowadzenie
postepowania i wybor najkorzystniejszej oferty w warunkach uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow. Ponadto istotne jest, iz na obecnym etapie
postepowania, a wiec po otwarciu ofert, niemozliwe jest skuteczne usuniecie wskazanej

wyzej istotnej wady postepowania.”
Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.



Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, ze czes¢ sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutéw znajduje oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie,

zastuguje na uwzglednienie.

Skoro Izba moze orzeka¢ tylko w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu,
nie jest dopuszczalne, aby Odwotujgcy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania,
a podejmowanie przez niego takich préb nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace
skutecznie wptywaé na kognicje Izby. Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie,
jak i poszczegdblne zarzuty w nim zawarte, formutowane sg w konkretnym, zaistniatym
w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym. Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty
podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg wobec konkretnych czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one do tych czynnosci, jako takich,
w jaki sposOb zostaty one Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna
zatem przyjac, iz to tres¢ konkretnych rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajgcego
jest gtbwng determinanta ksztattujaca tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajgcego
i przestanek, jakie uznat on za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtéwnej mierze
odnosi¢ sie musi Odwotujgcy w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach.
To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego oczekiwac, aby na etapie konstruowania
zarzutdw uwzgledniat okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji
o podjetych przez siebie czynnosciach, a kitére de facto uznat za rozstrzygajgce
przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujacy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutdéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutow juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac
na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscig podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone
jest wobec czynno$ci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wtasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywéw jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnosc

tych zarzutow.



Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, lzba rozstrzygajagc o zasadnosci zarzutow
postawionych w odwotaniu, rozpoznawata je jedynie w granicach okolicznosci faktycznych
zakrojonych w odwotaniu i popieranych w toku postepowania odwotawczego.

W tym kontekscie, w odniesieniu do twierdzeh Zamawiajgcego formutowanych w toku
rozprawy przed Izbg, jakoby zarzuty zawarte w odwotaniu zakrojone zostaty nazbyt wasko,
Izba uznata, ze nie pozostawiato watpliwosci to, ze Odwotujgcy, we wniesionym przez siebie
odwotaniu, kwestionowat prawidtowos¢ czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia dokonanej w ksztatcie takim, jaki mu zostat on zakomunikowany pismem z dnia
4 maja 2016 r.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Jak zauwazyta to lzba w sprawie KIO 912/15: ,Przepis ten przewiduje
uniewaznienie postepowania, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usunigecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny
zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada
postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéra wywiera tak istotny wplyw na umowe
w sprawie zamdwienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewazno$¢ ab initio,
a tym samym prawng bezskuteczno$¢ (por. wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.,
sygn. akt KIO 2200/14; KIO 2208/14; KIO 2212/14). Podstawy do uniewaznienia ewentualnej
przysztej umowy zostaty okreslone w art. 146 ust. 1i 6 P.z.p., i to wiasnie te przepisy muszg
stanowi¢ podstawe oceny pod katem wypetniania przestanki ustawowej wskazujgcej
na konieczno$¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
w oparciu o tzw. »wade postepowania« (art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p.).” Dostrzezenia
przy tym wymaga rowniez to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia, co do zasady,
konczy¢ sie powinno wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy o udzielenie
zamoOwienia, a jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjgtkiem od tej zasady i jako takie,
musi by¢ ono dokonywane przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Starannosc ta,
w ocenie lzby, objawia¢ sie powinna w pogtebionej analizie czynnosci podjetych
w postepowaniu w kontekscie zamiaru podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania,
a jej wynikiem powinno by¢ wyczerpujgce uzasadnienie takiej decyzji, aby Wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia mieli mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci podjetej

przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania.



Analiza uzasadnienia faktycznego dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia zaprezentowanego w pismie
z dnia 4 maja 2016 r. pozwalata przyja¢, ze okolicznosciami przemawiajgcymi
za uniewaznieniem postepowania byto w ocenie Zamawiajgcego to, ze ,poszczegolni
wykonawcy/oferenci dokonali réznej klasyfikacji ustug oraz roznej klasyfikacji podatkowej,
a w konsekwencji w rézny sposob obliczyli cene oferty’, a takze to, ze ,ztozone oferty sg
nieporéwnywalne, a to z kolei wynika z zastosowanej przez poszczegdlnych wykonawcow
roznej interpretacji zapisow” SIWZ oraz udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien.
Co istotne Zamawiajacy nie wskazat wprost na to, ktére z postanowien SIWZ, czy wyjasnien
odnoszacych sie do jej tresci, miaty by¢ ,na tyle nieprecyzyjne i niejednoznaczne”,
ze to one wiasnie stac sie przyczyng ztozenia nieporownywanych ofert. Nie wskazat on tym
samym, ktdére z zapiséw SIWZ czy pisma z dnia 31 marca 2016 r. miaty wprowadzac¢ w btad
Wykonawcow, czy tez ktore z tych zapisow mialy sie nawzajem wyklucza¢ przesgdzajac
0 koniecznosci zastosowania w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia réznych stawek
podatku VAT. Sam za$ fakt dokonania przez Wykonawcédw, w oparciu o rézna, wtasng i
indywidualng, interpretacje postanowien SIWZ, odmiennej klasyfikacji ustug i réznej ich
klasyfikacji podatkowej, nie mégt sam w sobie swiadczy¢ o nieprawidtowym skonstruowaniu
przez Zamawiajgcego tresci SIWZ. Z przytaczanych w toku rozprawy zapisow SIWZ
nie wynika, aby Zamawiajgcy wskazywat Wykonawcom jaka stawka podatku VAT
jest wiasciwa. Okreslenie tej stawki pozostawione zostato w sposéb jednoznaczny kazdemu
z Wykonawcow sktadajgcemu swojg oferte — tak pkt XIl.4 SIWZ oraz odpowiedzi na pytania
nr 7 i 27 z pisma z dnia 31 marca 2016 r. W tych ostatnich Zamawiajacy wyraznie stwierdzit,
ze: ,Obliczenie procentowego udziatu poszczegolnych rodzajow ustug, czy tez czynnoSci
lezy w gestii Wykonawcy, albowiem to na Wykonawcy cigzy obowigzek podatkowy oraz
odpowiedzialno$¢ za prawidtowg klasyfikacje ustug wchodzgcych w zakres sktadanej oferty

cenowej.”

W Swietle prezentowanego przez Zamawiajgcego w toku rozprawy przed Izbg stanowiska,
mozna byto przypuszczac¢, ze za dokonang przez niego czynnoscig przemawia¢ miato to,
ze w odpowiedzi na pytania Wykonawcéw, nie wskazat on konkretnej stawki podatku VAT,
co miato rodzi¢ brak réwnosci po stronie Wykonawcéw. Niezaleznie od faktu, ze okolicznos$¢
ta nie zostata przywotana w piSmie z dnia 4 maja 2016 r., zauwazyC nalezato,
ze na Zamawiajgcym nie cigzy tego rodzaju obowigzek i nie stanowi naruszenia przepiséw
ustawy Pzp pozostawienie okreslenia wiasciwej stawki podatku VAT wykonawcy
sktadajgcemu oferte.
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Wobec lakonicznego uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdwienia, Izba uznata, ze Odwotujacy zasadnie twierdzit, ze w rozpoznawanej sprawie
brak jest podstaw do uznania, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie

zamdwienia publicznego.

Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami Izba wuznata, ze wykazane zostato
przez Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 92 wust. 1
pkt 7) ustawy Pzp — w Swietle zebranego w sprawie materiatu dowodowego decyzji
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia z uwagi na zaistnienie okolicznosci

wyraznie przywotanych w pismie z dnia 4 maja 2016 r. nie mozna byto uzna¢ za zasadna.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie wykluczyt z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia zadnego z Wykonawcdw, nie odrzucit zadnej ze ztozonych mu ofert,
a takze nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, 1zba uznata, ze ocena tych czynnosci,
czy tez zaniechania ich dokonania, nie mogta byc¢, w okolicznosciach badanej sprawy, objeta
rozstrzygnigciem lzby. W granicach zarzutow zawartych w odwotaniu i popieranych w toku
postepowania odwotawczego lzba wiadna byta jedynie do nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia.
Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie wypowiedziat sie jeszcze ostatecznie co do strony
formalnej i merytorycznej kazdej ze ztozonych mu ofert, przedwczesnym
bytoby rozstrzyganie co do tego, czy zaniechat on dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej. Izba nie byta wiladna réwniez do nakazania Zamawiajgcemu uznania

oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) lit. a) i b) powotanego rozporzadzenia,
zgodnie z ktérym uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie
na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, przy czym wynagrodzenie
petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz 3 600 zt. Majgc na uwadze fakt, iz Odwotujacy
przedtozyt odpowiedni rachunek, Izba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego

11



rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego poniesionymi przez niego
kosztami wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz wpisu (15 000 z).

Przewodniczacy: ...,
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