Sygn. akt: KIO 982/11

WYROK z dnia 17
maja 2011 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie.

Przewodnicz acy:  Izabela Kuciak

Sylwester Kuchnio

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 9 maja 2011 r. przez wykonawce INWEMER
SYSTEM Sp. z o0.0., ul. Sulejowska 45, 97-300 Piotrk 6w Trybunalski w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Mikotaja Kop  ernika, ul.
Pabianicka 62, 93-513 £6d 2,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamdwienia: 1.
Ustugi Wn etrzarskie Utrzymanie Ziele Acow Zbigniew Giera Aczyk Zaktad Pracy
Chronionej (petnomocnik), 2. Giera nAczyk" Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul.
Deotymy 3/15, 93-267 Lbéd z zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza INWEMER SYSTEM Sp. z o.0., ul. Sulejowska 45, 97-
300 Piotrkoéw Trybunalski  i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset zlotych, zero groszy) uiszczong przez INWEMER SYSTEM
Sp. z 0.0., ul. Sulejowska 45, 97-300 Piotrkdbw Tryb unalski tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz aCy: .......cocvvivveiiieannnns



Sygn. akt: KIO 982/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ustluga codziennego
sprzatania i dezynfekcji pomieszczen pawilonu nr 12 Osrodka Pediatrycznego im. Dr J.
Korczaka w todzi, nalezgcego do Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M.
Kopernika w todzi. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien
Publicznych w dniu 13 kwietnia 2011 r., pod nr 114711-2011.

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Ustugi Wnetrzarskie Utrzymanie
Zielencow Zbigniew Gieranczyk Zaktad Pracy Chronionej i Gieranczyk sp. z 0.0., zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
~ustawa Pzp":

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego z uwagi
na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ),
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie okreslit czynu nieuczciwej konkurenciji, jakiego
rzekomo miat sie dopusci¢ Odwotujacy, a takze w sytuacji, gdy takiego naruszenia w ogdle
nie byto,

3) art. 91 ust. 1 poprzez wybor ofert najkorzystniejszej.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci wyboru ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujacy podniést, iz odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp bylo niezasadne. Po pierwsze,
nie mozna zgodzi¢ sie z samym twierdzeniem, iz zlozenie zmodyfikowanego formularza
ofertowego przez Odwotujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Po wtére, odrzucenie
oferty Odwolujacego w oparciu o wskazanie ww. podstawy prawnej bez uzasadnienia
merytorycznego, a takze bez okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji, jakiego rzekomo miat
sie dopusci¢ Odwolujacy byto btedne. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej ,dla stwierdzenia, iz ztoZenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
niezbedne jest okreé$lenie czynu, w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Konieczne jest zatem odwotanie sie do definicji
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legalnej czynu nieuczciwej konkurencji, zawartej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i wykazanie, iz czyn, na ktéry wskazuje Odwotujgcy wypetnia znamiona czynu
okreslonego w powotywanej ustawie" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 sierpnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1663/10 LexPolonica nr 2386610). Podobnie w wyroku z dnia 5
listopada 2010 r. (KIO/UZP 2310/10 LexPolonica nr 2424484) Krajowa Izba Odwotawcza
zwazyla, iz ,uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia,
na czym okreslone dzialanie polegato oraz zakwalifikowania go pod wzglgdem prawnym
przez przypisanie mu konkretnego deliktu szczegdlnego okreslonego w rozdziale 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub deliktu w nim nie ujetego, ale odpowiadajgcego
hipotezie z art. 3 ust. 1 przedmiotowej ustawy". Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujacy stoi
na stanowisku, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp bylo bezzasadne.

Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego z tego wzgledu, iz jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z uwagi na zlozenie zmodyfikowanego formularza
ofertowego, ktory zostat rozszerzony o dodatkowg pozycje cenowa , Transport wewnetrzny",
dla ktorej zastosowano stawke ryczattowg (kwota zwolniona z podatku od towardw i ustug).
Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest bledne. Po pierwsze, Odwotujacy wskazuije,
iz ,odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nastepuje wylgcznie w
razie braku spetnienia przez oferowane Swiadczenie (tres¢ oferty) opisanych w SIWZ
wymagarn merytorycznych zamawiajgcego (tres¢ SIWZ)." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 21 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2642/10, LexPolonica nr 2449853). Z catg
pewnoscig rozszerzenie formularza ofertowego o dodatkowg pozycje cenowag ,Transport
wewnetrzny", nie stanowi 0 sprzecznosci z wymaganiami merytorycznymi opisanymi w SIWZ.
Po wtére, z uwagi na nieprecyzyjne sformutowanie formularza cenowego (Zatacznika nr 2)
przez Zamawiajgcego pojawia sie koniecznos¢ po stronie Odwotujgcego zmodyfikowania
jego tresci. Mianowicie, w ogtoszeniu o zamowieniu (nr ogtoszenia 114711-2011, data
zamieszczenia 13.04.2011 r.) przedmiot zamoéwienia (str. 1) zostat okreslony w dwdch
punktach, ktére w skrocie mozna stresci¢: a) kompleksowa sprzatanie i b) Swiadczenie ustug
transportu wewnetrznego. Podobnie przedmiot zaméwienia zostat okreslony na stronie 2
SIWZ. Stad, z uwagi na okreslenie przedmiotu zamowienia w dwoéch punktach, zasadnym
winno by¢ wymaganie od Wykonawcdw zaproponowanie ceny dla jednego, jak i drugiego
przedmiotu zamowienia. Zaproponowany przez Zamawiajgcego wzér formularza ofertowego
odnosit sie wylacznie do jednego z przedmiotéw zamowienia okreslonego w punkcie a), stad
konieczne bylo jego zmodyfikowanie tak, by zaoferowana cena uwzgledniata caly przedmiot

zaméwienia, a nie wytgcznie jej czesé.



Poza tym, zdaje sie, iz Zamawiajacy nie dostrzegt zmiany przepiséw w zakresie
podatku od towarow i ustug. Ustawg z dnia 18 marca 2011 r. o zmianie ustawy o podatku od
towarow i ustug oraz ustawy Prawo o miarach dodano do ustawy o podatku od towarow i
ustug przepis art. 43 ust. 1 pkt 18a w brzmieniu: ,Zwalnia sie od podatku ustugi w zakresie
opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia oraz dostawe towaréw i Swiadczenie ustug Sciste z tymi ustugami zwigzane,
Swiadczone na rzecz zaktaddw opieki zdrowotnej na ich terenie." Ponadto, dodano do ww.
artykutu ustep 17a zgodnie z ktérym "zwolnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18a, 23, 26,
28, 29 i 33 lit. a, majg zastosowanie do dostawy towardw lub Swiadczenia ustug Scisle
zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych przez podmioty swiadczgce ustugi
podstawowe." Powyzsze oznacza, iz ustawodawca zréznicowal stawki podatku VAT w
zakresie ustug zwigzanych z ustugami medycznymi, tak, ze w zakresie transportu
wewnetrznego istnieje zwolnienie od podatku VAT, natomiast w zakresie ustug
kompleksowego sprzatania nalezy zastosowaé stawke 23%. W postepowaniu przetargowym
Zamawiajgcy ma obowigzek prawidlowego sporzadzenia SIWZ oraz ewentualnych
formularzy, w sposéb uwzgledniajacy obowigzujace wymogi podatkowe. Z uwagi na
uchybienie temu obowigzkowi zarzucanie Odwolujagcemu nie skorzystania z uprawnien
wynikajgcych z art. 38 ustawy Pzp jest niezasadne. Zamawiajgacy nie moze przerzucac
wiasnych niedociggnie¢ na Wykonawce, tym bardziej w sytuacji, gdy sam uprzednio w
analogicznym postepowaniu, z tym, ze na okres 48 miesiecy a nie 6, jak w przedmiotowej
sprawie, w sposob prawidtowy sformutowat formularz cenowy. Na uwage zastuguje bowiem
zalgcznik nr 2 do SIWZ, dotyczacy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego powyzej kwoty 193 000 EURO na ustuge
sprzatania Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. M. Kopernika w todzi nr 22/10
(pomytkowy nr sprawy, prawidtowy 22/11), w ktorym Zamawiajacy w formularzu cenowym
przewidziat pozycje cenowag w postaci ,Transportu wewnetrznego”. Wobec powyzszego
niezrozumiate jest odrzucenie oferty Odwotujacego z powodu modyfikacji formularza
cenowego w sytuacji, gdy na analogiczny przetarg tego samego Zamawiajgcego z tym, ze na
okres uptywajacy po przedmiotowym przetargu, taki ksztatt formularza byt akceptowany.

Wobec powyzszego z uwagi na dysonans dziatan samego Zamawiajgcego, w
zakresie formularza cenowego, w wyzej wskazanych przetargach oraz wobec zmiany
przepiséw w zakresie podatku od towardw i ustug, Odwolujgcy miat prawo obawia¢ sie, iz
zlozenie oferty na formularzu stanowigcym zatacznik nr 2 do SIWZ zostanie uznane jako
niespetniajagce wymagan SIWZ, bowiem nie bedzie zawieral w sobie ceny za ustuge
transportu wewnetrznego, a takze pozostanie w sprzecznosci z przepisami ustawy o podatku

od towaréw i ustug.



Konkludujgc Odwolujacy wskazuje, iz w niniejszej sprawie ,nie mozna mowic¢ o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktérej w rzeczywistosci nie ma" (wyrok Krajowej z
dnia 10 listopada 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2349/10 KIO/UZP 2367/10, LexPolonica nr
2422788).

W tym stanie rzeczy Zamawiajgce bezpodstawnie dokonat odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, gdyz oferta Odwotujgcego
byta zgodna z trescig SIWZ. Przyczyna takiej sytuacji byto niedoktadne sporzadzenie przez
samego Zamawiajgcego formularza cenowego stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Tym samym, Zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy, ktorej cena przewyzszata cene
zaproponowang przez Odwolujgcego. Oferta wybranego wykonawcy nie byla ofertg
najkorzystniejsza, biorac pod uwage okreslone przez Zamawiajacego w tresci SIWZ
kryterium oceny ofert, tj. cene 100%, przy zatozeniu, ze Zamawiajacy bezpodstawnie nie

odrzucitby oferty Odwotujgcego, ktéra byta najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem niniejszego zamodwienia (rozdziat | SIWZ) jest kompleksowe,
profesjonalne utrzymanie czystosci w pawilonie nr 12 na terenie Osrodka Pediatrycznego im.
dr J. Korczaka, a w szczegdlnosci wykonywanie czynnosci polegajacych na:

a) kompleksowym sprzataniu wraz z potozeniem srodkéw konserwujgcych powierzchni,
myciu i dezynfekcji pomieszczen medycznych i niemedycznych, myciu okien oraz
zakupie w tym celu srodkéw myjacych, dezynfekcyjnych itp.

b) Swiadczenie ustugi transportu wewnetrznego.

Zgodnie z formularzem oferty (zalacznik nr 2 do SIWZ) wykonawcy zostali
zobowigzani do skalkulowania przedmiotu zamoOwienia wedlug nastepujacego podziatu:
powierzchna wewnetrzna wysokiego ryzyka epidemiologicznego wraz z powierzchniami
pionowymi, powierzchna wewnetrzna sredniego ryzyka epidemiologicznego wraz z drzwiami
i oknami, powierzchna wewnetrzna niskiego ryzyka epidemiologicznego, przy uwzglednieniu
szacunkowej wielkosci powierzchni, podanej przez Zamawiajgcego.

Wynagrodzenie wykonawcy, zgodnie z 8§ 3 ust. 1 wzoru umowy, bedzie rozliczane
wedtug stawek za 1m?, wskazanych przez Zamawiajgcego w zataczniku nr 2, powierzchni.

Zas, w rozdziale Ill pkt 7 SIWZ Zamawiajacy ustalit, iz oferta powinna zawierac
formularz oferty na zataczonym formularzu lub wedtug jego wzoru - zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Jednoczesnie w rozdziale VIl pkt 2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze na cene ofert
sktadac sie beda wszystkie koszty ponoszone przez Wykonawce do tego nalezy doliczy¢
podatek od towardw i ustug konsumpcyjnych (VAT) (ppkt a). Oferowana cena, ktéra bedzie

brana pod uwage przy ocenie ofert to cena brutto, traktowana jako ostateczna do zaptaty



przez Zamawiajgcego, okreslona do dwoch miejsc po przecinku, zawierajaca wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, wartos¢ netto, podatek VAT (ppkt d).

W swojej ofercie Odwolujacy (str. 4) wycenit wskazane przez Zamawiajgcego
powierzchnie, uzupetniajgc kalkulacje o ustuge transportu wewnetrznego, za cene
stanowigcg wynagrodzenie ryczaltowe, przyjmujac, iz ustugi tego rodzaju zwolnione sg od
podatku VAT.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert uznat, iz oferta Odwolujgcego podlega
odrzuceniu ,w zwigzku z tym, Ze jej tres$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ przedmiotowego
postepowania, a jej ztozenie w zakresie tresci formularza ofertowego zmodyfikowanego przez
wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Podstawa prawna art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
ustawy Pzp. Powyzsze wynika z faktu, iz ww. wykonawca dokonat nieuprawnionej
modyfikacji formularza oferty stanowigcego zalgcznik nr 2 do SIWZ, rozszerzajgc go o
dodatkowg pozycje cenowg ,Transport wewnetrzny" dla ktorej zastosowat stawke ryczattowg
(kwota zwolniona od podatku od towardw i ustug). W zwigzku z czym Zamawiajgcy nie jest w
stanie, stosujgc sie do zasady roéwnego traktowania wykonawcOw oraz prowadzenia
przedmiotowego postepowania o zaméwienie publiczne z zachowaniem uczciwej konkurencji
(art. 7 ustawy PZP) dokona¢ poréwnania jego oferty z pozostatymi ziozonymi w ww.
postepowaniu przetargowym. Ponadto Zamawiajgcy informuje, iz Wykonawca nie skorzystat
Z uprawniers nadanych mu ustawg Pzp wynikajgcych z art. 38. Wykonawca nie zadat pytania
ani nie poprosit o wyjasnienie lub modyfikacje. Zamawiajgcy podkresla, iz Wykonawca
sktadajgc oferte ztozyt oswiadczenie (formularz ofertowy - zatgcznik nr 2 do SIWZ punkt 1)
»Zapoznalismy sie ze Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) i nie wnosimy do
niej zastrzezen, oraz oswiadczamy, ze uzyskaliSmy konieczne informacje do przygotowania
oferty" czyli nie zglosit zastrzezen co do tresci SIWZ. Zamawiajgcy okreslit wycene
przedmiotowej ustugi tylko za ustuge sprzgtania co wynika zaréwno z formularza oferty jak i

wzoru umowy."

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp
nalezy uznac¢ za zasadny. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy
zobowigzany jest odrzuci¢ oferte w sytuacji, gdy jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Hipotezg normy
zawarte] we wskazanym przepisie jest zatem okolicznos$¢ ziozenia oferty, jesli czynnos¢ ta
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotanie sie przez ustawodawce do przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powoduje, iz odrzucenie oferty w oparciu o wskazang
podstawe wymaga wskazania czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry wykonawcy jest

przypisywany. Uznanie zas konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga



ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, oraz kwalifikowania go pod wzgledem
prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegétowego nieujetego w
ramach rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ("Czyny nieuczciwej
konkurencji", art. 5-17 ) lub deliktu w nim ujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (wyrok SN z 11.10.2002 r., Il CKN 271/01,
niepubl.).

Relacja miedzy ogdlnym okresleniem czynu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) i przepisami wymieniajgcymi poszczegoine
czyny nieuczciwej konkurencji (art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji) jest
oparta na dwoch uzupelniajgcych sie zalozeniach. Po pierwsze, wymienione czyny
nieuczciwej konkurencji nie tworzg zamknietego katalogu. Za czyn nieuczciwej konkurencji,
W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, moze by¢ zatem uznane takze
dziatanie niewymienione w art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli tylko
odpowiada wymaganiom wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurenciji
(wyrok SN z 26.11.1998 r., | CKN 904/97, OSP 1999, Nr 5, poz. 91 z glosg M. Kepiriskiego).

Oznacza to wiec, ze okreslone zachowania, nhoszgce znamiona czynow
konkurencyjnych, powinny byé badane najpierw przez pryzmat przestanek okreslonych w
przepisach art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a dopiero woéwczas, gdy
kwestionowane przez innego przedsiebiorce dziatania nie mieszcza sie w hipotezie zadnego
z tych przepiséw, powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w swietle przestanek klauzuli
generalnej, zawartych w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zawierajgcym
uniwersalng niejako posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji (wyrok SN z 02.02.2001 r., IV
CKN 255/00, OSN 2001, Nr 9, poz. 137; OSP 2001, Nr 11, poz. 162 z aprobujacyg glosg M.
Kepinskiego).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego wskazac nalezy,
iz Zamawiajacy zobowigzany jest poda¢ powody, dla ktorych ziozenie oferty przez
Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, odnoszac do znamion tego czynu,
okreslonych w przepisach art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo art. 3
ust. 1 ustawy Pzp. Nieodzowne jest zatem wskazanie konkretnego czynu nieuczciwej
konkurencji, jaki przypisuje sie Odwotujgcemu, z podaniem okolicznosci faktycznych,
wypelniajgcych znamiona tego czynu.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy tego nie uczynit, ograniczyt sie jedynie do
wskazania, ze ztozenie przez Odwolujgcego oferty ,w zakresie tresci formularza ofertowego
zmodyfikowanego przez wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji." Podana przez
Zamawiajgcego okolicznos¢ sama w sobie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Zatem, brak wskazania podstawy prawnej, a w szczegdlnosci zaniechanie ustalenia znamion



konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji powoduje, iz brak podstaw do stwierdzenia
prawidtowosci podjetej przez Zamawiajacego decyzji.

Jakiekolwiek proby sanowania tego btedu na rozprawie nalezy uznac za nieskuteczne
Z mocy art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy zobowigzany jest bowiem poinformowac
wykonawcow, ktorych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
Prawidtowo$¢ dokonywanych przez Zamawiajgcego czynnosci dokonywana jest przez Izbe
w granicach podstaw, ktére legly u ich podjecia.

W ocenie Izby, potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z
art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. W SIWZ zamawiajgcy wyznacza pewne warunki, ktorym
wykonawcy zobowigzani sg sie podporzadkowac. Skoro Zamawiajacy w rozdziale Il pkt 7
SIWZ w sposob wyrazny wskazat, iz ,oferta powinna zawiera¢ formularz oferty na
zalgczonym formularzu lub wedtug jego wzoru" oznacza to, iz Zamawiajgcy oczekiwat, aby
oferta zawierata tres¢ wskazang w formularzu bez jakichkolwiek modyfikacji. Mozliwe jest
jedynie skorzystanie z tresci formularza dotgczonego do SIWZ, badz sporzadzenie
samodzielnie tego formularza, jednakze musi on stanowi¢ odwzorowanie formularza
sporzadzonego przez Zamawiajgcego. Jest to o tyle istotne, iz po pierwsze, naktada na
wykonawcOw obowigzek zawarcia wszystkich wskazanych przez Zamawiajgcego
oswiadczen, po drugie, daje Zamawiajagcemu mozliwos¢ kreowania tych oswiadczen. Tego
uprawnienia Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania, odejmowac nie mozna.

Jesli wiec w niniejszym postepowaniu dla Zamawiajgcego istotny byt sposob
kalkulacji ceny, w oparciu o0 podziat przedmiotu zamowienia, dokonany przez
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wymagat wyceny w odniesieniu do
powierzchni wewnetrznych, w zaleznosci od stopnia ryzyka epidemiologicznego, wedtug
takich regut nalezalo ustuge te wyceni¢. Konsekwencjg narzucenia takiego sposobu
kalkulacji ceny byt réwniez obliczenia wynagrodzenia wykonawcy. Zdaniem Izby, nie sposéb
opisania przedmiotu zamoéwienia decyduje o metodzie obliczenia ceny. Jest jedynie
podstawg do powziecia informacji o zakresie zamoOwienia. Niezaleznie od powyzszego
zamawiajacy ma mozliwos¢ takiego sformutowania sposobu obliczenia ceny, ktory odnosi
owg kalkulacje do okreslonych czynnosci ze wzgledu na ich znaczenie, rodzaj, miejsce
wykonywania. Nie jest wiec zamawiajacy zobowigzany do wyspecyfikowania wszystkich
elementéw sktadajacych sie na realizacje przedmiotu zaméwienia w celu ich wyceny. W
niniejszym postepowaniu z takiego wiasnie uprawnienia Zamawiajacy skorzystat, oczekujac,
iz caly przedmiot zamdwienia zostanie wyceniony, ale w oparciu o reguly ustanowione przez
Zamawiajgcego.

Nie ma zadnych podstaw, aby wykonawcy dokonywali samodzielnych zmian lub
korzystali z dokumentacji, obowigzujacej w innych postepowaniach, narzucajgc tym samym

sposoéb kalkulacji ceny odmienny od tego, jaki byt ustanowiony w SIWZ. Izba stoi na



stanowisku, iz jedynym wiasciwym rozwigzaniem byto uwzglednienie w wycenie ustugi dla
powierzchni wewnetrznych kosztow transportu wewnetrznego. Bylo to mozliwe i jak
najbardziej uzasadnione, zwazywszy na fakt, iz transport ten stanowit ustuge
komplementarng wobec ustugi podstawowej, jakg bylo kompleksowe sprzatanie.
Nieporéwnywalny jest bowiem zakres ustugi kompleksowego sprzatania z zakresem ustugi
transportu wewnetrznego, na co wskazujg odpowiednie postanowienia SIWZ, w
szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia. Znacznie wiekszego zaangazowania 0sOb i
srodkéw wymaga ustuga kompleksowego sprzgtania, ktéra obejmuje czynnosci sprzatania
wraz z dostarczeniem niezbednych materialdw i narzedzi do wykonania ustugi niz ustuga
transportu wewnetrznego, polegajaca gtdwnie na dostarczaniu rzeczy i przewozie pacjentéw
miedzy pawilonami w ramach kompleksu szpitalnego. Konsekwencje tak zdefiniowanego
przedmiotu zamoéwienia znalazty swoéj wyraz w zalgczniku nr 2 do SIWZ. W tym aspekcie
Odwolujacy powinien byt réwniez uwzgledni¢ konsekwencje prawno podatkowe takiego
stanu rzeczy.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze w ramach jednej transakcji mozemy mie¢
do czynienia ze zdarzeniami, ktére rozpoznawane odrebnie podlegatyby opodatkowaniu
wedtug dwoch stawek. W tym zakresie wyksztalcito sie pojecie tzw. swiadczen ztozonych, w
ramach ktérych mozemy wyrézni¢ ustuge zasadniczg i ustugi pomocnicze. Ustugi
pomocnicze nie sg zdefiniowane w ustawie. Przyjelo sie wiec stanowisko prezentowane
przez Trybunat Sprawiedliwosci UE. Kryteria, wedtug ktérych takie ustugi powinny byc¢
identyfikowane, pojawity sie w sprawie C-349/96 (Card Protection Plan). W tym wyroku
Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslit, ze Swiadczenia, ktére z ekonomicznego punktu
widzenia stanowig catos¢, nie powinny by¢ sztucznie dzielone. O ustudze pomocniczej
mozemy mowi¢ w sytuacji, w ktérej dana czynnosc nie jest dla nabywcy celem samym w
sobie, ale stuzy lepszemu wykorzystaniu ustugi zasadniczej. W takim przypadku Swiadczenie

pomocnicze niejako ,dzieli podatkowy los" $wiadczenia gtownego, a zatem jest
opodatkowane wedtug tej samej stawki co Swiadczenie gtowne. Taka definicja zostata
potwierdzona w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci UE (np. C-41/04 Levob
Verzekeringen czy tez BV C-572/07 RLRE Tellmer Property Sro). Kryteria Trybunatu
Sprawiedliwosci UE zaakceptowaly tez polskie sady i organy podatkowe, podkreslajac
nierozerwalno$¢ ekonomiczng i funkcjonalng dwoch ustug, ktéra jest potrzebna do uznania
ich za swiadczenie ztlozone opodatkowane wedtug jednej stawki.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie rOwniez zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Pzp. Brak bowiem podstaw do twierdzenia, iz w niniejszym postepowaniu

Zamawiajacy odstapit od kryteriow oceny ofert ustalonych w SIWZ.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 7.500,00 zi

PrzewodniCz gCy: .......coovvvviiiiiiieann.
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