Sygn. akt: KIO 2044/15

POSTANOWIENIE
z dnia 1 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 pazdziernika 2015 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2015r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Clar
System Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B oraz Hospital
System Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul.
Janickiego 20B w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Zakitad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w Gdansku,
ul. Kartuska 4/6

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Clar
System Spoétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B oraz Hospital
System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu, ul.
Janickiego 20B kwoty 13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero
groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2044/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci, Swiadczenie prac personelu
pomochiczego nizszego oraz ustugi portierskie w SP ZOZ MSW w Gdansku zostato
wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11
wrzesnia 2015r. za numerem 2015/S 176-319459.
W dniu 21 wrzesnia 2015r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Clar System Spétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. Janickiego 20B oraz
Hospital System Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul.
Janickiego 20B - zwani dalej odwotujacym, wniesli odwotanie na tres¢ siwz. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa
konsorcjalnego z dnia 16 wrzesnia 2015r. udzielonego przez Clar System Spétka Akcyjna z
siedzibg w Poznaniu i podpisanego przez prezesa i cztonka zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji oraz przez Hospital System Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu i podpisanego przez prokurenta. Reprezentacja
obu spétek jest zgodna z zatgczonymi do odwotania odpisami z KRS. Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajacemu drogg elektroniczng w dniu 18 wrzesnia 2015r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzna. zm. poz. 984, 1047 i
1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915 i 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz.
478, poz. 605- dalej ustawy) przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw przy formutowaniu postanowien ogtoszenia o zamowieniu
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”);

2. naruszenie przepisu art. 142 ust. 5 ustawy przez jego niezastosowanie polegajgce na
zaniechaniu ustalenia w tresci SIWZ zasad wprowadzania odpowiednich zmian
wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany stawki podatku od
towaréw i ustug, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace oraz zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne;

3. naruszenie przepisu art. 91 ust. 2 i ust. 3 ustawy przez przyjecie kryterium oceny ofert
w postaci liczba ustug wykonanych bgdz wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat,

polegajgcych na kompleksowym utrzymaniu czystosci oraz $wiadczeniu prac



personelu pomocniczego w placéwkach ochrony zdrowia - szpitalach o wartosci co
najmniej 30.000,00 zl brutto miesiecznie 10%, ktére to kryterium odnosi sie do
wiasciwosci wykonawcy, a nie do przedmiotu zamowienia;

4. naruszenie przepisow art. 91 ust. 4 i 5 ustawy przez dokonanie w rozdziale 18 pkt 7
SIWZ opisu sposobu oceny ofert w sposéb wiasciwy dla przypadku, gdy w
postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego zastosowanie ma tylko jedno
kryterium oceny ofert (cena), podczas gdy w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy przyjat dwa kryteria oceny ofert.

Whniést o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie zmiany
kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz
SIWZ w zakresie i brzmieniu zaproponowanym w uzasadnieniu odwotania;

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym takze
kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy lzby oraz
kosztami wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, gdyz obecne
postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu oraz SIWZ naruszajg przepisy ustawy, a w
konsekwencji uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty zgodnej z przepisami prawa i
ubieganie sie tym samym o uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.
UZASADNIENIE

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z rozdziatem 5 SIWZ (s. 4) okres realizacji zamowienia
wynosi 48 miesiecy od daty podpisania umowy. W pkt VI.3. in fine (tj. po ppkt 10) ogtoszenia
0 zamoOwieniu zamawiajgcy wskazat, ze:

»<Zamawiajacy dopuszcza zmiane cen okreslonych w umowie w przypadku:

1) Zmiany wysokosci optat na rzecz Skarbu Panstwa (podatek VAT);

2) Zmiany $redniorocznego wskaznika wzrostu cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
ogétem ogtaszanego przez Prezesa GUS za rok ubiegly i nie wiecej niz Srednioroczny
wskaznik wzrostu cen towaréw ustug konsumpcyjnych ogtoszony przez Prezesa GUS za rok
ubiegty;

3) zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji gdy dojdzie do zmiany powierzchni
podlegajacej ustudze. W razie zwigkszenia powierzchni Zamawiajgcy przewiduje w ramach
niniejszej umowy mozliwosc¢ udzielenia zamowienia dodatkowego zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt
5 ustawy z 29.1.2004 - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.).
W przypadku zmniejszenia powierzchni np. wynajecia ktéregokolwiek z pomieszczen przez
Zamawiajgcego, wynagrodzenie Wykonawcy pomniejszone zostanie proporcjonalnie o
metraz wynajetej powierzchni. Wykaz pomieszczenh oraz ich powierzchnie okresla zatgcznik

nr 7 do niniejszej umowy.



Ponadto na podstawie przepisu art. 144 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2013r. poz. 907 z pézn. zm.) Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ dokonania zmiany zawartej
umowy w sprawie zamowienia publicznego w nastepujgcym zakresie:

1) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust 3-5ustawy z 10.10.2002 o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U z
2002 r. nr 200, poz. 1679 ze zm.);

2) w przypadku zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne jezeli zmiany te beda mialy wptyw na koszty wykonania zamoOwienia przez
Wykonawce.

— Jezeli zmiany wymienione w pkt 1 i 2 bedg miaty wptyw na koszty wykonania przez
Wykonawce zaméwienia publicznego”

Z kolei w zatgczniku nr 15 do SIWZ (s. 55) stanowigcym wzér umowy w sprawie zamowienia
publicznego zamawiajgcy przyjat zapis o nastepujacej tresci:

Wl Ponadto na podstawie przepisu art 144 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ dokonania
zmiany zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego w nastepujacym zakresie:

1) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U z 2002 r. Nr 200, poz. 1679 ze zm.);

2) w przypadku zmiany =zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne jezeli zmiany te beda mialy wptyw na koszty wykonania zamoOwienia przez
Wykonawce.

- Jezeli zmiany wymienione w pkt. 1 i 2 bedg miaty wptyw na koszty wykonania przez
Wykonawce zaméwienia publicznego.

2. O kazdej propozycji zmiany cen Wykonawca zobowigzuje sie powiadomic
Zamawiajgcego z 30-dniowym wyprzedzeniem, w formie pisemnego uzasadnienia
zatgczajgc dokumenty potwierdzajgce wystapienie przestanek okreslonych w ust. 2, ktore
bedzie podstawg do przeprowadzenie rokowan”.

Odwotujgcy podnidst, ze ustawodawca w przepisie art. 142 ust. 5 ustawy wskazat, ze umowa
zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towaréw i ustug,

2) wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust.
3-5 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

-jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.

Z kolei przepis art. 144 ust. 1 ustawy stanowi, ze zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢é dokonania takiej zmiany w
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wskazane wyzej postanowienia ogtoszenia 0 zamowieniu oraz
SIWZ nie stanowig wykonania normy wynikajacej z art. 142 ust. 5 ustawy, ktéra to nakazuje
zamawiajgcemu okreslic w umowie zasady wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji opisanej w tym przepisie. Zrodlem wskazanego
uchybienia zamawiajgcego -- co wynika z faktu wskazywania przez niego na przepis art. 144
ust. 1 ustawy - wydaje sie by¢ to, ze zgodnosci z prawem swoich dziatan (de facto tresci
postanowien ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ) zamawiajacy upatruje w fakcie przewidzenia
samej mozliwosci wprowadzenia zmiany do umowy zawartej z wykonawcg w zakresie
wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku VAT, wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace lub =zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne. Tymczasem, zdaniem odwotujgcego, w przypadku opisanym w art. 142 ust. 5
ustawy sama mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest juz
przewidziana w tresci normy prawnej wynikajgcej z tego przepisu ustawy, a prawodawca
wymaga w konsekwencji okreslenia w umowie w sprawie zamdwienia zasad wprowadzenia
tych zmian do umowy.

Z redakcji kwestionowanych postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ wynika zatem
wedtug odwotujgcego, ze zmiana wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany stawki podatku VAT, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace lub zasad
podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci
stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne nie jest obowigzkowa, a zalezna
jest od woli zamawiajacego. Postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ przewiduja
bowiem jedynie mozliwo$¢ zmiany umowy, a nadto prowadzenie rokowan w tym zakresie.
Dla wzmocnienia zasadnosci przedmiotowego zarzutu odwotujgcy powotat stanowisko
zajmowane w analogicznych sprawach przez Krajowg Izbe Odwotawczg. | tak, w wyroku z
dnia 16.03.2015 r. sygn. KIO 413/15.

Uwzglednienie odwotania w tym zakresie zdaniem odwotujgcego skutkowac¢ powinno
nakazaniem przez lzbe dokonania odpowiednich zmian przez zamawiajgcego w tresci

ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ. Zgodna z prawem, tj. z art. 142 ust. 5 ustawy klauzula
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waloryzacyjna powinna przy tym okresla¢ szczegdtowo warunki i reguty wprowadzenia zmian
w wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w tym zwtaszcza odnoszgce sie do terminu
poczgtkowego, w ktorym wykonawca bedzie mogt przedstawi¢ zagdanie podwyzszenia
wynagrodzenia oraz termin wejscia w zycie zmian umowy w zakresie wysoKosSCi
wynagrodzenia wykonawcy. Zwazywszy na to, co wynika z powotanego wyzej wyroku KIO,
ze to na zamawiajacym spoczywa wytgcznie ciezar finansowy zmian legislacyjnych
okreslonych w art. 142 ust. 5 ustawy PZP, przyja¢ wedtug odwotujgcego nalezy, iz poprawna
klauzula waloryzacyjna powinna przewidywaé uruchomienie procedury zmiany umowy w
sprawie zaméwienia publicznego w zakresie dotyczacym wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy juz od dnia opublikowania we wtasciwym dzienniku promulgacyjnym
zmian przepisOw prawa stanowigcych przyczyne waloryzacji. Oczekiwanie z wszczeciem
tejze procedury na uptyw vacatio legis nie bytoby z punktu widzenia celu regulacji okreslone;j
w art. 142 ust. 5 ustawy uzasadnione. Tym bardziej, ze czynno$¢ prawna miedzy stronami
umowy w sprawie zaméwienia publicznego w zakresie zmiany wysokosci wynagrodzenia
moze by¢ dokonana z zastrzezeniem terminu, ktéry odpowiadatby terminowi wejscia w zycie
przepiséw stanowigcych podstawe waloryzaciji.

Klauzula waloryzacyjna, ktéra odzwierciedlataby, m.in., powyzej wskazane elementy zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego,
niewatpliwie zgodna bytaby z ratio legis wprowadzenia przez ustawodawce przepisu art. 142
ust. 5 ustawy do porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskie;.

Nastepnie odwotujacy wskazat, ze z pkt IV.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu oraz z rozdziatu 18
pkt 2 SIWZ wynika, ze précz ceny, zamawiajacy przyjat jako drugie kryterium oceny ofert
liczbe wykonanych/wykonywanych ustug, przy czym szczegOtowy opis tego kryterium -
zgodnie z SIWZ - brzmi w nastepujgcy sposéb: liczba ustug wykonanych bagdz
wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat, polegajgcych na kompleksowym utrzymaniu
czystosci oraz swiadczeniu prac personelu pomocniczego w placoéwkach ochrony zdrowia -
szpitalach o wartosci co najmniej 30.000,00zt brutto miesiecznie -10%”

Zgodnie zas z art. 91 ust. 2 i ust. 3 ustawy kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
kryteria odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, aspekty "srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamowienia oraz koszty eksploatacji. Kryteria oceny ofert nie moga dotyczyc
wtasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej
lub finansowe;.

Zdaniem odwotujgcego, przyjete przez zamawiajgcego drugie kryterium oceny ofert dotyczy
w istocie wtasciwosci wykonawcy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze drugie kryterium oceny ofert nie stanowi zadnego z typow kryteriow
przyktadowo wskazanych przez ustawodawce w art. 91 ust. 2 (jakos¢, funkcjonalnosc,
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parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamowienia oraz koszty eksploatacji). W ocenie odwotujgcego kryterium to nie
stanowi takze jakiekolwiek innego (nienazwanego przez ustawe) kryterium odnoszacego sie
do przedmiotu zaméwienia. Przeciwnie, odnosi sie ono do wtasciwosci wykonawcy. Jest tak
z tego powodu, ze opis tego kryterium odnosi sie do wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, i to
ta wlasciwos¢ wykonawcy wyrazona liczbg wykonanych przez niego zamowien publicznych
ma by¢ przedmiotem oceny w ramach drugiego kryterium oceny ofert. Wniosek powyzszy,
wedtug odwotujgcego, potwierdzajg nastepujgce argumenty.

Opis drugiego kryterium oceny ofert odpowiada w istocie opisowi warunku udziatu w
postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia, jaki przyjgt zamawiajgcy. Zgodnie bowiem z
rozdziatem 10 pkt 2 ppkt 1 SIWZ , Wykonawca jest zobowigzany wykazaé, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej 2 ustugi
polegajgce na kompleksowym utrzymaniu czystosci oraz Swiadczeniu prac personelu
pomochiczego w placowkach ochrony zdrowia - szpitalach o wartosci co najmniej 30.000,00
zt brutto miesiecznie”. Opis drugiego kryterium oceny ofert jest zatem taki sam jak opis
warunku udziatu w postepowaniu, i to zarébwno w czesci opisujacej rodzaj, czy przedmiot
umow, ktére wykonawca wykonat lub wykonuje oraz czasookresu, w ktérym je wykonat.
Konstatacja powyzsza zdaniem odwotujgcego, przesgdza zatem o zasadnosci twierdzenia
odwotujgcego, ze opis drugiego kryterium oceny ofert odnosi sie do wtasciwosci wykonawcy.
Nie mozna bowiem, wedtug odwotujgcego, zasadnie twierdzi¢, ze wiedza i doswiadczenie
podmiotu prawa nie dotyczy jego wiasciwosci. Odwotujgcy powotat stanowisko wyrazone
przez KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 20.01.2014 r., sygn. KIO 3006/13.

Reasumujgc dotychczasowg argumentacje, zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy PZP, kryteria
oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Odwotat sie do stanowiska doktryny - P. Granecki,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,2014, Legalis, oraz orzecznictwa Zespotu Arbitrow
przy Urzedzie Zamowien Publicznych - postanowienie z dnia 19.07.2006 r. (sygn. UZP/Z0O/0-
2069/06).

W tym stanie rzeczy wedlug odwotujgcego =zasadne jest nakazanie przez KIO
Zamawiajgcemu przyjecie innego drugiego kryterium oceny ofert.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze pojecie najkorzystniejszej oferty zostato
zdefiniowane w art. 2 pkt 5 ustawy. Stosownie do postanowien tego przepisu, za oferte
najkorzystniejszg nalezy uznaé oferte z najnizszg ceng lub oferte przedstawiajgca
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy
przyjat z kolei dwa kryteria oceny ofert, tj. cene oraz liczbe wykonanych/wykonywanych
ustug.



Na wypadek sytuacji, w ktdrej wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zaméwienia
publicznego, zaoferowaliby cene lub uzyskali w ramach innego (kolejnego) kryterium takag
samg liczbe punktéw (zostali tak samo ocenieni), ustawodawca przyjat w art. 91 ust. 4i 5
regulacje okreslajgce sposéb oceny ofert takich wykonawcéw (ust. 4) oraz sposob dalszego
procedowania w tym przypadku przez zamawiajgcego (ust. 5).

Przypadek dotyczgcy sytuacji, w ktérej ocena ofert odbywa sie na podstawie wiecej niz
jednego kryterium oceny ofert, okreslony jest w art. 91 ust. 4 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem jezeli nie mozna wybrac oferty najkorzystniejszej z uwagi na to, ze dwie lub wiecej
ofert przedstawia taki sam bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert, zamawiajgcy sposréd
tych ofert wybiera oferte z nizszg ceng. Innymi stowy, w sytuacji okreslonej w tym przepisie
zamawiajgcy ma obowigzek wybrac¢ oferte z nizszg ceng. Jest to zatem sposdb oceny ofert
w tego rodzaju sytuacjach okreslony w przepisie ustawy.

Przypadek dotyczacy sytuacji, w ktérej ocena ofert odbywa sie na podstawie jedynie
kryterium ceny, okreslony jest w art. 91 ust. 5 ustawy. Zgodnie z tym przepisem, jezeli w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, w ktérym jedynym kryterium oceny ofert jest cena,
nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na to, ze zostaty ztozone
oferty o takiej samej cenie, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy ziozyli te oferty, do
zlozenia w terminie okreslonym przez zamawiajgcego ofert dodatkowych. Innymi stowy, w
sytuacji okredlonej w tym przepisie ustawodawca okresla obowigzek zamawiajgcego
polegajgcy na wezwaniu wykonawcow do ztozenia ofert dodatkowych.

Przektadajgc powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy, odwotujgcy zauwazyt, iz w
rozdziale 18 pkt 7 SIWZ zamawiajacy przyjat, ze ,Jezeli nie bedzie mozna dokonaé¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej ze wzgledu na to, ze zostaty ztozone oferty o takiej samej cenie,
Zamawiajgcy wezwie Wykonawcow, ktorzy ztozyli te oferty, do ziozenia w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego ofert dodatkowych. Wykonawcy sktadajgc oferty
dodatkowe, nie mogg zaoferowaé cen wyzszych niz zaoferowane w ztozonych ofertach.”
Zdaniem odwotujgcego tak okreslony w SIWZ zapis dotyczacy sposobu oceny ztozonych
ofert jest wadliwy, gdyz nie odpowiada on tresci przepisu art. 91 ust. 4 ustawy. Tresc
cytowanego wyzej rozdziatu 18 pkt 7 SIWZ przesadza zatem o tym, ze przyjety przez
zamawiajgcego opis oceny ofert nie jest zgodny z ustawg, a na bezwzgledny charakter
przepis6w okreslajgcych sposdb postepowania zamawiajagcego w przypadku, gdy co
najmniej dwie oferty przejawiajg taki sam bilans w ramach kryterium oceny ofert wskazat juz
Zespot Arbitrow przy UZP w tezie 3 wyroku z dnia 2.03.2006 r., sygn. UZP/Z0O/0-583/06.
Konstatacje powyzszg potwierdza takze doktryna -J. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, 2015, Legalis. Odwotujacy oczekuje nakazania przez KIO zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci SIWZ w tym zakresie poprzez dostosowanie rozdziatu 18 pkt 7
SIWZ do tresci art. 91 ust. 4 ustawy.



Odwotujgcy podkreslit, ze ksztattowanie poszczeg6lnych postanowien SIWZ, w tym
zwtaszcza kryteribw oceny ofert nie jest dziataniem dowolnym oraz musi mie¢ swoje
uzasadnienie w istniejacych potrzebach jednostki zamawiajgcej, i nie naruszaé przy tym
obowigzujgcych przepisébw prawa. Kryteria oceny ofert nie moga by¢ sprzeczne z
podstawowymi zasadami zamdwien publicznych, nie mogg one ogranicza¢ konkurencji, a
tym bardziej nie mogg wprowadzac nieuzasadnionych preferencji okreslonych wykonawcéw
(tak wyrok KIO z 13.1.2011 r., sygn. KIO 2803/11).

W dniu 18 wrzesnia 2015r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie odwotania droga
elektroniczng, a w dniu 21 wrzesnia 2015r. faksem praz umiescit na swojej stronie
internetowej informacje o odwofaniu wzywajgc do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym. Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 28 wrzesnia 2015r. odwotujgcy ztozyt odwiadczenie o wycofaniu odwotania.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............



