Sygn. akt: KIO 1235/17
POSTANOWIENIE
z dnia 3 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 3 lipca 2017 r. w
Warszawie odwotania wniesionego w dniu 16 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej przez wykonawce: Clar System Spétka Akcyjna, ul. Janickiego 20B, (60-542
Poznan) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Szpital Kliniczny im. Ks.

Anny Mazowieckiej, Karowa 2 (00-315 Warszawa),

postanawia:

. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

. nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy:
Clar System Spoétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu kwoty 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), stanowigcej kwote uiszczonego wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2015 poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ....ccoeiviiieiiiiiiirrrrer e



Sygn. akt KIO 1235/17

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - Clar System Spétka Akcyjna z
siedzibg w Poznaniu wobec tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego o wartosci wigkszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, ktérego przedmiotem
jest: ,Utrzymanie czystosci Szpitala” (nr referencyjny: 12/05/17). Ogtoszenie o zaméwieniu
opublikowano w dniu 03/06/2017 w Dzienniku Urzedowym UE. Tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia zostata zmieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego - Szpital
Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej w dniu 05/06/2017 r. Wykonawca w odwotaniu wskazat,
ze kwestionowane postanowienia specyfikacji naruszaja:
. art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie przez Zamawiajgcego prawidtowego, tj.
zgodnego z trescig okreslenia w opisie przedmiotu zaméwienia wymogu dotyczacego
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb
wykonujacych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia pomimo, ze przedmiot oraz charakter
tych czynno$ci - tj. czynno$ci zwigzane z utrzymaniem czystosci na terenie szpitala oraz
nadzér nad wykonywaniem pracy przez personel sprzatajacy - implikuje ich wykonywanie na
podstawie umowy o prace zgodnie zart. 22 § 1, § 111 § 12 K.p., czym zostat naruszony przepis
art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, art. 36 ust. 2 pkt 8a lit ¢) ustawy Pzp w zw, z art. 18 ust. 2 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Tekst majacy znaczenie dla EOG; zwanej
dalej: ,Dyrektywa”) w zw. z motywami Dyrektywy nr 37,40,103 i 105w zw. zart. 22§ 1, § 11 i
§ 12 K.p.;
. art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 1,2 i 6 ustawy Pzp, albowiem dokonany opis przedmiotu zamowienia oraz opis
sposobu obliczenia ceny, uniemozliwia poréwnanie ofert, co przejawia sie w zaniechaniu
okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wyrazonego w procentach stosunku wartosci
ustugi pomocniczych przy pacjencie zwolnionych z podatku VAT do zakresu catkowitej
wartosci ustug utrzymania czystosci opodatkowanych podatkiem VAT, co zwazywszy takze na
tres¢ formularza ofertowego i opisany w nim sposob obliczenia ceny, doprowadzi do ztozenia
ofert, ktérych ceny nie bedg mogty zosta¢ poréwnane z uwagi, na to, ze kazdy wykonawca
bedzie mégt w sposéb dowolny i sprzeczny z przepisami prawa ustali¢ proporcje wartosci
ustug zwolnionych od podatku VAT w stosunku do ustug opodatkowanych tym podatkiem, co
bedzie miato wptyw na naruszenie uczciwej konkurencji w toku postepowania i doprowadzi do



ztozenia ofert, ktérych ceny zostang obliczone w spos6b dowolny i r6zny, uniemozliwiajacy ich
poréwnanie;

. W projekcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (zatgcznik nr 8 do SIWZ):

a) art. 14, art. 139 § 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 k.c, 58 § 1 i 2 k.c, art. 5 kc, 483 § 1 k.c. i art.

471, 475 § 1, 491 § 1 oraz art. 4921 k.c. z uwagi na okreslenie w § 9 ust. 1 pkt 1 projektu

umowy postanowienia przewidujgcego, ze w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy lub odstgpienia od umowy przez Wykonawce, Wykonawca
bedzie zobowigzany zaptaci¢ Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10% wartosci

wynagrodzenia z podatkiem VAT okreslonego w § 7 ust. 1;

b) art. 7 ust. 1, art. 14, oraz art. 139 § 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353* k.c., 58 § 1 i 2 k.c., art. 5
k.c., art. 395 § 1 k.c. z uwagi na okreslenie w § 3 ust. 29 in fine oraz w § 6 ust. 1i 2 projektu
umowy postanowien uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy bez
zastrzezenia terminu, w ktérym Zamawiajgcy z uprawnienia do odstgpienia od umowy w
sprawie zamowienia publicznego moze skorzystac;

. art. 23 ust. 1 iust. 4 wzw. art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 k.c. w zw. z art, 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp, z uwagi na nieuprawnione i nie znajdujgce oparcia w przepisach ustawy
Pzp zgdanie sformutowane w rozdziale XXI pkt 2 SIWZ wymogu, aby wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia przedstawili Zamawiajgcemu umowe okreslajaca
zasady ich wspotpracy w formie (charakterze) i o tresci zadanej przez Zamawiajgcego w tym
postanowieniu SIWZ;

. art. 147 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na sformutowanie w § 10 ust. 1 projektu umowy (zatgcznik
nr 8 do SIWZ) wymogu, by zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stuzyto pokryciu
roszczen Zamawiajgcego takze z tytutu rekojmi za wady, podczas gdy, majgc na wzgledzie
charakter i zakres przedmiotowy zaméwienia publicznego, instytucja rekojmi za wady nie
znajdzie zastosowania w przedmiotowym postepowaniu;

. art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem”)
oraz art. 143b ust. 8 ustawy Pzp z uwagi na okre$lenie w § 11 ust. 4 projektu umowy (zatgcznik
nr 8 do SIWZ) postanowienia uprawniajgcego Zamawiajgcego do zadania przedtozenia przez
wykonawce potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem odpisu, zawartej umowy o0
podwykonawstwo, ktorej wartos¢ przekracza kwote 10.000,00 ziotych, co stanowi
zastrzezenie na rzecz Zamawiajgcego uprawnienia nie znajdujgcego oparcia w przepisach
ustawy Pzp oraz Rozporzadzenia;

7. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art, 30 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na
dokonanie w zatgczniku nr 5 do SIWZ (ppkt 1,2,3,4,5,6,7 i 8 tego zatgcznika) opisu

stosowanych $rodkéw i materiatéw zuzywalnych w taki sposéb, ze zawezona zostata



10.

11.

konkurencja do produktéw jednego producenta przy réwnoczesnym zaniechaniu przez
Zamawiajgcego zastrzezenia, ze dopuszcza produkty réwnowazne i zaniechanie wskazania

zakresu rownowaznosci;

.art. 7ust. 1iart. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na

dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, przy
pomocy niedoktadnych okreslen oraz w sposéb nieuwzgledniajacy wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie ofert, co przejawia sie w zaniechaniu przez
Zamawiajgcego:

sporzadzenia, jako zatgcznika do projektu umowy lub SIWZ, wzoru listy obecnosci oséb
realizujgcych ustuge w poszczegdlnych jednostkach szpitala, o ktérej mowa w rozdziale Il pkt
Il ppkt 12 SIWZ (str. 6 SIWZ);

. okreslenia w SIWZ podstaw do okreslenia przez wykonawcéw wysokosci kwot, ktorymi

Zamawiajgcy bedzie ich obcigzat w zwigzku z udostepnieniem wykonawcom energii
elektrycznej oraz wody, i poprzestanie w tym zakresie jedynie na przewidzeniu, ze Rozliczenia
za wykorzystane media nastgpi na podstawie ustalenia miesiecznego ryczattu. Informacja
dotyczaca sposobu rozliczenia bedzie wynikac z treSci podpisanego przez strony
porozumienia” (rozdziat Ill pkt IV ppkt 7 in fine SIWZ; str. 7 SIWZ);

okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia (lub dodania do dokumentacji postepowania jako
kolejnego zatgcznika) informacji dotyczacych sposobu gospodarowania odpadami w
obiektach Zamawiajgcego, a poprzestanie w tym zakresie jedynie na informacji, ze Zebrane
podczas sprzatania odpady, umieszczone w opakowaniach odpowiednich do ich rodzaju
usung¢ do miejsca sktadowania: - zgodnie z obowigzujacg procedurg nr 07 ,Zarzgdzanie
odpadami' (zatgcznik nr 1 do STWZ Plan higieny, str. 2);

. art. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 tej ustawy, co przejawia sie w nie okresleniu przez

Zamawiajgcego w Planie higieny (lub w innym dokumencie) sposobu i czestotliwosci mycia
inkubatoréw oraz tézek oraz tézeczek noworodkéw, podczas gdy w zatgczniku nr 1 Plan
higieny Szpitala znalazta sie jedynie ogélna informacja, wskazujgca, ze wykonywanie tych
czynnosci wchodzi w zakres przedmiotu zaméwienia;

art. 24 ust, 1 pkt 23 w zw. z ust. 11 ustawy Pzp, art. 26 ust. 2f ustawy Pzp oraz przepisow
Rozporzadzenia z uwagi na okreslenie w rozdziale X ppkt 6 in fine (str. 11 SIWZ) obowigzku
wykonawcy aktualizowania, po wczesniejszym ztozeniu zgodnie z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp,
tresci odwiadczenia w przedmiocie przynaleznosci albo nie do grupy kapitatowej, podczas gdy
zaden przepis ustawy oraz Rozporzadzenia nie naktada obowigzku dokonywania takiej
aktualizacji z urzedu;
art. 22 ust, 1a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 ust, 1 oraz ust. 4 Dyrektywy z uwagi

na okreslenie w niniejszym postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie



12.

13.

zdolnosci technicznej i zawodowej w sposob nieproporcjonalny i uniemozliwiajgcy dokonanie
rzeczywistej oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia;

art. 7 ust. 113 w zw. z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp z uwagi na okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej okreslonego w rozdziale VIII
pkt 2 ppkt 2 lit b) SIWZ (co zostato powtérzone w § 3 ust. 31 pkt 2 projektu umowy) w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz w sposéb nadmierny w stosunku do celu,
ktoremu okreslenie warunku udziatu w postepowaniu ma stuzyé, a nadto okreslenie tego
warunku w sposéb niezgodny z przepisem § 4 pkt 1 rozporzgdzenia Ministra Gospodarki,
Pracy i Polityki spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003 r. w sprawie szczegétowych zasad
stwierdzania posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie eksploatacja urzadzen,
instalacji i sieci, czym zostat naruszony takze przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp;

art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, przy
pomocy niedoktadnych okresleh oraz w sposéb nieuwzgledniajacy wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie ofert, co przejawia sie w zaniechaniu
okreslenia przez Zamawiajgcego typu/rodzaju posiadanych przez niego urzgdzen autoclaw, o
ktérych mowa w rozdziale VIII pkt 2 ppkt 2 lit b) SIWZ oraz rozdziale XXI pkt 5 lit d) SIWZ, {j.
urzgdzen stuzgcych do odkazania i utylizacji resztek badanego materiatu metodg pary wodnej

pod cisnieniem.

Do postepowania odwotawczego w terminie okreslonym art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie

przystapit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy - pismie z dnia 30 czerwca 2017 r. - w odpowiedzi na odwotanie podat,

ze wnosi 0 oddalenie dwoch zarzutow [pkt 2 i 11 odwotania), z ktérych pierwszy dotyczy: (1)
naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 6 ustawy Pzp - dokonanie - opisu przedmiotu zamowienia oraz
sposobu obliczenia ceny, ktéry uniemozliwia poréwnanie ofert, co przejawia sie w zaniechaniu
okreslenia w opisie przedmiotu zamowienia wyrazonego w procentach stosunku wartosci
ustugi pomocniczych przy pacjencie zwolnionych z podatku VAT do zakresu catkowitej
wartosci ustug utrzymania czystosci opodatkowanych podatkiem VAT, a drugi (2) naruszenia
art. 22 ust, 1a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 58 ust, 1 oraz ust. 4 Dyrektywy - okres$lenie
- warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w sposéb
nieproporcjonalny i uniemozliwiajgcy dokonanie rzeczywistej oceny zdolnosci wykonawcy do

nalezytego wykonania zamoéwienia.



W pozostatym zakresie w odniesieniu do zarzutéw wg pkt 1, 3 do 10 oraz pkt 12i 13
odwotania oswiadczyt, ze te zarzuty podlegajg uwzglednieniu powotat sie na modyfikacje
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 29/06/2017 r.

Zamawiajgcy wnidst jednoczesnie o pominiecie zarzutbw uwzglednionych i
ewentualnie na podstawie dyspozycji art. 186 ust. 3a ustawy Pzp - wniést 0 umorzenie
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy w pismie z dnia 22 czerwca 2017 r. ztozonym do akt sprawy w tej dacie
o$wiadczyt, ze na podstawie art. 187 ust.8 ustawy Pzp cofa odwotanie, a w zdaniu drugim
wskazujgc rowniez na art. 187 ust.8 in fine wnidst o zarzadzenie zwrotu odwotujagcemu 90%

wpisu uiszczonego od odwotania.

Majac na uwadze stan faktyczny i aspekt prawny sprawy lzba uznata, ze
postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu w zwiagzku z art. 186 ust. 3a ustawy Pzp.

Wskazany art. 186 ust. 3a ustawy Pzp stanowi: ,W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
zarzutdow przez odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie

uwzglednionych zarzutéw’.

Przepis w zakresie ust.3a wprowadzony zostat ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016
r. poz. 1020). Zgodnie z jego dyspozycjg w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy uwzglednia czesé
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i jednoczesnie odwotujgcy wycofuje pozostate zarzuty,
Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnos$ci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego. Takie rozwigzanie sprawy moze nastgpi¢ pod
warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie zaden wykonawca, tak jak w niniejszej sprawie. Takze dotyczy sytuacji, gdy
wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajagcego, nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia czesci zarzutow. W kazdym z tych przypadkéw zamawiajacy zobowigzany



bedzie wykona¢, powtdérzy¢ lub uniewazni¢ czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Zdaniem Izby, w niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej Odwotujacy
sktadajgc oswiadczenie o cofnieciu odwotania de facto cofa zarzuty w zakresie
nieuwzglednionym. Nastepstwem zatem takiej wyktadni odwiadczenia woli ztozonego w pismie
z dnia 03/07/2017 jest zastosowanie wnioskowanej przez Zamawiajacego, jako podstawy
prawnej umorzenia postepowania odwotawczego art. 186 ust.3a ustawy Pzp. W nastepstwie
bowiem wejscia w zycie wskazanej regulacji dopuszczono z jednej strony mozliwosc
uwzglednienia odwotania w czesci, a z drugiej cofniecia zarzutow [czytaj: odwotania] w
zakresie nieuwzglednionym. Konsekwencjg tego jest zastosowanie regulacji dotyczacej
ponoszenia kosztéw postepowania, a mianowicie art. 186 ust. 6 pkt 1ustawy Pzp zgodnie z
ktérym: ,Koszty postepowania odwotawczego: 1) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 2
i 3a, znosi sie wzajemnie” (...), co powoduje, ze wpis W catosci podlega zwrotowi na rzecz
wnoszgcego odwotanie. W tym przypadku Izba ma na uwadze, ze wskazywana regulacja
poprawita poprzedni stan prawny, ograniczony tylko wytgcznie do sytuacji uwzglednienia
odwotania w catosci, co nie przystawato do realiéw postepowan odwotawczych.

lzba oczywiscie dostrzega i nie pomija bezrefleksyjnie wskazywanej przez
Odwotujgcego podstawy prawnej oswiadczenia o cofnieciu odwotania — art. 187 ust.8 ustawy
Pzp - zlozonego w piSmie z dnia 3 lipca br. Niemniej jednak Izba uznata, ze w stanie
faktycznym sprawy powinna zastosowaé, jako podstawe umorzenia wskazywany przez
Zamawiajgcego art. 186 ust.3a Pzp, takze z uwagi na wskazywany powyzej cel wprowadzenia
tego przepisu. Jednakze, gdyby wykonawca uznatl, ze interpretacja Izby jego oswiadczenia
woli jest nieprawidtowa naturalnie moze w postepowaniu ze skargi na podstawie art. 198a i
198b ustawy Pzp (jak w pouczeniu) domagac¢ sie przed Sagdem zastosowania jako podstawy
umorzenia art. 187 ust. 8 zd. pierwsze tego przepisu. Tym samym zgodnie z art. 187 ust. 8 zd.
drugie Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2010 nr 41poz. 238 ze zmiang z 2017 r. poz.
47.) bedzie miat prawo domagac sie zwrotu na jego rzecz 90% kwoty wpisu uiszczonego od
odwotania w wysokosci 15.000 zt, w miejsce zasadzonej petnej kwoty wpisu.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentenciji.



