Sygn. akt:  KIO/UZP 88/09,
KIO/UZP 89/09

WYROK
Z dnia 3 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant : Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na pesiedzeniv/rozprawie® w dniu/w—dniach’ 30 stycznia 2009 .
w Warszawie odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 r. do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakow

B. Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakow

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespdt Szpital
Pulmonologiczno-Reumatologicznych z siedzib g w Kup, ul. Karola Miarki 6, 46-082

Kup protestow:

A Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzdéd” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakéw z dnia
19.12.2008r.
B Spétdzielnia Inwalidow ,Naprzod” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakéw z dnia
27.12.2008r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego/zgtaszajgcych* przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwolujgcego sie, oraz XXX po stronie zamawiajacego .

orzeka:



1. oddala oba odwotania

2. Kosztami postepowania obcigza Spotdzielnia Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie,
Zabiniec 46, 31-215 Krakéw

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzoéd” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215
Krakoéw,

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzoéd” w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215
Krakow

dokonac wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie :XXX')

stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez na rzecz XXX stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu XXX

kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu XXX

dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym
kwoty 0 zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx

kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx

dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00gr (stownie: dwadziescia pie¢ tysiecy
czterysta dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy)

z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
odwotujgcych sie, w tym:

kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz  Spotdzielnia Inwalidow ,Naprzéd”

w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakéw



B kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zZlotych zero groszy) na rzecz Spotdzielnia Inwalidéw ,Naprzod”
w Krakowie, Zabiniec 46, 31-215 Krakéw.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na utrzymanie czystosci w pomieszczeniach szpitalnych wraz z obstuga
pozamedyczng, nr ZP/18/2008, zostato wszczete przez Samodzielny Publiczny Zespot
Szpitali Pulmonologiczno - Reumatologiczny z siedzibg w Kup, ul. Karola Miarki 6, 46-082
Kup zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 208-276552 w dniu 25.10.2008 r.

W dniu 16.12.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego, dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655
Z pbézniej zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, zawiadomienie o wyniku podstepowania, tj. uznaniu za
najkorzystniejszg oferte firmy: Spotdzielnia Inwalidow NAPRZOD w Krakowie, ul. Zabiniec
46, 31-215 Krakow zwanej dalej: ,S.I. NAPRZOD w Krakowie” albo ,Przystepujgcym”
w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 88/09 albo ,Protestujgcym” oraz ,,Odwotujgcym” w sprawie
0 sygn. akt: KIO/UZP 89/09. Wskazat, iz powodem dokonania wyboru tej firmy byt w ocenie
komisji przetargowej przy zastosowaniu kryterium cena 100%, fakt, ze oferta otrzymala
najwyzszg ilo$¢ punktow. Ponadto, Zamawiajacy podniost, iz wykonawcy, ktorzy ziozyli
oferty otrzymali w kazdym kryterium oceny ofert i tacznie nastepujacq ilo$¢ punktow, o czym
stanowi zatacznik druk nr ZP-21. Dodatkowo wskazat rowniez, iz wykonawca, ktorego oferta
zostata odrzucona byta firma: ,NIRO" Sp. z o.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin zwana
dalej: ,NIRO Sp. z o0.0.” albo ,Protestujgcym” w sprawie o0 sygn. akt: KIO/UZP 88/09.
Zamawiajacy podat uzasadnienie prawne i faktyczne. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —,tre$¢ oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia". Poza tym, zauwazyt, iz
w zatgczniku nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwana dalej: ,SIWZ”
LOFERTA", w pkt 8 nie wpisano ilosci dni po ktérych Zamawiajgcy ma zaptaci¢ Wykonawcy
za wykonanie przedmiotu umowy od daty otrzymania faktury VAT. Zas Zamawiajacy w pkt.

6.2 SIWZ wyraznie wymagat ztozenia wypetnionego i podpisanego zatacznika.



Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP/88/09

W dniu 19.12.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” firma: NIRO Sp. z 0.0. zlozyta protest na czynnosc
wyboru przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy: S.I. NAPRZOD w Krakowie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 11 3, 87 ust. 1 i 2, 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1
Pzp. Wnosit o:

1. Uchylenie zaskarzonej czynnosci wybrania oferty

2. Uchylenie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez NIRO Sp. z o. o.

3. Powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty NIRO Sp. z o.o0.
4. Wybranie oferty najkorzystniejszej.

Zarzucit Zamawiajgcemu bledne zastosowanie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w stosunku do
jego oferty oraz obraze art. 87 ust. 1 i 2 Pzp polegajacq na odrzuceniu jego oferty w sytuacji
gdy zlozona oferta jest zgodna z SIWZ. Zas ewentualne bledy stanowig oczywistg omyike
pisarska, ktora zostaje poprawiona przez Zamawiajgcego albo niedokladnosé wyjasniang
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zgodnie ze SIWZ, Zamawiajacy ustalit warunki udziatu
w przetargu. Wsréd tych warunkéw warunkiem podstawowym jest skuteczne ztozenie przez
Wykonawce oferty. Zamawiajacy odrzucit oferte Protestujacego wskazujac, iz w formularzu
ofertowym nie wypetnit on rubryki 8 i nie wskazat terminu ptatnosci.

Powyzsze jest zdaniem Protestujagcego niezgodne z Pzp, Zamawiajgcy bowiem,
zobligowat Wykonawcéw uczestniczacych w przetargu do ztozenia oswiadczenia
0 akceptacji tresci umowy, ktéra bedzie tgczyta podmiot wytoniony w trakcie przetargu,
a dotyczy wykonania przedmiotu zamowienia, ktérego dotyczy przetarg publiczny. Zgodnie
z 8 9 pkt 2 umowy, termin na zapfate faktur wynosi 30 dni. Oznacza to, iz nawet w sytuacji
braku wskazania w ziozonej ofercie terminu ptatnosci, to taka wada nie moze stanowi¢
podstawy odrzucenia oferty, albowiem Wykonawca akceptujac warunki przysziej umowy
jednoznacznie potwierdzit swojg zgode na wskazany w tej umowie termin (UZP/ZO/
0-1098/06 wyrok ZAUZP 2006.04.21 LEX nr 199451 ,Oczywistg omytkg jest omyika
widoczna, niezamierzona niedoktadnosé, bigd pisarski albo rachunkowy lub inna podobna
usterka w tekscie. Takze wolwczas, gdy oczywistos¢ omyiki nie jest widoczna w tresci
samego formularza ofertowego, jest jednak omytkg wynikajgcg z poréwnania tresci
pozostatych dokumentéw, stanowigcych zawartos¢ tresci oferty - jest to oczywista omytka"

Nadto wskazat, iz wpisanie w formularzu ofertowym terminu innego anizeli wskazany
w zaakceptowanej przez niego umowie, stanowigcej zalgcznik do SIWZ powodowaloby
odrzucenie takiej oferty, jako niezgodnej ze SIWZ. Powyzsze musi prowadzi¢ do wniosku, iz

stwierdzona wadliwos¢ oferty ztozonej przez Wykonawce jest oczywistg omyikg pisarska,



ktéra winna by¢ skorygowana przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 Pzp (UZP/zO/
0-1333/06 wyrok ZAUZP 2006.05.11 LEX nr 202855 ,Zamawiajgcy jest zobowigzany do
poprawienia w tekscie oczywistej omytki pisarskiej’, UZP/ZO/O-2255/04 wyrok ZAUZP
2004.12.29 LEX nr 185833 "Oczywista omytka to widoczne, niezgodne z zamierzonym,
niewtasciwe uzycie wyrazu widoczna mylna pisownia czy tez opuszczenie jakiego$ wyrazu.
Wszystkie wymienione wyzej wady charakteryzuje cecha "oczywistoSci" (gdzie "oczywista"
znaczy "bezsporna, nie budzgca watpliwosci"). Oznacza to Ze sg to btedy widoczne na
pierwszy rzut oka, bez potrzeby przeprowadzania jakichkolwiek dodatkowych badan czy
ustalent”). Jednakze gdyby Zamawiajgcy stwierdzit, iz omytka ta stanowi inng wade, anizeli
w/w w razie watpliwosci odnosnie stanowiska Protestujgcego w zakresie terminu pfatnosci,
chociaz stanowisko to wynika z faktu akceptacji warunkéw urnowy stanowigcej zatgcznik do
SIWZ, winien wezwac Protestujgcego do zlozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, ktére

nie prowadzityby w zaden sposéb do zmiany oferty.

W dniu 19.12.2008 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 22.12.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego przystgpita firma: S.I.
NAPRZOD w Krakowie. Wnoszac o oddalenie protestu w catosci jako bezzasadnego.
Oswiadczylta, iz posiada interes prawny i faktyczny w przystgpieniu, poniewaz jej oferta jest
oferta wazng, nie podlegajgcg odrzuceniu i zostala wybrana jako wybrang jako
najkorzystniejsza. Przystepujacy zauwazyt, ze tres¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ, albowiem brak jest wypetnienia zapisu z pkt 8 zat. nr 1 -"OFERTA" do SIWZ,
ktory wskazuje jednoznacznie na podanie przez Wykonawcow ilos¢ dni po uptywie ktérych
Zamawiajgcy ma zaptaci¢c Wykonawcy naleznosci za wykonanie przedmiotu umowy od daty
otrzymania faktury VAT.

Sugerowanie przez Protestujgcego Zamawiajgcemu, iz winien on wezwac
Wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp jest btedne i prowadzi do
zmiany tresci oferty, co jest niedopuszczalne w swietle Pzp , nie moze rowniez mieé¢ miejsca
jak twierdzi Protestujgcy zastosowanie przez Zmawiajgcego art. 87 ust 2 Pzp w stosunku do
jego oferty poniewaz Zamawiajacy:

1) nie ma mozliwosci dokonywania zmian w ofercie Wykonawcy szczegdlnie w tych

elementach ktére majg wplyw na cene;

2) nie moze traktowa¢ braku wypetnienia formularza ofertowego zgodnie

z wymaganiami SIWZ jako oczywistej omytki w sytuacji kiedy nie jest wiadome,
jak ja poprawi¢ i w sytuacji kiedy dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tym

omawianym zapisie spowodowatoby znaczacg zmiane tresci oferty.



Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym samym dniu

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 05.01.2009 r. faxem, poprzez jego
uwzglednienie. Zamawiajacy wskazat, iz Protestujgcy zarzucit naruszenie przepiséw art. 7
ust. 1i 3, art. 87 ust. 1 i 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 Pzp i wniést o uchylenie
czynnosci wyboru oferty S. 1. NAPRZOD w Krakowie, uchylenie czynnosci odrzucenia oferty
zlozonej przez Protestujgcego, powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Protestujgcego i dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Mimo uwzglednienia protestu nalezy stwierdzi¢. ze zarzut oparty na naruszeniu art.
87 ust. 1 Pzp jest chybiony. Na podstawie tego przepisu Zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcOw wyjasnien tresci ztozonych ofert. Jak wynika z brzmienia tego przepisu zadanie
wyjasnien jest wylgcznie prawem Zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem. W konsekwenciji
na tej podstawie nie mozna kreowac zarzutu wzgledem Zamawiajgcego i zgda¢ od niego
kierowania do wykonawcow, stosownych zapytan odnosnie tresci ztozonych ofert (J. Pierdg,
Prawo Zamdwieh Publicznych Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2007, s. 288;
M. Pluzanski, Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2005,
S. 247-248).

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 Pzp wskazat on, iz nie
sprecyzowano, o0 uchybienie ktérego punktu wymienionego przepisu chodzi. Jednakze
z tresci uzasadnienia protestu mozna wnioskowac, iz Protestujacy zarzuca Zamawiajgcemu,
ze nie dokonat on poprawy uchybienia Protestujgcego w jego ofercie, stanowigcego w jego
rozumieniu "oczywistg omytke pisarskg” (art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp).

Nie mozna, zdaniem Zamawiajgcego, bezposrednio przyjac, ze niewypetnienie pkt 8
formularza oferty w zakresie wskazania terminu zaptaty wynagrodzenia jest oczywistg
omyikg pisarska, bowiem za takg omytke moze zosta¢ uznana jedynie taka zmiana w tekscie
oferty, ktéra nie prowadzi do jej zmiany. W tym przypadku bowiem Protestujacy nie wypetnit
miejsca, w ktérym powinien byt wskaza¢ termin zaptaty wynagrodzenia, a wiec ztozy¢
stosowne oswiadczenie woli. W tym zakresie KIO w wyroku z dnia 30.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 362/08 przyjeta, iz wprowadzenie przez Zamawiajgcego nowej tresci w rubryce nie
wypetnionej nie jest w istocie rzeczy poprawieniem omyiki, trudno bowiem za poprawienie
uznawac wpisanie przez Zamawiajgcego nowej wielkosci bez dokonywania poprawek. Brak
jakiegokolwiek wpisu w wyodrebnionej rubryce kosztorysu nie moze by¢ roéwniez
utozsamiany z oczywistg omyikg polegajacq na braku znaku graficznego lub wyrazu w ciggu
wyrazéw, z ktérych tresci wynika oczywisty brak wymagajacy uzupetnienia. Jak widac

Z powyzszego tzw. oczywista omyika pisarska przy brakach w ofercie musi niejako wynikaé



Z kontekstu przedstawionej przez wykonawce tresci oferty. W tym przypadku na pierwszy
rzut oka takiej zmiany nie mozna zauwazyc.

Niewatpliwie jednak, zdaniem Zamawiajgcego, KIO w innych orzeczeniach
wskazywata, ze przez oczywistg omytke pisarskg nalezy rozumie¢ widocznie mylng pisownie
wyrazu, ewidentny btad gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego czesci,
itp. Jednoczesnie uznano, ze oczywistg omytka jest omyilka widoczna, bedaca
niezamierzong  niedoktadnoscig, bledem pisarskim lub inng podobng usterkg
w tekscie. A dodatkowo za takg uznano rowniez omyike, ktéra nie jest widoczna w tresci
samego formularza ofertowego, jest jednak omytka wynikajaca z porOwnania tresci
pozostatych dokumentow, stanowigcych zawartos¢ tresci oferty (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21.07.2008r., sygn. akt: KIO/UZP 648/08, KIO/UZP 651/08, KIO/UZP
666/08, KIO/UZP 667/08; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 265/08).

W oparciu 0 powyzsze orzeczenia i przyjmujac argumentacje Protestujacego,
Zamawiajacy wskazal, ze niewatpliwie we wzorze umowy zatgczonym do SIWZ (zalacznik nr
7) w 8 9 ust. 2 wpisano ,Zamawiajgcy ma obowigzek zaptaty faktur w terminie 30 dni liczgc
od daty ich doreczenia wraz z dokumentami rozliczeniowymi." Zatem w postanowieniach
umownych zostat zakreslony konkretny termin zaptaty zobowigzan Zamawiajgcego wobec
wykonawcy. Jednoczesnie w tresci formularza oferty podpisanego i zalgczonego przez
Protestujgcego do oferty w pkt 11 znajduje sie oswiadczenie "oSwiadczamy, Zze zawarty
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia projekt umowy zostat przez nas
zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku przyznania nam zamowienia, do zawarcia
umowy nu wyzej wymienionych warunkach." Oznacza to, Zze Protestujgcy, zdaniem
Zamawiajgcego, ztozyt oswiadczenie woli w zakresie przyjecia w petni wszystkich warunkow
umownych przedstawionych przez Zamawiajgcego, w tym dotyczacych terminu zaptaty.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze mimo, iz w samym formularzu ofertowym
Protestujacy nie wpisat terminu ptatnosci (pozostawit puste miejsce w pkt 8), to jednak
z tresci pozostatych dokumentéw i oswiadczen ztozonych w tresci formularza oferty, wynika,
iz Zamawiajgcy miat podstawe do uzupetlnienia w tym zakresie formularza oferty
i zawiadomienia o tym wykonawcy, ktérego oferta zostala poprawiona nu podstawie art. 87
ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy podnidst takze, iz zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp SIWZ zawiera
istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, ogoélne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli
Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim urnowe w sprawie zaméwienia
publicznego na takich warunkach. Zatem w sklad SIWZ weszlia w tym przypadku réwniez

umowa. W doktrynie przyjmuje sie, jak stwierdzit Zamawiajacy, ze oferta nieodpowiadajgca



tresci SIWZ to taka, ktora zostata sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia
SIWZ. Odmiennos$¢ ta powinna przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie oferowanego
przedmiotu zamowienia i jego realizacji, lub w innym sposobie sporzadzenia oferty niz
wymagat tego Zamawiajacy. Chodzi tu zaréwno o wymogi formalne jak i materialne.
Jednakze nawet, jezeli oferta spetnia wymogi formalne, ale niekoniecznie w taki sposoéb jak
zgdat Zamawiajacy nalezy badac¢ czy cel zestal osiggniety (J. Pierég, Prawo Zamowien
Publicznych Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2007, s. 294-295). W tym przypadku nalezy
przyjac, zdaniem Zamawiajgcego, iz mimo braku wypetnienia w pkt 8 formalne oferty terminu
ptatnosci, faktycznie w tym zakresie protestujacy ztozyt oswiadczenie poprzez odniesienie
z pkt 11 formularza ofertowego do wzoru umowy.

Poza tym, jak stwierdzit Zamawiajacy, zgodnie z nowelizacjg ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych - ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamodwienh publicznych oraz niektérych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Zatem nawet przy przyjeciu, iz owo niewypetienie pkt 8 mogloby stanowi¢ niezgodnosé
tresci oferty ze SIWZ, to przepis ten miat na celu umozliwienie Zamawiajgcemu poprawiania
innych niz oczywiste omyiki bledéw w sktadanych przez wykonawcéw ofertach. Jak
wskazano w komentarzu do powotanej nowelizacji ustawy Prawo zamdwieh publicznych,
wydanym przez Urzad Zaméwien Publicznych i zamieszczonym na jego stronie internetowej
na podstawie tego przepisu "mozna poprawia¢ omyike, ktéra nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci
wynika zamiar ztoZenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tre$¢ oferty, tj. nie powoduje
koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych
postanowien” (komentarz Prawo zaméwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia
2008 r., s. 118). Niewatpliwie w zwigzku ze ztozonym oswiadczeniem przez Protestujgcego
w tresci oferty wyrazajagcym zgode na warunki umowy, w ktorych sam Zamawiajacy wskazat
juz termin pfatnosci, nalezy przyjaé, ze uzupetnienie przez Zamawiajgcego pkt 8 nie
stanowitoby istotnej ingerencji z jego strony, a poza tym uzupetienie w tym zakresie nie

stanowi istotnej zmiany postawien oferty.

W dniu 15.01.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwotujacy, bedacy
przystepujacym na etapie protestu, wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych. Zarzucit Zamawiajgcemu uwzglednienie protestu NIRO Sp. z 0.0. mimo
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Wniost o oddalenie protestu NIRO Sp. z 0.0. przez

Zamawiajgcego. Oswiadczyl, iz posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwotania,



poniewaz jego oferta jest oferta wybrang jako najkorzystniejsza. W zwigzku
z uwzglednieniem protestu NIRO Sp. z 0. 0. przez Zamawiajacego, Odwotujgca wykorzystuje
swoje prawo do wniesienia odwotania na ww. wymieniong czynnos¢ Zamawiajgcego.

Odwotujacy wyrazit zdziwienie zmiang stanowiska przez Zamawiajgcego. Uznat, iz
zawiadamiajgc o wyniku postepowania stusznie wskazywat uzasadniajgc odrzucenie oferty
NIRO Sp. z o. 0. na niezgodnos¢ tresci oferty z tresciag SIWZ, po czym w pismie
rozstrzygajacym protest z dnia 05.01.2009 r. przyznat racje NIRO Sp. z 0. 0. Podniést, iz
w zatgczniku nr 1 "Oferta" do SIWZ wskazuje jednoznacznie na podanie przez Wykonawcow
ilosci dni po uptywie, ktérych Zamawiajagcy ma zaptaci¢ Wykonawcy naleznosci za
wykonanie przedmiotu umowy od daty otrzymania faktury VAT, wskazujgc przy tym, iz
wymagany termin nie moze by¢ krétszy anizeli 30 dni, co oznacza, ze moze on wynosi¢
zarowno 35, 45 czy 50 dni, ale nigdy nie 29 dni i krocej. Odwotujaca podkreslit réwniez, iz
zalgcznik nr 7 do SIWZ ,Umowa" stanowi projekt umowy, co oznacza, ze w hie jest wigzaca
i przy podpisywaniu jej przez strony moze ulec modyfikacji. Zatem niestuszne jest, jego
zdaniem, twierdzenie Zamawiajgcego, iz ,protestujgcy ztozyl oswiadczenie woli w zakresie
przyjecia w pelni wszystkich warunkdéw umownych przedstawionych przez zamawiajgcego,
w tym dotyczgcych terminu zaptaty".

Uznat takze, iz nie mozna rowniez traktowac, tak jak to prébuje dowodzi¢ NIRO Sp.
Z 0. 0., iz wadliwosc¢ ztozonej oferty jest oczywistg omyika pisarska. Wynika to z faktu, ze nie
mozna traktowac braku wypetnienia formularza ofertowego zgodnie z wymaganiami SIWZ,
jako oczywistej omytki, kiedy dokonanie jakiejkolwiek zmiany w przedmiotowym zapisie
spowodowatby zmiane tresci oferty, co jak wiadomo, nie jest dopuszczalne.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP/89/09

W dniu 27.12.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Pzp firma: S. .

NAPRZOD w Krakowie ztozyta protest na czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na:

1) zaniechaniu czynnosci wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp firmy NIRO Sp.
z0.0.,

2) zaniechaniu czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty firmy NIRO Sp. z 0.0. zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Protestujgcy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90
ust.1 Pzp. Zadat ponownej oceny ofert; podtrzymania wyboru oferty Protestujgcego jako
najkorzystniejszej; podtrzymania decyzji o odrzuceniu oferty NIRO Sp. z 0.0., poniewaz jej

tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz wezwania do ziozenia wyjasnien przez NIRO Sp.



Z 0.0. w trybie art. 90 ust 1 Pzp, a w konsekwencji odrzuceniu jego oferty
w trybie art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp.

Protestujacy stwierdzit, iz niniejszy protest wniést z ostroznosci, albowiem
Zamawiajacy nie wyczerpat wszystkich zarzutéw oraz podstaw odrzucenia oferty NIRO Sp.
z 0. 0., poniewaz nie zwrécit sie do niego o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny ustugi transportu positkow, ich rozdziatu,
zmywania naczyh oraz transportu odpadéw pokonsumpcyjnych pomimo faktu, ze
zaoferowana cena za ustugi transportu positkéw, ich rozdziatlu, zmywania naczyn oraz
transportu odpadoéw pokonsumpcyjnych jednoznacznie wskazuje, iz jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym stwierdzil, iz wykonawca NIRO Sp. z o0.0. przy
uwzglednieniu wszystkich kosztéw wykonania ustugi transportu positkow, ich rozdziatu
Zmywania naczyn oraz transportu odpadéw pokonsumpcyjnych, ktére powinien uwzglednié,
zgodnie z zapisami SIWZ oraz ustawg o cenach, nie jest w stanie wykona¢ w/w ustugi za

Srednig kwote dzienng w wysokosci 26,23 zt brutto.

W dniu 29.12.2008 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

Na etapie protestu miato miejsce przystgpienie nie ponowione na etapie odwotania.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 05.01.2009 r. poprzez jego
oddalenie. Zamawiajacy podkreslit, iz oferta NIRO Sp. z 0.0. zostata odrzucona przez niego
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, w zwigzku z tym, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, gdyz w pkt 8 formularza oferty nie wpisano ilosci dni, po ktérych Zamawiajagcy ma
zaptacic Wykonawcy, za wykonanie przedmiotu umowy liczac od daty otrzymania faktury
VAT. W tym zakresie rébwnolegle z niniejszym protestem zostat rozpatrzony protest NIRO Sp.
z 0. 0., do ktérego przystapit rowniez Protestujacy.

Wskazal, iz oferta NIRO Sp. z o. 0. zostata odrzucona ze wzgledéw formalnych.
Oznacza to, iz oferta zostatla odrzucona z innych wzgledow niz wskazane w niniejszym
protescie. Z uwagi na zastrzezenia Zamawiajgcego co do samej tresci oferty nie byto
potrzeby dalszego szczegdtowego badania i oceny oferty w zakresie ceny wykonania ustug
zaproponowanych przez NIRO Sp. z 0. 0. W zwigzku z tym, nalezy przyjgaé, zdaniem
Zamawiajgcego, ze Zamawiajacy nie zaniechat wezwania do wyjasnien NIRO Sp. z o.0.
w trybie art. 90 ust.1 Pzp.

Zaznaczyl, iz z uwagi na rozstrzygniecie protestu ztozonego przez NIRO Sp. z o. 0.,
Zamawiajacy bedzie musial powtorzy¢é czynnosci oceny ofert, w tym réwniez wskazanego

Wykonawcy i w tym zakresie bedzie oceniat rOwniez cene podana w ofercie przez
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Wykonawce NIRO Sp. z 0. 0. W konsekwencji drugie zadanie Protestujgcego, uznat za
przedwczesne, bowiem w wyniku dokonania oceny ofert, w tym ewentualnego wezwania
NIRO Sp. z 0. o. do ziozenia wyjasnien, w zakresie razaco niskie] ceny, Zamawiajacy
rozstrzygnie czy sq podstawy do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zadanie to byloby takze przedwczesne w razie uznania przez Zamawiajgcego pierwszego

wniosku Protestujgcego za zasadny.

W dniu 15.01.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwotujgcy wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Podtrzymat zarzuty Zzgdania
z protestu wraz z argumentacja. Jednoczesnie stwierdzit, iz wobec rownolegtego oddalenia
protestu S.I. NAPRZOD w Krakowie, Zamawiajgcy uwzglednit protest NIRO Sp. z 0.0. Zatem
whniesienie srodka ochrony prawnej staje sie jedyng mozliwoscig obrony swoich praw przez
Odwolujgcego, ktoérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Podniést, ze Zamawiajacy nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert w sposéb
zupelny. W szczegolnosci, nie ma racji Zamawiajacy, twierdzac, iz ,z uwagi na zastrzezenia
Zamawiajgcego co do samej tresci oferty nie bylo potrzeby dalszego szczeg6towego badania
i oceny oferty w zakresie ceny wykonania ustug zaproponowanych przez Niro Sp. z 0.0."

Analizujgc przepisy Pzp trudno dojs¢ do innej konstatacji, zdaniem Odwotujgcego,
anizeli takiej, ze ustawodawca nakfadajac na Zamawiajgcego obowigzek badania i oceny
ofert wskazuje na dokonanie peilnej czynnosci badania i oceny ofert. W zwigzku
z powyzszym nawet dostrzezenie w tresci oferty jednego braku, ktory stanowi wystarczajaca
podstawe do odrzucenia oferty, nie moze stanowi¢ podstawy do zaprzestania kontynuowania
czynnosci badania i oceny oferty. Pozwala to na stwierdzenie, ze Zamawiajgcy uchybiajac
temu wymogowi narusza Pzp.

Powyzsza sytuacja zaistniata w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy odrzucit
oferte Wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, pomijajac
postepowanie w sprawie razgco niskiej ceny, ktore obejmuje czynno$¢ wezwania do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a nastepnie ewentualne odrzucenie oferty w trybie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Dokonanie wskazanych czynnosci zazadat od Zamawiajgcego S.l.
NAPRZOD w Krakowie. Zadanie to jest tym bardziej zasadne, iz wobec faktu, ze
Wykonawca NIRO Sp. z o.0. ztozyt protest ha czynnos¢ odrzucenia oferty w trybie z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp uwzgledniony przez Zamawiajacego, niedokonanie peilnej czynnosci oceny
i badania ofert przez Zamawiajgcego, powoduje, iz to niedopatrzenie Zamawiajagcego ma
istotny wplyw na przebieg postepowania o zamowienie publiczne. Wobec tego, nie mozna
uznagé, jak to twierdzi Zamawiajacy, iz zadania S.I. NAPRZOD w Krakowie sg przedwczesne.

Pomimo, iz Zamawiajacy w tresci pisma oddalajgcego protest przyznaje, ze po

dostrzezeniu niezgodnosci tresci SIWZ z trescig oferty Wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. nie
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kontynuowat czynnosci badania i oceny ofert, co juz swiadczy o naruszeniu przepisow Pzp
i stanowi podstawe dokonania czynnosci ponownej oceny ofert.

Odwotujgca uzasadnit rowniez swoje stanowisko w kwestii razgco niskiej ceny ustug
transportu  positkbw, ich rozdzialu, zmywania naczyn oraz transportu odpadow
pokonsumpcyjnych ktorg przedstawit w ofercie Wykonawca NIRO Sp. z o.0.

Biorac pod uwage zapisy SIWZ, w ktérych Zamawiajacy okreslit iz:
 odbidr positkéw z kuchni szpitalnej i transport positkdw do oddziatéw szpitalnych. Rozdziat
positkbw pod nadzorem pielegniarki ma odbywa¢ sie w godzinach: $niadanie 8.00 - 8.30,
obiad 12.30 - 13.00, kolacja 17.00 - 17.30.

e odbiér odpadoéw pokonsumpcyjnych z oddziatbw i transport do wyznaczonego
pomieszczenia celem ich zmielenia (zaraz po dostarczeniu tych odpaddéw) oraz transport
czystych pojemnikéw na oddziaty odbywac sie bedzie w godzinach 9.00-10.00, 13.00-14.00
oraz 17.30 - 18.30, jak réwniez fakt, iz ustuga wykonywana ma by¢ w dwoch obiektach
Zamawiajgcego, tzn. w miejscowosci KUP oraz POKQJ, w prosty sposob obliczyé mozna iz
minimalna ilo$¢ godzin potrzebna na wykonanie w/w ustug wynosi 9 godzin dziennie. W skali
miesigca daje to $rednio 274,5 godziny (9 godzin x 30,5 dnia) co w przeliczeniu na etaty

wynosi 1,63 etatu (274,5 godzin / 168 godzin normatywu miesiecznego).

W oparciu o powyzsze wyliczenia Odwolujacy jednoznacznie stwierdzit, ze minimalny
koszt miesieczny wykonania ustug transportu positkéw, ich rozdziatu, zmywania naczyn oraz
transportu odpadéw pokonsumpcyjnych nie moze by¢ mniejszy niz 2079,88 zt + koszty ZUS
pracodawcy (1,63 etatu x 1276,00 zt minimalne wynagrodzenie za prace brutto).

Powyzsze wyliczenia opart na zalozeniu, iz ustugi bedg wykonywana przez jedng
osobe w miejscowosci KUP oraz miejscowosci POKOJ. Biorgc zatem pod uwage ilosé
oddziatow (6 oddziatbw KUP oraz 2 oddziaty POKOJ) oraz ilo$¢ obstugiwanych pacjentow
(KUP okoto 196 pacjentéw dziennie oraz POKOJ okoto 82 pacjentéw dzienne) mozna mieé
watpliwosci, czy wskazany sktad osobowy jest wystarczajacy.

Nawet jednak przyjmujac zatozenie ze taki sklad osobowy jest wystarczajacy do
wykonania ustugi, to i tak nalezy stwierdzi¢, ze minimalny koszt wykonania ustug transportu
positkbw, ich rozdziatlu, zmywania naczyh oraz transportu odpadéw pokonsumpcyjnych nie
moze by¢ nizszy niz wyliczona powyzej kwota 2079,88 zt + koszty ZUS pracodawcy co
znaczaco przewyzsza koszt wykonania w/w ustug wyliczony przez oferenta NIRO Sp. z o.0.
i wynoszacy 800,00 zt miesiecznie brutto.

Przyjmujac koszt wykonania ustug transportu positkéw, ich rozdzialu, zmywania
naczyn oraz transportu odpadéw pokonsumpcyjnych w wysokosci 800,00 zt brutto

miesiecznie oraz fakt, iz minimalna ilo§¢ godzin w miesigcu potrzebna na wykonanie w/w
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ustug wynosi 274,5 obliczy¢ mozna, ze koszt jednej roboczogodziny wynosi 2,91 zt (minus
koszty ZUS pracodawcy).

Nadmienit rowniez, ze w powyzszych wyliczeniach ujete zostaly tylko koszty
wynagrodzen pracownikédw wykonujacych ustuge transportu positkow, ich rozdziatu,
zmywania naczyn oraz transportu odpaddéw pokonsumpcyjnych, a nie zostaly wziete pod
uwage inne koszty, ktére ponosi Wykonawca wykonujacy tego typu ustugi (np. koszty
Srodkéw czystosci, koszty pracownicze zwigzane z wyposazeniem pracownikow w odziez
ochronng, koszty zwigzane z wyposazeniem pracownikow w niezbedny sprzet do wykonania
ustug, koszty badan pracownikéw). Biorgc jeszcze pod uwage marze Wykonawcy, nalezy
stwierdzi¢, iz nie ma realnej mozliwosci wykonania ustugi transportu positkdw, ich rozdziatu,
zmywania naczyh oraz transportu odpaddéw pokonsumpcyjnych za cene wskazana przez
NIRO Sp. z 0.0. Uprawnia to do stwierdzenia, ze cena, zaproponowana przez wymienionego
Wykonawce, jest razgco niska.

Potwierdza to, zdaniem odwotujgcego, orzeczenie KIO (sygn. akt: KIO/UZP 1441/07,
wyrok z dnia 9 stycznia 2008 r.), w ktérym Izba wskazuje - powolujac sie zresztg na jednolitg
linie orzeczniczg Zespotdw Arbitrow i Sgddéw Okregowych - iz za razgco niskg cene nalezy
uzna¢ ,cene wskazujgcg na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia
przedmiotu zaméwienia".

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia 2009 r.
sprawy o sygn. akt: KIO/UZP 88/09 oraz KIO/UZP 89/09 zostaly skierowane do tgcznego

rozpatrzenia.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegoélnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty, po
wystuchaniu oswiadczen , jak i stanowisk stron postepowania na rozprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
Z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.
Zdaniem Izby, Odwolujacy, ktérego oferta zostala uznana pierwotnie za

najkorzystniejsza, a wobec ktorego zapowiedziana przez Zamawiajgcego czynnosé
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ponownego badania i oceny ztozonych ofert bedzie skutkowaé uzyskaniem drugiej pozycji
w rankingu ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, poprzez podtrzymanie pierwotnego wyboru jego

oferty.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp, poprzez uwzglednienie protestu firmy NIRO
Sp. z 0. 0. i uznanie niezasadnosci odrzucenia oferty wskazanego Wykonawcy, Izba uznala,

iz ww. zarzut nie potwierdzit sie.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania postanowien SIWZ
skiad orzekajacy Izby ustalit:

Zamawiajacy w pkt 6.2 SIWZ zawart wymdg zlozenia wypetnionego i podpisanego
formularza oferty — wg zalgcznika nr 1 do SIWZ.

W zalgczniku nr 1 do SIWZ: ,OFERTA” Zamawiajacy okreslit w pkt 8, iz:
~Wynagrodzenie za wykonany przedmiot umowy bedzie ptatne w ciggu ...... dni (uwaga:
wymagany termin nie krotszy niz 30 dni) od daty otrzymania faktury”.

Natomiast w pkt 11 wskazanego wyzej zalgcznika Zamawiajacy zawart roOwniez
oswiadczenie nastepujacej tresci: "osSwiadczamy, ze zawarty w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia projekt umowy zostat przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie
w przypadku przyznania nam zamoéwienia, do zawarcia umowy na wyzej wymienionych
warunkach."

W mysl pkt 13 SIWZ: ,Opis kryteriow, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow oraz sposéb oceny ofert” — cena
oferty brutto stanowi 100 %.

Z kolei pkt 16 SIWZ zawiera Istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy — wzor umowy. Pkt 16.1 SIWZ stwierdza, ze
wzér/projekt umowy stanowi zatgcznik nr 7 do SIWZ. W ramach wymienionych zalgcznikéw
do SIWZ wymienia sie z kolei w pkt 18.7 — projekt umowy, jako zatgcznik nr 7 do SIWZ.

W 8 9 ust. 2 projektu umowy wpisano, ze: ,Zamawiajgcy ma obowigzek zaptaty faktur
w terminie 30 dni liczagc od daty ich doreczenia wraz z dokumentami rozliczeniowymi.".

Dodatkowo w mysl 8 4 ust. 3 projektu umowy, wprowadzonego zmiang z dnia
27.11.2008 r.: ,Przedmiot umowy wykonywany bedzie wedtug ustalerr zawartych w ust.1

i ust.2 zgodnie ze wszelkimi niezbednymi przepisami, obowigzujgcymi Polskimi Normami,
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zaleceniami Sanepidu i kontroli Zamawiajgcego oraz zapisami SIWZ - zapewniajgc
bezpieczne i higieniczne warunki pracy”. Natomiast w ust.4 ww. paragrafu projektu umowy
wskazano, iz: ,Szczegdly (mato istotne ustalenia dodatkowe niemajgce wplywu na
wynagrodzenie Wykonawcy) dotyczgce sposobu wykonywania przedmiotu umowy zostang
uzgodnione miedzy stronami w trakcie realizacji umowy w formie protokotu uzgodnien

zaakceptowanego przez obie strony”.

Ponadto, Izba ustalita co nastepuje:

Wykonawca (firma NIRO Sp. z o0.0.), ktérego oferta zostata moca decyzji
Zamawiajgcego z dnia 16.12.2008 r. odrzucona, co nastepnie Zamawiajacy uznat za
niezasadne w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,OFERTA", w pkt 8 nie wpisat ilosci dni, po ktérych
Zamawiajacy ma zaptaci¢ Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy od daty otrzymania
faktury VAT.

W tresci formularza ofertowego (oferty), podpisanego i zalgczonego do oferty
w pkt 11 wykonawca NIRO Sp. z 0.0. zlozyt takze, zgodnie ze wzorem, oswiadczenie w swej
tresci zgodne 1z przyjetym przez Zamawiajgcego, tj.: "osSwiadczamy, 2ze zawarty
w specyfikacji istotnych warunkéw zamOwienia projekt umowy zostat przez nas
zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku przyznania ham zaméwienia, do zawarcia

umowy nu wyzej wymienionych warunkach."

Analizujgac w/w zapisy SIWZ oraz zaistnialy stan faktyczny w odniesieniu do zarzutu
postawionego przez Odwotujgcego, Izba stwierdzita co nastepuje:

Po pierwsze, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu
protestu z 19.12.2008 r. , iz niewypetnienie pkt 8 formularza oferty w zakresie wskazania
terminu zaptaty wynagrodzenia nie jest oczywistg omyikg pisarskg, bowiem za takg omyike
moze by¢ uznana jedynie taka zmiana w tekscie oferty, ktéra nie prowadzi do zmiany jej
tresci. Wobec powyzszego nie ma zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp. W tym zakresie
zasadne bylo przywotanie przez Zamawiajgcego wyroku z dnia 30.04.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 362/08.

Po drugie, Izba uznala, iz skladajacy oferte zlozyt oswiadczenie woli w zakresie
przyjecia w pemni wszystkich warunkéw umownych przedstawionych przez Zamawiajgcego,
w tym dotyczacych terminu zaptaty. Powyzsze wynika z analizy zapisu § 9 ust. 2 wzoru
umowy w zwigzku z pkt 11 zalgcznika nr 1 do SIWZ. Wobec powyzszego Zamawiajacy ma
prawo uznac, iz mimo, ze w samym formularzu ofertowym NIRO Sp. z 0.0. nie wpisato
terminu ptatnosci (puste miejsce w pkt 8), to jednak z tresci pozostatych dokumentéw
i oswiadczen ztozonych w tresci formularza oferty, wynika, iz ma podstawe do uzupetnienia

w tym zakresie formularza oferty i zawiadomienia o tym Wykonawcy, ktérego oferta zostata
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poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z nowelizacjg ustawy Prawo
zamoéwien publicznych - ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, stanowi, iz Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian
w tresci oferty. Zdaniem lzby, z takg sytuacjg mamy do czynienia w tym stanie faktycznym.
Wskazuje na to takze komentarz do powotanej nowelizacji ustawy Prawo zamowienh
publicznych, wydany przez Urzgd Zaméwien Publicznych: ,mozna poprawia¢ omytke, ktora
nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian
w sytuacji, jezeli z okolicznoSci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposéb istotny
w tresc¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego
lub nie dotyczy jej istotnych postanowien” (Komentarz Prawo Zaméwien publicznych po
nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r., s. 118).

Po trzecie, Izba wskazuje, iz zasadnie Zamawiajgcy wskazywat na art. 36 ust. 1 pkt
16 Pzp oraz na jego wypeltnienie wynikajace z pkt 16 SIWZ, tj. zatacznik nr 7 do SIWZ. Przy
czym, nie jest tak istotne takie, czy inne nazwanie ww. zalgcznika, ale jego tres¢ i wynikajgce
Z niej ustalenia i obowigzki. Nie tylko bowiem pkt 16 SIWZ wskazujacy, iz wzor umowy
zawiera istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego decyduje o tym, iz jest to wzor przysziej umowy,
a nie projekt, ktéry nie ma charakteru wigzacego i ktéry przy podpisywaniu przez strony
moze ulec modyfikacji. Powyzsze wynika z calego schematu zatacznika (14 paragrafow)
oraz pozostawienia do wypetienia tylko tych elementow, ktére nie mogty by¢é znane
Zamawiajgcemu w czasie opracowywania tresci SIWZ i bedg wynikaty z oferty, tj. danych
Wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa, danych oséb nadzorujgcych realizacje
przedmiotu zamdwienia ze strony Zamawiajacego oraz Wykonawcy, kwoty wynagrodzenia
oraz konta Wykonawcy. Wynika to takze z § 4 ust. 3 oraz ust. 4, gdzie stwierdza sie, iz:
.SzczegoOly (mato istotne ustalenia dodatkowe niemajgce wplywu na wynagrodzenie
Wykonawcy) dotyczgce sposobu wykonywania przedmiotu umowy zostang uzgodnione
miedzy stronami w trakcie realizacji umowy w formie protokotu uzgodnien zaakceptowanego
przez obie strony”. Z powyzszego zapisu wynika jednoznacznie, iz zadne zmiany
w zatgczniku nr 7 do SIWZ przed podpisaniem umowy oprécz koniecznych uzupetnien, nie
beda miaty miejsca.

Po czwarte, Izba uznaje za bledne twierdzenia Odwotujacego, iz ewentualna zmiana
bedaca przedmiotem sporu ma wplyw na cene, czy tez, ze nie jest wiadome, jak poprawic¢
omytke i ze zmiany w omawianym zapisie spowodujg znaczgaca zmiane tresci oferty.

Niewatpliwie bowiem w zwigzku ze zlozonym oswiadczeniem w tresci oferty, wyrazajacym
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zgode na warunki umowy, w ktérych sam Zamawiajacy wskazat juz termin ptatnosci, nalezy
przyjac, ze uzupetnienie przez Zamawiajgcego pkt 8 w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
stanowi istotnej ingerencji z jego strony, np. wytworzenia oswiadczenia woli 0 nowej tresci,
a tym bardziej uzupetnienie w tym zakresie nie stanowi istotnej zmiany postawien oferty. Izba
zauwaza, iz zaden z Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu
oferte nie wskazat w tym wzgledzie innego terminu pfatnosci niz 30 dni od otrzymania
faktury, co dodatkowo przemawia za zasadnoscig przyjetego stanowiska. Nalezy takze
zauwazyc, iz termin ptatnosci nie byt kryterium oceny ofert, byta nim tylko cena oferty brutto
0 znaczeniu 100 %.

Po pigte, Izba nie neguje przywotanego podczas rozprawy przez Odwolujgcego
orzeczenia Zespotu Arbitréw z dnia 26.06.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-734/07, jednakze
Zwraca uwage, iz zapadio w innym stanie faktycznym, a zwlaszcza prawnym. Poza tym
W niniejszym stanie faktycznym, w odréznieniu od przywotanego w przytoczonym
orzeczeniu, Zamawiajgcy wskazat precyzyjnie w warunkach umowy konkretny termin
ptatnosci, ktéry wraz z przyjeciem samych warunkéw przyjmowat charakter wigzacy.
Zalgcznik nr 7 do SIWZ nie przewidywat wypetnienia umowy przed podpisaniem w tym
zakresie. Na marginesie nalezy takze zauwazyc¢, iz z kontekstu pkt 8 formularza ofertowego
mozna przyjaé, iz de facto, mimo nie wypetienia pustego miejsca, jest to 30 dni od daty
otrzymania faktury ,(...)(uwaga: wymagany termin nie krétszy niz 30 dni) (...)".

Reasumujac, Izba stwierdza, iz sporna oferta nie jest ofertg nieodpowiadajaca w swej
tresci SIWZ, co wiecej sporny wymog natozony na WykonawcOw nie ma przetozenia
merytorycznego, a przy badaniu kwestii formalnych nalezy przede wszystkim badac¢, czy cel
zostat osiggniety.

Jednakze, z uwagi na dopuszczalno$¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba
uznata, ze Zamawiajagcy ma mozliwos¢ skorzystania z powyzszej podstawy prawnej celem

catkowitego sanowania zaistniatego stanu faktycznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp, poprzez uwzglednienie
protestu firmy NIRO Sp. z 0. 0. i uznanie niezasadnosci odrzucenia oferty wskazanego

Wykonawcy za nie potwierdzony.

Odnosnie zarzutébw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust.1 Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci wezwania do wyjasnien firmy NIRO Sp. z o0.0. oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty firmy NIRO Sp. z o.0.,

jako zawierajgcej cene razgco niska, 1zba uznata ww. zarzuty za niezasadne.
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Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania postanowien SIWZ
skiad orzekajacy Izby ustalit:

Zgodnie z pkt 12 SIWZ: ,OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY”. Wykonawca
zobowigzany byt do podania tgcznego wynagrodzenia calkowitego netto i brutto za
wykonanie ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia w okresie obowigzywania umowy —
w tym wartos¢ wynagrodzenia ryczaltowego miesiecznego (pkt 12.1). Wartos¢
wynagrodzenia ryczaltowego miesiecznego okreslona przez Wykonawce obowigzywata
bedzie przez okres trwania umowy i nie bedzie zmieniana w tym czasie (pkt 12.2).

W ramach zatgcznika nr 1 do SIWZ w pkt 1 i 2 Zamawiajagcy zawart zapisy
wymagajgce podania w skladanej ofercie tgcznego ryczattowego wynagrodzenia catkowitego
w okresie obowigzywania umowy za realizacje ustugi oraz wartos¢ wynagrodzenia
ryczaltowego miesiecznego za ustugi utrzymania czystosci (a), za ustugi w zakresie ochrony
zdrowia ludzkiego pozostale, gdzie indziej niesklasyfikowane (b), jak réwniez za transport
positkdw, ich rozdziat, zmywanie naczyn oraz transportu odpadoéw pokonsumpcyjnych (c).

Niniejsze znajduje takze odzwierciedlenie w 8§ 7 ust. 2 i 3 zalgcznika nr 7 do SIWZ,
czyli w postanowieniach przysziej umowy.

Poza tym, Zamawiajgcy zawart w pkt 3 SIWZ: ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA”
zapis, iz: ,Zamawiajgcy wymaga by ustuge dotyczacg transportu positkdw, ich rozdzialu,
zmywania naczyn oraz transportu odpadow pokonsumpcyjnych — wyodrebnic¢ jako osobng
czeS¢ zadania w zwigzku z ewentualnym, w czasie przysztym, wydzieleniem tej ustugi
spowodowanym zmianami organizacji pracy szpitala w zakresie Zywienia pacjentéw
i ewentualnym pomniejszeniem wynagrodzenia ryczaltowego, miesiecznego o0 podang
w formularzu ofertowym wartoSc tej ustugi. W przypadku zaistnienia takiej koniecznosci
zaweZenia ustugi, nastgpi to za 30 dniowym wypowiedzeniem”.

W zalgczniku nr 2 do SIWZ: ,SZCZEGOLOWY ZAKRES OBOWIAZKOW
WYKONAWCY”, Zamawiajgcy zawart m.in. obowigzek odbioru positkbw z kuchni szpitalnej
i transport positkbw do oddziatow szpitalnych. Rozdziat positkbw pod nadzorem pielegniarki
ma odbywaé sie w godzinach: sniadanie 8.00 - 8.30, obiad 12.30 - 13.00, kolacja 17.00 -
17.3 (pkt 9.7), jak rowniez odbiér odpadow pokonsumpcyjnych z oddziatléw i transport do
wyznaczonego pomieszczenia celem ich zmielenia (zaraz po dostarczeniu tych odpadow)
oraz transport czystych pojemnikdw na oddziaty odbywaé sie bedzie w godzinach 9.00 -
10.00, 13.00 - 14.00 oraz 17.30 - 18.30 (pkt 10.3 oraz Harmonogram Prac Transportu
Wewnetrznego). W pkt 13.3 zalacznika nr 2 do SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz wymaga:
LZatrudnienia pracownikbw z uwzglednieniem harmonogramu godzinowo-osobowego

stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ".

18



Ponadto, Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajacy wyliczyt, iz wartos¢ szacunkowa w niniejszym postepowaniu wynosi
822.547, 20 zt netto (zgodnie z wyliczeniem dokonanym w dniu 01.10.2008 r.). Ponadto,
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote w wysokosci: 925.000,00 zt
brutto (zgodnie z ZP-12 z dnia 02.12.2008 r.).

Sporna oferta Wykonawcy NIRO Sp. z 0.0. zawiera ceneg brutto 890.640,00 zt, w tym:
a) 453.840,00 zi, b) 427.200,00 zt i c) 9.600,00 zt. Odwotujacy natomiast przedtozyt oferte na
cene brutto 930.048,00 zt, w tym: a) 266.448,00 z, b) 585.600,00 zt i c) 78.000,00 zt.

Analizujgc w/w zapisy SIWZ oraz zaistnialy stan faktyczny w odniesieniu do zarzutéw
postawionych przez Odwotujacego, Izba stwierdzita co nastepuje:

Po pierwsze Izba po raz kolejny wskazuje, ze za razaco hiskg cene mozna uznac
tylko taka cene ofertowa, ktéra taki charakter wykazuje w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zaméwienia, nie zas
do niektorych tylko pozycji (wyrok KIO z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08).
Istotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razgco niskiej
ceny w rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia
28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08).

Za wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach Izba takze wskazuje: ,Zwroéci¢ nalezy
uwage, Ze przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, mimo, Ze pojecie
to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w w/w przepisie (art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp), ale
i w art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyjgc
mozna, Ze cena razgco niska, to taka ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu
co cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego. Ciezar dowodu wykazania, zZe oferta (...)
zawiera razgco niskg cene spoczywa na skarzgcym wykonawcy (art. 6 kc.)”.

W przedmiotowym stanie faktycznym, mimo wydzielenia ceny wskazanego przez
Zamawiajgcego w SIWZ (a, b i c) oraz wynikajacego z zalgcznika nr 1 do SIWZ,
przedmiotem oceny byla - cena oferty brutto - 100 % wynikajaca z ,podania tgcznego
wynagrodzenia catkowitego” (pkt 12 i 13 SIWZ, czy tez ZP-12) o charakterze ryczattowym
(pkt 13 SIWZ oraz zatgcznik nr 1 do SIWZ: ,OFERTA"). Cala argumentacja i zarzuty odnoszg
sie tylko i wylgcznie do elementu tgcznego wynagrodzenia z pkt ). Z powyzszych wzgledow
Izba uznaje zarzuty zaniechania czynnosci wezwania do wyjasnien firmy NIRO Sp. z o.o.
w trybie art. 90 ust.1 Pzp oraz zaniechania czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty firmy
NIRO Sp. z o.0., jako zawierajgcej cene razaco hiskg (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp) za

pozbawione de facto podstaw prawnych.
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Po drugie, Izba stwierdza, iz Odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit, ani nawet
nie uprawdopodobnit, ze cena firmy NIRO Sp. z 0.0. jest ceng razgco niskg. Zwazywszy na
wartos¢ szacunkowg (822.547, 20 zt netto), czy tez kwote jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (925.000,00 zt brutto) zadna ze ztozonych ofert
nie odbiega cenowo od podanych wartosci, jak rowniez same oferty nie odbiegajg od siebie
kwotowo w sposoéb, ktéry wymagatby przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego
w trybie art. 90 ust.1 Pzp (1-1.162.766,40 zt brutto, 2 - 930.048,00 zt brutto, 3 - 890.640,00 zt
brutto, 4 - 1.687.440 z} brutto).

Argumentacja przedstawiona w odwotaniu przez Odwotujacego tylko pozornie
mogtaby uzasadnia¢ podniesione zarzuty. Przede wszystkim argumentacja ta odnosi sie
tylko do elementu tacznego wynagrodzenia z pkt c). Poza tym, jest oparta o Kkilka
niesprawdzonych zatozen, iz wycenione ustugi bedg realizowane tylko przez 2-ie osoby,
zatrudnione na podstawie umowy 0 prace oraz, ze wskazane godziny majg charakter staty
i niezmienny. Podkreslenia wymaga, iz w zadnym zapisie SIWZ nie mowi sie o zatrudnieniu
na podstawie umowy o prace (patrz pkt 13.3 zalgcznika nr 2 do SIWZ), zas harmonogram
godzinowo-osobowy, stanowigcy zatacznik nr 4 do SIWZ stwierdza: ,mozliwe ewentualne
Zmiany czasowe w uzgodnieniu z Zamawiajgcym”.

Izba dodatkowo zwraca uwage, iz uznanie zasadnosci jego zarzutéw
spowodowaloby, iz Zamawiajgcy musiatby przeprowadzi¢ wyjasnienia w trybie art. 90 ust.1
Pzp wobec wszystkich ziozonych ofert, a on sam bylby prawdopodobnie obiektem
identycznych zarzutéw np. ze strony wykonawcy, ktérego oferte zamawiajacy sklasyfikowat
na 4 miejscu odnosnie elementu tgcznego wynagrodzenia z pkt a) (1.537.200,00 zt brutto,
a Odwolujacy — 266.448,00 zt brutto).

Reasumujgc, lzba stwierdza, Zze brak bylo podstaw do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego pod katem zaoferowania przez firme NIRO Sp. z 0.0. ceny
razgco niskiej, a tym bardziej odrzucenia oferty Wykonawcy NIRO Sp. z o.0., jako
zawierajgcej cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 90 ust.1 oraz 89 ust.1 pkt 4 Pzp za niezasadne.

Wobec powyzszego skilad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji

Izba, dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 Pzp, wydala
W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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