Sygn. akt: KIO 1642/16

WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia CLAR SYSTEM S.A., ul.
Janickiego 20B, 60-542 Poznan oraz HOSPITAL SYSTEM Spotka z 0.0., ul. Janickiego
20B, 60-542 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Szpital
Powiatowy we Wrzesni Spétka z o.0., ul. Stowackiego 2, 62-300 Wrzesnia w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustugi w zakresie kompleksowego utrzymania
czystosci i transportu wewnetrznego w Szpitalu powiatowym we Wrzesni Spoétka z 0.0."
(postepowanie znak S.A.-381-15/16)

przy udziale wykonawcy Impel Cleaning Spétka z o.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego.



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu - Szpitalowi Powiatowemu we
Wrzesni Spoétka z 0.0. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazuje dokonanie powtornie oceny i badania ofert z uwzglednieniem wyktadni
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dokonanej przez Izbe w
uzasadnieniu orzeczenia, jak rowniez nakazuje powtdérzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. W pozostatym zakresie oddala zarzuty zawarte w odwotaniu.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$cset ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Szpital Powiatowy we Wrzesni
Spétka z o.0., ul. Stowackiego 2, 62-300 Wrzesnia i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia CLAR SYSTEM S.A., ul. Janickiego 20B, 60-542
Poznan oraz HOSPITAL SYSTEM Spoétka z o0.0., ul. Janickiego 20B, 60-542
Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego - Szpital Powiatowy we Wrzesni Spétka z o.0., ul.
Stowackiego 2, 62-300 Wrzesnia na rzecz Odwotujgcego - wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia CLAR SYSTEM S.A., ul. Janickiego
20B, 60-542 Poznan oraz HOSPITAL SYSTEM Spodtka z o.0., ul. Janickiego
20B, 60-542 Poznan kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania
oraz kosztéw zastepstwa procesowego.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1642/16

Zamawiajacy — Szpital Powiatowy we Wrzesni Spotka z o.0., ul. Stowackiego 2, 62-300
Wrzesnia prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego pn. : ,Swiadczenie ustugi w zakresie
kompleksowego utrzymania czystosci i transportu wewnetrznego w Szpitalu powiatowym we

Wrzesni Spotka z 0.0." (postepowanie znak S.A.-381-15/16).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 07.07.2016 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamowieniu do publikacji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 12.07.2016 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2016/S 132 - 238405.

W dniu 26.08.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez wykonawce
Impel Cleaning zdobywajgc fgcznie 99,48 pkt (w kryterium cena 94,48 pkt, w kryterium
rozwigzanie techniczne 5 pkt). Oferta ztozona przez Odwotujgcego uplasowata sie na drugiej
pozycji zdobywajgc tgcznie 95 pkt (w ramach kryterium cena 95 pkt, w ramach kryterium
rozwigzanie techniczne 0 pkt).

Na powyzszg czynnos¢ i zaniechania odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o zamowienie, tj. Clar System S.A. i Hospital System Sp. z 0.0. mocg udzielonego mi
petnomocnictwa, ktérego oryginat zatgczam, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej zwanej ,ustawg PZP”) zarzucajac
Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy PZP oraz art. 14 ustawy PZP w zw. z 65 § 1 k.c. w zw. z pkt XVIII ppkt 2.3. SIWZ w
zw. z pkt 1 preambuty i art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (zwanej dalej: ,Dyrektywa”) poprzez:



a) wadliwe dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z 0.0.,

b) wadliwe dokonanie oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego w ramach kryterium b
,fozwigzanie techniczne”, co skutkowato przyznaniem 0 punktéw w ramach tego kryterium,
podczas gdy Odwotujgcy powinien uzyskac¢ 5 punktow w ramach oceny tego kryterium oraz
doprowadzito do naruszenia wymogu postepowania przez Zamawiajgcego w Sposob
przejrzysty, proporcjonalny oraz z zachowaniem poszanowania zasady réwnego traktowania
oraz pewnosci prawa;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez przygotowanie oraz
przeprowadzenie postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposOb nie zapewniajgcy

zachowana uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkéw prawnych zaskarzonych czynnosci poprzez
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz poprzedzajgcej ja czynnosci
badania i oceny ofert,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ztozonych w
postepowaniu ofert z uwzglednieniem okolicznosci, ze wykonawcy dla oceny oferty w ramach
kryterium b ,rozwigzanie techniczne” nie mieli obowigzku sktada¢ wraz z ofertg osobnego
dokumentu w postaci harmonogramu pracy maszyny myjaco zbierajgcej uwzgledniajgcego
czestotliwos¢ okreslong w zatgczniku nr 1 do SIWZ, a jedynym dokumentem jaki wykonawcy
powinni ztozy¢ by umozliwi¢c Zamawiajgcemu dokonanie oceny ofert w ramach kryterium b
,fozwigzanie techniczne” jest oswiadczenie wykonawcy potwierdzajgce posiadanie przez
niego maszyny myjaco zbierajgcej wraz z harmonogramem albo oswiadczenie w przedmiocie
nie posiadania takiej maszyny, sktadane na formularzu ofertowym;

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym takze kosztami
zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy Izby oraz kosztami

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
bowiem jego oferta jest ofertg prawidtowg i wazng w niniejszym postepowaniu. Oferta
Odwotujgcego jest drugg oferta w rankingu najkorzystniejszych ofert. Gdyby zas$ nie
dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego uchybienia podczas oceny oferty Odwotujgcego sie
w ramach kryterium b ,rozwigzanie techniczne”, oferta Odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg. Wskazane w niniejszym odwotaniu naruszenia przepiséw prawa, w ocenie
Odwotujgcego, spowodowaty wiec u niego szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego

zamoOwienia publicznego.



W ramach uzasadnienia Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dniu 26.08.2016 r. dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. przesytajac
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty do wykonawcow faxem. Oferta
Odwotujacego w ramach kryterium b ,rozwigzanie techniczne” uzyskata 0 pkt pomimo, ze jak
wskazat Odwotujgcy ztozyt on, zgodnie z SIWZ, oswiadczenie w przedmiocie posiadania
maszyny myjgco zbierajgcg do biezgcego/codziennego utrzymania czystosci w ciggach
komunikacyjnych oddziatu/szpitala wraz z harmonogramem jej pracy uwzgledniajgcym
czestotliwosc okreslong w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze analizujgc zgodnos¢ z prawem
postepowania Zamawiajgcego w zakresie dokonania oceny i wyboru najkorzystniejszej
oferty, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy dopuscit sie uchybien przepiséw ustawy PZP, ktére
miaty wptyw na wynik postepowania.

Uzasadniajgc postawione w petitum niniejszego odwotania zarzuty Odwotujacy podnidst w
pierwszej kolejnosci, ze w pkt XVIII ppkt 2.2. SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze wybdr oferty
zostanie dokonany w oparciu o przyjete w niniejszym postepowaniu kryteria oceny ofert:

a) cena oferty - 95 pkt. znaczenia w ocenie

b0 rozwigzanie techniczne - 5 pkt. znaczenia w ocenie

Kryterium okreslone w pkt a) oceniane bedzie w skali 0-95 ( 95% = 95pkt).
Kryterium okreslone w pkt b) oceniane bedzie w skali 0 lub 5 ( 5% = 5pkt).

W pkt XVIII ppkt 2.3. Zamawiajacy wskazat zas, ze:
.2.3. Zastosowane wzory do obliczenia punktowego.
Kazdy pakiet oceniany bedzie odrebnie.
Dla kryterium a - cena

cena najnizsza
P o= o x 95

cena badanej oferty

Dla kryterium b



Wykonawca ktoéry nie posiada maszyny
P = o X5
Wykonawca ktéry posiada maszyne oraz harmonogram

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze ocena Kryterium b nastgpi w oparciu o dostarczeniu przez
Wykonawce  oswiadczenie o posiadaniu  maszyny myjgco  zbierajgcej do
biezgcego/codziennego utrzymania czystosci w ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala
wraz z harmonogramem jej pracy uwzgledniajgcych czestotliwos¢ okreslong w zataczniku nr
1

Posiada maszyne myjgco zbierajgcg wraz z harmonogramem jej pracy 5 pkt
Nie posiada maszyny myjgco zbierajgcg wraz z harmonogramem jej pracy 0 pkt ”

Zdaniem Odwotujgcego, jak zatem wynika z powyzszego, ocena przez Zamawiajgcego oferty
wykonawcow w ramach przedmiotowego kryterium b) nastepowaé miata w oparciu o
odwiadczenie  wykonawcy 0 posiadaniu  maszyny myjgco  zbierajgcej do
biezacego/codziennego utrzymania czystosci w ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala
wraz z harmonogramem jej pracy uwzgledniajgcym czestotliwo$¢ okreslong w zatgczniku nr
1.

W jego ocenie oznacza to zatem, ze kazdy z wykonawcéw, by jego oferta zostata przez
Zamawiajgcego oceniana w ramach kryterium b poprzez przyznanie 5 punktéw musiat ztozyé
oswiadczenie, ktérego trescig byto posiadanie przedmiotowej maszyny i harmonogramu jej
pracy. Wynika to jednoznacznie z jezykowego brzmienia zaréwno: ostatniego akapitu pkt
XVIII ppkt 2.3., gdzie Zamawiajgcy wyraznie wyjasnia, ze przedmiotem oceny jest fakt
posiadania albo nie przez wykonawce maszyny wraz z harmonogramem jej pracy,
przedostatniego akapitu pkt XVIII pkt 2.3., gdzie Zamawiajgcy wyraznie wskazuje, ze ocena
ta bedzie odbywaé¢ sie na podstawie dostarczonego oswiadczenia o posiadaniu albo nie

maszyny wraz z harmonogramem.

W ocenie Odwotujgcego fakt posiadania albo nie maszyny i harmonogramu jej pracy
potwierdzany jest przez wykonawcéw jedynie ich oswiadczeniem. Z przedmiotowego
postanowienia pkt XVIII pkt 2.3. SIWZ (ani z jakiegokolwiek innego) nie wynika bowiem, by
ocena tego kryterium b miata by¢ dokonana w oparciu o dostarczone dwa dokumenty:

o$wiadczenie oraz harmonogram. Zdaniem Odwotujgcego by takie pojmowanie tego
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postanowienia SIWZ byto uprawnione, przepis ten musiatby brzmieé (po poprawieniu btedoéw

stylistycznych i interpunkcyjnych przedmiotowego postanowienia SIWZ w pierwotnym
brzmieniu nastepujaco:

,Ocena Kryterium b nastgpi w oparciu o dostarczone przez Wykonawce: o$wiadczenie o
posiadaniu maszyny myjaco zbierajgcej do biezgcego/codziennego utrzymania czystoSci w
ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala wraz oraz harmonogram jej pracy uwzgledniajgcy

czestotliwosc okreslong w zatgczniku nr 1. ”

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia 0 tym, ze - obiektywnie rzecz oceniajac -
sposob interpretacji pkt XVIII SIWZ przez Odwotujgcego sie wykonawce jest poprawny

Swiadczg dalsze argumenty.

Po pierwsze, we wzorze formularza ofertowego Zamawiajgcy zawart postanowienie o
nastepujacej tresci:

,Oswiadczam, ze posiadam/ nie posiadam* maszyne myjgco zbierajgcej do
biezacego/codziennego utrzymania czystosci w ciggach komunikacyjnych oddzialu/szpitala
wraz z harmonogramem jej pracy uwzgledniajgcych czestotliwo$¢ okresdlong w zatgczniku nr
1

* Niepotrzebne skreslic™

W tym miejscu Odwotujgcy podnidst, iz nalezy zada¢ pytanie o sens i funkcje umieszczania
tego zapisu w wzorze formularza ofertowego, ktéry ma by¢ podpisywany przez kazdego z
wykonawcow. Uwzgledniajgc postanowienia SIWZ jedyne racjonalne wyttumaczenie sensu i
funkcji, jakg zapis ten ma petni¢ we wzorze oferty jest takie, ze juz li tylko na jego podstawie
Zamawiajgcy dokonywac¢ powinien oceny ofert wykonawcow w ramach kryterium b

,F0zwigzanie techniczne”.

Zdaniem Odwotujgcego sktadanie dodatkowych, w stosunku do podpisanej oferty,
o$wiadczen lub dokumentdw jest zatem z tego punktu widzenia zbedne. W przeciwnym razie
- gdyby uznac, ze procz ztozenia poprzez podpisanie oferty na wzorze przygotowanym przez
Zamawiajgcego samego oswiadczenia o tresci posiadania albo nie maszyny wraz z
harmonogramem - wykonawcy mieli sktada¢ osobne dokumenty, cytowany wyzej fragment

wzoru formularza ofertowego bytby zbedny.

Zamawiajgcy zas$ wskazuje w SIWZ, ze dokumenty sktadajgce sie na oferte ,powinny byé
sporzadzone zgodnie z zaleceniami oraz przedstawionymi przez Zamawiajgcego wzorcami -

zatacznikami, a szczegolnosci zawiera¢ wszystkie informacje i dane” (pkt XIV ppkt 7 SIWZ).
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W ocenie Odwotujgcego cytowanego wyzej fragmentu wzoru formularza ofertowego nie
mozna zatem uznac za zbedny, a w konsekwencji nie mozna mu przypisa¢ innego znaczenia

anizeli wyzej wskazane przez Odwotujgcego.

Kolejnym argumentem, w ocenie Odwotujacego, przemawiajagcym za tym, ze stanowisko
zajete przez Odwotujgcego sie w zakresie rozumienia i stosowania pkt XVIII SIWZ jest
poprawne stanowi wyktadnia systemowa SIWZ i sposéb stosowania przez Zamawiajgcego

innych jednostek redakcyjnych SIWZ o analogicznym brzmieniu jak zapisy pkt XVIII SIWZ
oraz dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego wynikajgca z poprzednich postepowan o

udzielenie zamowienia publicznego.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia mianowicie, zwazy¢ trzeba, ze w pkt IX lit C
ppkt 7 SIWZ Zamawiajgcy przyjat, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, nalezy ztozy¢: ,O$wiadczenie Wykonawcy,
Ze posiada/ nie posiada maszyny myjgco-zbierajgcej wraz z harmonogramem jej
pracy.Wymienione w punkcie C dokumenty stanowig integralng czesc¢ oferty Wykonawcy -
brak ztozenia ktdoregokolwiek dokumentu skutkowac bedzie odrzuceniem oferty.”

Z kolei Odwotujacy zwrocit uwage na pkt XVIII pkt 1 SIWZ Zamawiajacy przyjat, ze

.Kryteria oceny ofert - Zamawiajgcy uzna oferty za spetniajgce wymagania i przyjmie do
szczegotowego rozpatrywania, jezeli:

1.1.  oferta, spetnia wymagania okreslone niniejszg specyfikacjg,

1.2.  oferta zostata ztozona, w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie,

1.3.  Wykonawca przedstawit oferte zgodng co do tre$ci z wymaganiami Zamawiajgcego .

Innymi stowy, w ocenie Odwotujgcego, gdyby tres¢ wszystkich postanowien SIWZ
interpretowa¢ w ten sposéb, ze wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢ dwa dokumenty:
oswiadczenie o posiadaniu maszyny oraz harmonogram, to wdwczas nie spetnienie tego
wymogu skutkowac winno odrzuceniem ofert wykonawcow, ktdrzy tego wymogu nie dopetnili.

Oferta tych wykonawcéw nie powinna by¢ zatem w ogdéle oceniana.

Zamawiajgcy zas$ nie odrzucit a ocenit oferte Odwotujgcego sie. Potwierdzit zatem w ten
sposOb wskazywang powyzej przez Odwotujgcego sie wyktadnie pkt XVIII SIWZ.
Interpretacja tego zapisu SIWZ (pkt XVIII) musi by¢ przeciez spdjna z pozostatymi
postanowieniami SIWZ i sposobem ich stosowania przez Zamawiajacego.

8



Podsumowujac te czes¢ twierdzen Odwotujgcy wskazat, ze:

a) ocena przez zamawiajgcego oferty wykonawcdéw w ramach kryterium b ,rozwigzanie
techniczne” (pkt XVIII SIWZ) opiera¢ sie powinna na podstawie oswiadczenia ztozonego
przez wykonawce w formularzu ofertowym;

b) ocena przez zamawiajgcego czy oferowane przez wykonawcdéw swiadczenie odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego (pkt IX lit C SIWZ) opiera¢ sie powinna na
podstawie nastepujgcego jednego dokumentu zatgczonego do oferty: oswiadczenia
wykonawcy w przedmiocie posiadania/ nie posiadania maszyny myjgco/zbierajgcej wraz z
harmonogramem jej pracy. W pkt IX lit C ppkt 7 SIWZ Zamawiajacy wyraznie bowiem
wskazat, ze w tym celu ma by¢ dotgczone do oferty osobne, précz ztozonej oferty,
oswiadczenie. Nie odrzucenie zas, ani brak wezwania do uzupetniania przedmiotowego
dokumentu wykonawcy z pozycji trzeciej listy rankingowej potwierdza, ze tak wiasnie

Zamawiajgcy pojmowat i stosowat pkt IX lit C pkt 7 SIWZ.

Odwotujacy podkreslit rowniez, ze w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego o tym samym przedmiocie (nr
referencyjny: S.A.-381-19/15) przedmiotowe postanowienia SIWZ (pkt IX lit. C oraz pkt XVIII
oraz wzor formularza ofertowego) byty tozsamej tresci, co postanowienia SIWZ w niniejszym
postepowaniu. Jest to istotne z tego powodu, ze w poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy
zastosowat przedmiotowe postanowienia SIWZ w sposéb wskazywany w niniejszym

odwotaniu przez Odwotujgcego sie.

W tym miejscu Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze zgodnie z pkt 1 preambuty do Dyrektywy
,Udzielanie zamowien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a
w szczegdlnosci zasadg swobodnego przeptywu towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz
swobody Swiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak:
zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,

zasada proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystoSci’.

W art. 18 ust. 1 Dyrektywy prawodawca europejski wskazuje z kolei, ze instytucje
zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg

w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.

W ocenie Odwotujgcego majac na uwadze powyzsze, tj. tres¢ SIWZ, konstrukcje SIWZ, brak

precyzyjnosci Zamawiajgcego w formutowaniu jej postanowien oraz sposéb stosowania
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przez Zamawiajgcego postanowien specyfikacji przyjetej w niniejszym postepowaniu, jak
rowniez majac na wzgledzie fakt tozsamosci tresciowej SIWZ z poprzedniego postepowania
(nr referencyjny: S.A.-381-19/15) i Owczesny sposéb interpretacji i zastosowania jej
postanowien przez Zamawiajgcego, przyjac trzeba, ze dokonana przez Zamawiajgcego
ocena oferty Odwotujgcego (ergo takze pozostatych ofert) nie jest z calg pewnoscig
przejawem jego postepowania w sposob przejrzysty.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, iz jak bowiem wskazuje TSUE zasada
przejrzystosci, wyptywajgca z zasady réwnosci, ma w tym kontek$cie zasadniczo na celu
zapewnienie, by wszystkie zainteresowane podmioty mogty zdecydowaé sie na ztozenie
oferty w przetargach na podstawie wszystkich istotnych informacji oraz wykluczenie
wszelkiego ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajgcej. Wymaga ona, by wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego
byly zapisane w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktdéry po pierwsze pozwoli
wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos¢ oferentom na
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po
drugie, pozwoli zakre$li¢ ramy uznania instytucji zamawiajgcej i umozliwi jej faktyczne
sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg" (wyrok z dnia
16.02.2012 r. w sprawach potaczonych C-72/10 i C-77/10. Marcello Costa (C-72/10) i Ugo
Cifone (C-77/10). www.curia.europa.eu, pkt 73; z 3.12.2007 r. w sprawie C-250/06, United
Pan-Europe Communications Belgium SA i inni v. panstwo belgijskie, Zb. Orz. 2007, s. 1-
11135).

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz w literaturze przedmiotu wskazuje sie takze, ze: , Trybunat
Sprawiedliwosci UE podkresla przy tym, ze zasada przejrzystoSci jest Scisle zwigzana z
zasadg pewnoSci prawa, ktora w przypadku zamowien publicznych wymaga, aby zaréwno
przepisy prawa, jak i zapisy dokumentow zamowienia byty jasne i precyzyjne, a ich skutki
przewidywalne, zwtaszcza wowczas, gdy pociggaja za sobg niekorzystne konsekwencje dla
wykonawcow (wyrok TSUE: z 13.12.2007 r. w sprawie C-250/06. United Pan- Europe
Communications Belgium SA i inni v. panstwo belgijskie, Zb.Orz. 2007, s. 1-11135; z
16.2.2012 r. w sprawach potgczonych C-72/10 i C-77/10. Marcello Costa (C-72/10) i Ugo
Cifone (C- 77/10). www.curia.europa.eu, pkt 73)” (por. Wojciech Hartung, Michat Bagtaj,
Tomasz Michalczyk, Michat Wojciechowski, Jakub Krysa, Katarzyna Kuzma Dyrektywa
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, Legalis, Nb 11).

W ocenie Odwotujgcego zachowanie i sposéb postepowania przez Zamawiajgcego nie
legitymuje sie réwniez cechg proporcjonalnosci, o ktérej mowa w cytowanych wyzej

10



jednostkach redakcyjnych Dyrektywy. Zwazy¢ bowiem trzeba, ze w zakresie samego
harmonogramu pracy maszyny myjgco/zbierajgcej do biezgcego sprzatania Zamawiajgcy
postawit wykonawcom jeden wymaog - by harmonogram ten byt zgodny z zatgcznikiem nr 1
do SIWZ. Zwazywszy na tre$¢ zatgcznika nr 1 uprawnione jest twierdzi¢, ze dostosowanie
przedmiotowego harmonogramu do tresci zatgcznika nr 1 do SIWZ polega jedynie na
prostym podstawieniu danych. Obiektywnie rzecz oceniajgc, kluczowy dla Zamawiajgcego
byt zatem sam fakt posiadania przedmiotowej maszyny przez wykonawce, a nie umiejetnosé
wykonawcy w zakresie podstawienia do nowej tabeli (harmonogramu) danych z zatgcznika nr
1. Wzglad na zasade proporcjonalnosci (zgdanie jedynie tego co jest niezbedna dla
osiggniecia zaktadanego celu) wzmacnia dodatkowo argumentacje przedstawiong przez
Odwotujgcego w zakresie poprawnej i zgodnej z przepisami interpretaciji pkt XVIII SIWZ.

Jak nastepnie wskazano w ramach uzasadnienie zasada proporcjonalnosci jest uznawana
bowiem przez Trybunat za jedng z podstawowych zasad prawa UE, ktéra wymaga, by srodki
wprowadzane w drodze przyjecia aktéw prawa unijnego byty wiasciwe dla osiggniecia
zaktadanych celéw i nie wykraczaty poza to, co jest niezbedne dla ich zrealizowania (por.
wyrok TSUE z dnia 10 grudnia 2002 r. w sprawie C-491/01 The Queen v. Secretary of State
for Health, ex parte British American Tobacco, Rec. 2002, s 1-11453, Briefing No. 3: The
guiding principles of public procurement transparency, equal treatment and proportionality,
ClientEarth 2011).

W okolicznosciach niniejszej sprawy istotne jest takze to, ze w dniu 28.07.2016 r.
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw do SIWZ. Tres¢ pytania nr 21 i
odpowiedz na nie brzmig w nastepujacy sposob:

Pytanie:

Zamawiajgcy wymaga e czesci IX, pkt.C ppkt. 7 SIWZ oraz formularzu ofertowym (zatgcznik
nr 2) zatlgczenia do oferty o$wiadczenia, ze Wykonawca posiada/nie posiada maszyny
zbierajgcej wraz z harmonogramem jej pracy.

Prosimy o jednoznaczne potwierdzenie, ze nalezy dofgczy¢ do oferty wytgcznie oswiadczenie
dotyczgce posiadania/ nie posiadania przez Wykonawce maszyny myjgco - zbierajgcej do
biezgcego/ codziennego utrzymania czystosci w ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala
wraz z harmonogramem jej pracy, a tym samym Zze harmonogramu prac maszyny

czyszczgco-zbierajacej nie nalezy zatgczyc do oferty.

Odpowiedz
Zamawiajgcy potwierdza konieczno$c dostarczenia przez Wykonawce o$wiadczenia o0

posiadaniu maszyny myjaco zbierajgcej do biezgcego/codziennego utrzymania czysto$ci w
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ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala wraz z harmonogramem jej pracy
uwzgledniajgcych czestotliwos¢ okre$long w zatgczniku nr 1. W przypadku braku maszyny
tylko o$wiadczenie o braku jej posiadania.

Jak w ocenie Odwotujgcego wynika z powyzszego, Zamawiajgcy potwierdzit odpowiedz
sugerowang przez pytajgcego wykonawce, ze nalezy do oferty dotgczy¢ jedynie
o$wiadczenie. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu potwierdzit te okolicznos¢ nie tylko
poprzez odpowiedz na powyzsze pytanie nr 21, ale takze poprzez swoje zachowanie, tj.
nieodrzucenie zadnej ze ztozonych ofert na podstawie pkt IX lit C ppkt 7 SIWZ, podczas gdy -
gdyby interpretowac ten zapis jako wymog ztozenia dwdch dokumentéw: oswiadczenia oraz
harmonogramu - Zamawiajgcy odrzucitby oferty dwéch sposrdd trzech wykonawcow. Jak juz
wspomniano, w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu sposob
interpretacji i stosowania pkt IX lit C i pkt XVIII SIWZ byt taki, jak prezentuje to w niniejszym

odwotaniu Odwotujgcy.

Z ostroznosci procesowej, gdyby jednak KIO uznata, ze wynik wyktadni odpowiedzi na
pytanie nr 21 do SIWZ udzielonej przez Zamawiajgcego dnia 28.07.2016 r. jest odmienna
anizeli wskazuje to Odwotujacy - czemu Odwotujgcy stanowczo zaprzecza - z catg mocag
podkresli¢ nalezy, ze w tym przypadku postanowienia SIWZ i odpowiedz na pytanie nr 21
oceni¢ nalezy za niejednoznaczne i budzace watpliwosci interpretacyjne. Formutowanie
takich postanowien SIWZ nie znajduje za$ aprobaty KIO, ktéra przyjmuije, ze:

a) ,Mozliwos¢ interpretacji postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia w
roznoraki sposob nie moze skutkowac negatywnie dla wykonawcy w sytuacji, gdy przychylit
sie on do innegj interpretacji anizeli ta, ktora odpowiadata intencjom zamawiajgcego. Aby
mowic o niezgodnoSci tresci oferty z trescig specyfikacji niezgodnos¢ ta musi dotyczy¢
jedynie tych zapisow specyfikacji, ktore sg jasne i klarowne, a niezgodnosc¢ jest oczywista.
Wszelkie watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji muszg by¢ rozstrzygane na
korzy$s¢ wykonawcy. Stanowisko to odzwierciedla ugruntowane stanowisko wyrazane
wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych” (por. wyrok
KIO z dnia 24.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1096/10);

b) ,Zamawiajgcy znajgc tres¢ powyzszych dokumentow powinien rzetelnie przygotowac
dokumentacje postepowania i precyzyjnie, w sposob nie budzgcy watpliwosci wskazac
wykonawcom warunki udziatu w postepowaniu. Skoro Zamawiajgcy w pkt IX, 1.7) SIWZ
zawart warunek obejmujgcy rowniez alternatywne dysponowanie co najmniej jedng osobg
legitymujgca sie dyplomem konserwatora dziet sztuki o specjalizacji konserwatora rzezby
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polichromowaneyj, to rozszerzyt powyzszy warunek (w stosunku do decyzji z dnia 28.05.2009
r., oraz zatgcznika nr 5 do SIWZ) o rzezbe polichromowang. Wykonawca, czytajgc SIWZ i
kierujgc sie jej zapisami mogt stwierdzic, iz spetnia postawiony przez Zamawiajgcego
warunek udziatu. Nalezy zauwazyc, ze zrodtem wiedzy dla wykonawcow jest SIWZ, nie za$
inne dokumenty wigzgce Zamawiajgcego z podmiotami trzecimi” (por. wyrok KIO z dnia
19.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 463/10);

c) ,Niemozliwy do zaakceptowania jest poglad, ze skoro wykonawcy nie sktadali zapytan o
wyjasnienie niejednoznacznych postanowienn SIWZ oraz protestow odno$nie ustalonych
warunkow udziatu, to wigzgca i zgodna z przepisami jest narzucona interpretacja
zamawiajgcego” (por. wyrok KIO z dnia 08.06.2009 r,, sygn. KIO/UZP 676/09).

d) ,Wszelkie watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji muszg byc¢ rozstrzygane
na korzys¢ wykonawcy” (por wyrok KIO z 24 czerwca 2010 r. sygn. akt KIO 1096/10);

e) ,To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek jednoznacznego i jasnego precyzowania
postanowien specyfikacji. Fakt, ze postanowienia te nie czynig zado$¢ tym wymogom, nie
mogtby by¢ poczytany na niekorzy$¢ odwotujgcego i nie mogtby prowadzi¢ do zastosowania
sankcji odrzucenia oferty” (por. wyrok KIO z 29 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 48/09);

f) ,Nie mozna na niekorzy$¢ wykonawcdw interpretowac postanowien specyfikacji, ktore
mogg budzi¢ watpliwosci, gdyz dziatajg oni w zaufaniu do zamawiajgcego, na ktorym cigzy
obowigzek jednoznacznego i jasnego sformutowania specyfikacji. Wykonawcy nie mogg by¢
obcigzeni negatywnymi skutkami niewystarczajgcego doprecyzowania przez zamawiajgcego
postanowien specyfikacji” (por. wyrok KIlO z 29 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 844/08);

g) .W Swietle powyzszego, brak jest podstaw do wywodzenia obowigzku przedstawienia
przez wykonawcow jakichkolwiek dalszych informacji, ponad wskazany wyraznie w SIWZ
zakres. W Swietle ugruntowanego i jednolitego orzecznictwa KIQO, jakiekolwiek niejasnosci w
tresci SIWZ tlumaczy sie zawsze na korzy$¢ wykonawcow” (por. wyrok KIO z dnia
11.12.2014., sygn. akt KIO 2493/14);

h) z kolei w wyroku z dnia 09.11.2012 r. majgc na uwadze stwierdzong niejasnos¢ w
postanowieniach SIWZ KIO wskazata, ze:

~Jak wynika z dokumentacji postepowania spos$rod czterech wykonawcdw, ktorzy ztozyli
oferty, jedynie odwotujgcy ztozyt dokumenty, o ktérych mowa w wyzej cytowanych zapisach.
Podzielajgc poglad, ze sprzeczno$ci w postanowieniach siwz i w ich wyniku powstajgce
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watpliwosci  winny byc¢ interprefowane na korzy$¢ wykonawcy Zz zastosowaniem
wzgledniejszej wyktadni Izba uznaje, zje wykonawcy nie mieli obowigzku skiadac z oferta
tych dokumentdw” (por. wyrok KIO z 09.11.2012 r., sygn. akt: KIO 2332/12).

Takze zdaniem Odwotujgcego z orzecznictwa sgddw okregowych wynika, ze z niejasnych lub
budzacych watpliwosci interpretacyjne postanowien SIWZ nie mozna wyciggaé wobec
wykonawcow negatywnych konsekwencji. Tytutem przyktadu Sad Okregowy w Nowym
Saczu w wyroku z dnia 18.03.2015 r., sygn. akt HI Ca 70/15, wskazat, ze: ,Jak juz wyzej
podano, zapisy w SIWZ powinny by¢ ttumaczone zgodnie z ich literalnym brzmieniem.
Przede wszystkim muszg miec¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwo$ci powstate
na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania
i ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie oceny ofert tylko w odniesieniu do postanowienn zawartych w SIWZ, a nie do
wiasnych interpretacji czy intencji (wyrok KIO z 20.02.2009r., KIO/UZP 148/08, wyrok ZA
UZP z 31.03.2006r., UZP/ZO/O - 896, LEK Polonica nr 1898040, wyrok KIO z 28.01.2009r.,
KIO/UZP 67/09, LEX Polonica nr 2058113, Komentarz do ustawy P.z.p. - Stefan Babiarz i
inni wyd. LexisNexis Wydanie 2 Wielkie Komentarze str.294 - 295)”.

W ocenie Odwotujgcego zauwazy¢ wiec nalezy, ze w powyzej cytowanym judykacie Sad
Okregowy przyjat, ze obowigzek ttumaczenia niejasnych lub nieprecyzyjnych postanowien
SIWZ na korzys¢ wykonawcéw wynika m.in. z realizacji zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Analogiczne stanowisko zajgt Sgd Okregowy w Gliwicach
w wyroku z dnia 26.11.2013 r., sygn. X Ga 237/13, w ktérego uzasadnieniu wskazano:

,Nalezy za$ wskazac, ze opis przedmiotu zamdwienia jest utomny i wymaga interpretacji. (...)
Stusznie wskazata tutaj Izba, ze obok przestanek wymienionych w art. 65 § 1 k.c. zasadniczg
przestanke interpretacyjng omawianego zapisu SIWZ winno by¢ przede wszystkim
zachowanie konkurencji. Interpretacia omawianego zapisu, o ile to mozliwe, nie powinna

wiec prowadzi¢ do sytuacji gdy warunki zamdwienia spetniat bedzie tylko jeden wykonawca’.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze wynik interpretacji przez
Zamawiajgcego pkt XVIII SIWZ w zw. z pozostatymi jego postanowieniami, w tym
uwzgledniajgc wzor formularza ofertowego, z catg pewnoscig nie stanowi realizacji zasady
rownego traktowania i zasady konkurencji w procesie interpretacji i stosowania specyfikacji
przez instytucje zamawiajgca.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
si¢ z dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoOlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta zlozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz
korespondencjag prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rédwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte z
najnizszg ceng, zas w ramach zarzutéw kwestionuje on okoliczno$¢ nie przyznania mu
punktéw w ramach kryteriow pozacenowych, ktéra to czynnos¢ Zamawiajgcego powoduje, ze
oferta Odwotujgcego nie zostata uznana za oferte najkorzystniejszg ekonomicznie. Tym
samym w przypadku uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w Kkopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego oraz
Przystepujacego, jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie Zaméwienia publicznego. Izba uwzglednita
rowniez w ramach oceny dowoddéw dowodd w postaci wybranych przez Odwotujgcego i
ztozonych na rozprawie fragmentoéw dokumentacji innych postepowan prowadzonych przez
tego samego Zamawiajgcego i obejmujacych analogiczny przedmiot zaméwienia — jednak
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pominefa ww. dowody ze wzgledu na to, ze ich zakres nie umozliwiat dokonania oceny
postanowien SIWZ w ramach niniejszego postepowania z uwzglednieniem dyrektyw ujetych
w tresci art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu lzba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 12.07.2016 r. przez
zamieszczenie na stronie internetowej Zamawiajgcego oraz na tablicy ogtoszen ogtoszenia o
zamoOwieniu. Tym samym zastosowania majg przepisy sprzed nowelizacji ustawy Pzp, ktéra

weszta w zycie w dniu 28.07.2016 r.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w tresci SWIZ zamiescit nastepujgce
postanowienia odnoszgce sie do harmonogramu pracy maszyny myjgco — zbierajgce;:

W pkt IX lit C ppkt 7 SIWZ Zamawiajacy przyjat, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, nalezy ztozyc:
,O8wiadczenie Wykonawcy, ze posiada/ nie posiada maszyny myjgco-zbierajgcej wraz z
harmonogramem jej pracy. Wymienione w punkcie C dokumenty stanowig integralng czes$¢
oferty Wykonawcy - brak ztozenia ktéregokolwiek dokumentu skutkowac bedzie odrzuceniem
oferty.”

Pkt XVIII pkt 1 SIWZ Zamawiajgcy przyjat, ze

.Kryteria oceny ofert - Zamawiajgcy uzna oferty za spetniajgce wymagania i przyjmie do
szczegotowego rozpatrywania, jezeli:

1.1.  oferta, spetnia wymagania okre$lone niniejszg specyfikacja,

1.2.  oferta zostata ztozona, w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie,

1.3.  Wykonawca przedstawit oferte zgodng co do tre$ci z wymaganiami Zamawiajgcego .

Pkt XVIIl ppkt 2.2. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wybér oferty zostanie dokonany w oparciu

0 przyjete w niniejszym postepowaniu kryteria oceny ofert:
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a) cena oferty - 95 pkt. znaczenia w ocenie

b0 rozwigzanie techniczne - 5 pkt. znaczenia w ocenie

Kryterium okreslone w pkt a) oceniane bedzie w skali 0-95 ( 95% = 95pkt).
Kryterium okreslone w pkt b) oceniane bedzie w skali 0 lub 5 ( 5% = 5pkt).

W pkt XVIII ppkt 2.3. Zamawiajagcy wskazat zas, ze:
.2.3. Zastosowane wzory do obliczenia punktowego.
Kazdy pakiet oceniany bedzie odrebnie.

Dla kryterium a - cena

cena najnizsza
P o= o x 95
cena badanej oferty

Dla kryterium b

Wykonawca ktoéry nie posiada maszyny
P = o X5
Wykonawca ktéry posiada maszyne oraz harmonogram

Posiada maszyne myjgco zbierajgcg wraz z harmonogramem jej pracy 5 pkt
Nie posiada maszyny myjaco zbierajgcg wraz z harmonogramem jej pracy 0 pkt ”

,Ocena Kryterium b nastgpi w oparciu o dostarczone przez Wykonawce: o$wiadczenie o
posiadaniu maszyny myjaco zbierajgcej do biezgcego/codziennego utrzymania czystosci w
ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala wraz oraz harmonogram jej pracy uwzgledniajgcy

czestotliwosc okreslong w zatgczniku nr 1. ”

W zatgczniku nr 1 do SIWZ zawart postanowienia obejmujgce minimalne wymagania
dotyczace rodzaju i czestotliwosci czynnosci sprzatania i dezynfekcji dla poszczegdlnych
oddziatow szpitala wraz ze wskazaniem zakresu czynnosci (m.in. podtdg) oraz okresleniem

dla nich czestotliwosci konserwacji (nabtyszczania, froterowania, mycia oraz dezynfekgcji).
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We wzorze formularza ofertowego (zatagcznik nr 2 do SIWZ) Zamawiajacy zawart
postanowienie 0 nastepujgcej tresci:

,Oswiadczam, ze posiadam/ nie posiadam* maszyne myjgco zbierajgcej do
biezacego/codziennego utrzymania czystosci w ciggach komunikacyjnych oddzialu/szpitala
wraz z harmonogramem jej pracy uwzgledniajgcych czestotliwo$¢ okreslong w zatgczniku nr
1

* Niepotrzebne skreslic’™”

W dniu 28.07.2016 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw do SIWZ.
Tres¢ pytania nr 21 i odpowiedz na nie brzmig w nastepujacy sposob:

Pytanie:

Zamawiajgcy wymaga e czesci IX, pkt.C ppkt. 7 SIWZ oraz formularzu ofertowym (zatgcznik
nr 2) zatgczenia do oferty o$wiadczenia, ze Wykonawca posiada/nie posiada maszyny
zbierajgcej wraz z harmonogramem jej pracy.

Prosimy o jednoznaczne potwierdzenie, ze nalezy dofgczy¢ do oferty wytgcznie oswiadczenie
dotyczgce posiadania/ nie posiadania przez Wykonawce maszyny myjgco - zbierajgcej do
biezgcego/ codziennego utrzymania czystoSci w ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala
wraz z harmonogramem jej pracy, a tym samym Zze harmonogramu prac maszyny

czyszczgco - zbierajgcej nie nalezy zatgczyc do oferty.

Odpowiedz

Zamawiajgcy potwierdza konieczno$c dostarczenia przez Wykonawce o$wiadczenia o0
posiadaniu maszyny myjaco zbierajgcej do biezgcego/codziennego utrzymania czystoSci w
ciggach  komunikacyjnych oddziatu/szpitala wraz z harmonogramem jej pracy
uwzgledniajgcych czestotliwo$¢ okreslong w zatgczniku nr 1. W przypadku braku maszyny
tylko o$wiadczenie o braku jej posiadania.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte z
ceng ofertowg wynoszgcg 1.720.000,28 ztotych brutto. Jednoczesnie na str. 44 oferty ztozyt
oswiadczenie, ze posiada maszyne myjaco — zbierajgcg do biezgcego/codziennego
utrzymania czystosci w ciggach komunikacyjnych oddziatu/szpitala wraz z harmonogramem
jej pracy uwzgledniajgcym czestotliwos¢ okreslong w zatgczniku nr 1. Izba ustalit ponadto, ze
Odwotujacy nie zatgczyt do oferty harmonogramu.

Izba ustalita ponadto, ze Przystepujacy Impel Cleaning Spoétka z 0.0. zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene ofertowg wynoszgcg 1.729.719,84 ztotych brutto.
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Na str. 10 swojej oferty zamiescit oSwiadczenie o posiadaniu maszyny myjgco — zbierajgcej,

za$ na str. 11 zamiescit harmonogram jej pracy.

Zamawiajacy pismem z dnia 26.08.2016 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez
wykonawce Impel Cleaning zdobywajgc tgcznie 99,48 pkt (w kryterium cena 94,48 pkt, w
kryterium rozwigzanie techniczne 5 pkt). Oferta ztozona przez Odwotujgcego uplasowata sie
na drugiej pozycji zdobywajgc tgcznie 95 pkt (w ramach kryterium cena 95 pkt, w ramach

kryterium rozwigzanie techniczne 0 pkt).

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegd4Inosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujacego zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp znajduje oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, iz tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowien SIWZ stanowi klasyczne oswiadczenie woli podmiotu zamawiajgcego — a wiec
w ramach wyktadni ich postanowien, do ktérej zobligowana jest Izba w kontekscie
podniesionych zarzutéw, zastosowanie bedg miaty dyrektywy ujete w tresci art. 65 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny. Powyzszy obowigzek wynika réwniez z
faktu, iz powyzszy przepis zostat w ramach rozpoznawanego $rodka ochrony prawnej
wymieniony wsréd postawionych Zamawiajgcemu zarzutow. Jak wynika z powyzszego
przepisu OS$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje.

Jego przywotanie stato sie konieczne, gdyz zasadniczg osig sporu pomiedzy Stronami
niniejszego postepowania odwotawczego jest okolicznosé, czy uzyty w ramach dokumentaciji
postepowania (w szczegdlnosci postanowieniach SIWZ) zwrot ,wraz z harmonogramem”

przesadzat o konieczno$ci ztozenia tego dokumentu wraz z ofertg, czy jedynie obligowat
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wykonawcow do ztozenia os$wiadczenia o jego posiadaniu wraz z oswiadczeniem o
posiadaniu maszyny myjgco - zgarniajacej.

W ocenie Izby dokonujgc wyktadni, bedgcych istotg sporu postanowien SIWZ, nie
mozna tylko i jedynie ograniczac sie do ich literalnej ich wykfadni. Powyzsze wynika nie tylko
z tresci art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny ale réwniez z ogélnych regut wyktadni, czy to
przepiséw prawa, czy tez oswiadczen woli. Obecnie panujgca tendencja w ramach wyktadni
przepisbw prawa sktania bowiem do stosowania metody mieszanej, w tym ze szczegdlnym
uwzglednieniem metod wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej. W ocenie Izby literalna
wyktadnia postanowien SIWZ odnoszacych sie do harmonogramu pracy maszyny myjgco —
zgarniajgcej nie daje satysfakcjonujgcych rezultatow i moze prowadzi¢ do irracjonalnych
wnioskéw, ze wykonawca winien posiada¢ maszyne wraz z harmonogramem, ktory bedzie
uwzgledniat wymagania Zamawiajgcego odnoszace sie do czestotliwosci konserwacji podtog.
Jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy w toku rozprawy harmonogram nie jest czescig
sktadowg dokumentacji maszyny i jest to dokument, ktéry wykonawca powinien ztozy¢, aby
potwierdzi¢, w jaki spos6b ma zamiar wykonac¢ ustuge.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie (m.in. w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 10
grudnia 2009 r. sygn. akt Il CZP 110/09) ,W ramach dyrektyw preferencji metod wyktadni na
czoto wysuwa sie powszechnie akceptowana w orzecznictwie i w piSmiennictwie zasada
pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wyktadni systemowej i funkcjonalnej.
Zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej, cho¢ nie ustala absolutnego porzadku
preferencji, to jednak dopuszcza odstepstwa od wyniku jej zastosowania tylko wowczas, gdy
wynik ten prowadzi albo do absurdu, albo do razgco niesprawiedliwych lub irracjonalnych
konsekwencji. Nie zawsze wiec zachodzi konieczno$¢ postuzenia sie kolejno wszystkimi
rodzajami wyktadni; nie ma w szczegdlno$ci potrzeby siegania po dyrektywy celowos$ciowe
wowczas, gdy juz po zastosowaniu dyrektyw jezykowych albo jezykowych i systemowych
uda sie uzyskac¢ witasciwy wynik wyktadni. Jak ujgt to Sgd Najwyzszy w uchwale Sktadu
Siedmiu Sedzidw z dnia 1 marca 2007 r. (sygn. akt Ill CZP 94/06, OSNC 2007/7-8/95),
odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu wyznaczonego jego jednoznacznym
brzmieniem mogg uzasadniac tylko szczegdlnie istotne i donioste racje prawne, spoteczne,
ekonomiczne lub moralne; je$li takie racje nie zachodza, nalezy oprze¢ sie na wyktadni
jezykowej (por. tez uzasadnienie uchwaty Petnego Skiadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z
dnia 14 pazdziernika 2004 r., Ill CZP 37/04, OSNC 2005, nr 3, poz. 42, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2004 r., V CK 21/04, OSNC 2005, nr 7-8, poz. 137 oraz uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 20 lipca 2005 r., | KZP 18/05, OSNKW 2005, nr 9, poz. 74).
Wyktadnia jezykowa wymaga uwzgledniania dyrektyw jezyka potocznego, a zatem
przypisywania zawartym w normie prawnej wyrazeniom podstawowego i powszechnie

przyjetego znaczenia. (...) Zastosowanie wyktadni, ktéra odchodzitaby od jezykowego sensu
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przepisu, uwzgledniajgcego tres¢ catego aktu prawnego, moglyby usprawiedliwiac jedynie
szczegdlnie istotne i donioste racje.”.

Przenoszac powyzsze tezy na kanwe niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze reguty
powyzsze mogg, a wrecz powinny, mie¢ zastosowanie do wyktadni oswiadczen woli w
postaci postanowien SIWZ, ktéra okresla wzajemne prawa i obowigzki stron w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym brak satysfakcjonujgcych
wynikow stosowania wyktadni jezykowej tych postanowien pozwala na zastosowanie innych
metod wyktadni, przy uwzglednieniu dyrektyw ujetych w tresci art. 65 § 1 ustawy Kodeks
cywilny.

W ramach podniesionych zarzutéw, tj. art. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust.
1, art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy PZP oraz art. 14 ustawy PZP w zw. z 65 § 1 k.c. w zw. z pkt
XVII ppkt 2.3. SIWZ w zw. z pkt 1 preambuty i art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE ustali¢ bowiem nalezy jaki byt cel i jakie funkcje miat w
ramach postepowania petni¢ harmonogram maszyny myjgco — zbierajgce;.

W pierwszej kolejnosci I1zba odniesc¢ sie pragnie do tresci samej SIWZ w tym zakresie,
w szczegoblnosci dziatu IX lit. C pkt 7 SIWZ, dziatu XVIII ppkt 1 - 2.3. SIWZ oraz odpowiedzi
na pytanie nr 21 zawartego w piSmie z dnia 28.07.2016 r.

W ocenie Izby sama wyktadnia literalna dziatu XVIII ppkt 2.3. SIWZ oraz zdania
ostatniego zatgcznika nr 2 do SIWZ (formularz ofertowy) mogta w ocenie lzby budzi¢
watpliwosci w zakresie ustalenia, czy wykonawcy mieli obowigzek ztozenia wraz z ofertg
harmonogramu pracy maszyny myjgco — zbierajgcej. Jednakze, jak zostato wskazane wyzej,
ten rodzaj wyktadni nie moze samoistnie przesadza¢ o wadliwosci tego wymogu i braku
mozliwosci ustalenia jego wtasciwego znaczenia uwzgledniajgcego zaréwno kontekst tego
wymogu, jego role oraz regulacje ustawy Pzp. Tym samym jezeli wyktadnia ta nie daje
satysfakcjonujacych wynikow nalezy postuzy¢ sie innym jej rodzajem celem ustalenia
faktycznej tresci ztozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia woli.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do ztozonych przez Odwotujgcego dowodow, w
kontekscie tresci art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny i argumentacji Odwotujgcego, ze w
poprzednich postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego oraz
obejmujgcych analogiczny zakres przedmiotowy ten ostatni nie zadat zlozenia
harmonogramu - nie sposdb w oparciu o te dowody ustali¢, ze postanowienia sformutowane
wobec harmonogramu pracy maszyny miaty identyczny ksztatt jak sformutowane w ramach
analizowanego postepowania. Tym samym Izba pomineta w dokonanym procesie wyktadni
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powyzsze dowody ograniczajgc sie jedynie do tresci SIWZ wraz z zatgcznikami

sporzgdzonych w ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba poddata ocenie dwa zasadnicze, zdaniem Izby,
elementy dokumentacji postepowania, tj. Dziat IX lit. C pkt 7 SIWZ oraz odpowiedz na
pytanie nr 21 zawartg w pismie z dnia 28.07.2016 r. W ocenie lzby w ramach wyktadni
celowosciowej, funkcjonalnej i systemowej istnieje mozliwos¢ ustalenia, jakie znaczenie w
ramach postepowania miat harmonogram pracy maszyny myjgco — zbierajgcej i czy
wykonawcy mieli obowigzek jego ztozenia wraz z oferta.

Po pierwsze postanowienie Dziatu IX lit. C SIWZ nosi tytut ,W celu potwierdzenia, ze
oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego nalezy
zlozy¢”, zas jego pkt 7 zwiera nastepujgcy wymdg: ,Oswiadczenie Wykonawcy, ze
posiada/nie posiada maszyny myjgco — zbierajgcej wraz z harmonogramem jej pracy” — co w
ramach wyktadni systemowej i funkcjonalnej prowadzi do wniosku, iz dokumenty te stanowity
tres¢ oferty wykonawcy sktadang na potwierdzenie, ze oferowany przedmiot zamdwienia
spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Powyzsze ustalenie nie jest jednak sprzeczne z oswiadczeniem ztozonym przez
Zamawiajgcego na rozprawie i nie jest sprzeczne z uprawnieniem ujetym w tresci SIWZ, ze
wykonawcy mieli dowolnos¢ w wyborze metody mycia podtdg, tj. ze czynnosci te mogli
realizowac bez uzycia tej maszyny. Jest to bowiem wynikiem faktu, ze dopiero w przypadku
zadeklarowania wykorzystania maszyny myjgco — zbierajgcej do realizacji czynnosci w
ramach przedmiotu zamowienia wykonawcy czynnosci te winni wykonywaé zgodnie z
minimalnymi wymaganiami ujetymi w zatgczniku nr 1 do SIWZ — nie majgc w tym zakresie
prawa do modyfikacji czestotliwosci tych czynnosci.

Powyzsze zatozenia wynikajg réwniez wprost z tresci Dziatu XVIII ppkt 2.3. SIWZ
(zdanie ostatnie na str. 13 SIWZ) oraz odpowiedzi na pytanie nr 21 zawartej w piSmie z dnia
28.07.2016 r. — gdzie znajduje sie odestanie do zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Powyzszy proces wyktadni prowadzi zas do jednoznacznego wniosku, iz w przypadku
zadeklarowania realizacji prac za pomocg maszyny myjgco — zbierajgcej wykonawcy winni
ztlozy¢ wraz z oswiadczeniem harmonogram jej pracy, ktéry to harmonogram jednoczesnie
stanowit tre$¢ oferty wykonawcy w rozumieniu art. 82 ust. 3 oraz 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wskaza¢ bowiem nalezy, iz majac na uwadze wyktadnie celowosciowg wskazanych wyzej
postanowien SIWZ w postaci Dziatu IX lit. C pkt 7 w zw. z Dziatem XVIII ppkt 2.3. oraz
odpowiedzg na pytanie nr 21 zawartej w piSmie z dnia 28.07.2016 r. tylko w taki sposéb
Zamawiajgcy moOgt dokonaé oceny zgodnosci zaoferowanego $wiadczenia z jego

wymaganiami ujetymi w tresci SIWZ, w tym w szczegdInosci w zatgczniku nr 1.
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Kolejng konsekwencja ww. wyktadni jest przyjecie, ze harmonogram pracy maszyny
myjaco — zbierajgcej stanowit dokument, o ktérym jest mowa w tresci art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp i mégt stanowi¢ przedmiot uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
a zatem, jak argumentowat stusznie Odwotujgcy, jego brak winien by¢ ewentualnie podstawa
odrzucenia jego oferty.

W tym miejscy wskazac nalezy, iz ustalony w oparciu o tres¢ 191 ust. 2 ustawy Pzp
stan rzeczy pozwala wysung¢ wniosek, iz sytuacja Odwotujgcego, ze wzgledu na dokonane
przez Zamawiajgcego czynnosci, jest dos¢ specyficzna. Po pierwsze jego oferta nie zostata
odrzucona w ramach postepowania, na co wskazat Odwotujagcy w odwotaniu oraz na
rozprawie majgc swiadomos¢, ze gdyby doszto do jej odrzucenia moégtby kwestionowaé taka
czynnos¢ zaktadajgc woéwczas, ze Zamawiajgcy brak harmonogramu traktowatby jako
niezgodnos¢ jego oferty z trescig SIWZ. Po drugie nie mégt on podnies¢ zarzutu zaniechania
odrzucenia jego oferty, gdyz zarzut taki podlegatby oddaleniu w zwigzku z trescig art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. Jedynego zatem sposobu dochodzenia swoich praw Odwotujgcy
upatrywat w kwestionowaniu prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz w sposobie
oceny jego oferty w ramach kryteriéw oceny ofert — stawiajgc w tym zakresie zarzuty z art. 91
ust. 1 ustawy Pzp powigzane z przepisami dotyczgcymi wyktadni oswiadczen woli.

Cho¢ Izba mocg tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzekaé, co do zarzutdw,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu, nie moze tez nakaza¢ Zamawiajagcemu wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ani
tym bardziej dokonania odrzucenia jego oferty.

Jednakze dokonujgc ustalen w ramach prowadzonego procesu wyktadni Izba uznata,
iz harmonogram pracy maszyny myjgco — zbierajacej stanowit dokument przedmiotowy w
przypadku ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o wykorzystaniu tej maszyny w ramach
realizacji ustug sprzatania. W konsekwencji jego brak nie pozwalat na ustalenie, czy oferta
wykonawcy jest zgodna z trescig SIWZ, a wiec winien by¢ konwalidowany na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Dopiero bowiem upewnienie sie, ze oferta nie podlega odrzuceniu,
uprawnia do dokonania jej oceny w oparciu o kryteria oceny ofert. Nastepnie w konsekwencji
ocena uzupetnionego dokumentu powinna decydowac¢ o przyznaniu lub braku przyznania
punktébw w ramach kryterium pozacenowego — rozwigzanie techniczne. Jezeli zatem
Odwotujgcy nie otrzymat punktow w ramach tego kryterium to taka okoliczno$¢ stanowita
nastepstwo wskazanych wyzej zaniechan Zamawiajgcego, ktérych Odwotujacy, ze wzgledu
na wskazane wyzej przeszkody procesowe (art. 179 ust. 1 oraz art. 192 ust. 7 ustawy Pzp),

nie mégt skutecznie zwalcza¢ w ramach srodkéw ochrony prawne;j.
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Jak nastepnie wynika z przepiséw Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w
zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdowien
publicznych, ktéra to dyrektywa zawiera regulacje o0 znaczeniu procesowym, nie za$
materialnym, a wiec lzba jest nimi zwigzana w ramach wykfadni prounijnej krajowych
przepisow proceduralnych, niezaleznie od postawionych w ramach odwotania zarzutow —
Panstwa cztonkowskie przedsigbiorg niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do
zamowienn objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/17/WE - mozliwosé
skutecznego (pokreslenie Izby), a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji
podjetych przez podmioty zamawiajgce, zgodnie z warunkami okre$lonymi w art. 2-2f
niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje prawa wspdlnotowego w
dziedzinie zamowien lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo. (art. 1
Dyrektywy 92/13/EWG zatytutowany ,Zakres zastosowania | dostepnos¢ procedur
odwotawczych”zmieniony art. 2 Dyrektywy 2007/66/WE).

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp uznajac, iz czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej obarczona jest wadg i
winna zosta¢ powtérzona z uwzglednieniem dokonanej przez lzbe wyktadni postanowien
SIWZ w zakresie wymogu odnoszacego sie do harmonogramu pracy maszyny myjaco —
zgarniajgce;j.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 91
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosCi i
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sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w
szczegOllnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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