Sygn. akt: KIO 222/15

WYROK
z dnia 23 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Luiza Lamejko

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: NIRO Sp. z o0.0., ALTER Sp. z
0.0., ORIN Sp. z 0.0., NIROPRIM Sp. z o0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul.
H. Kamienskiego 73a, 51 — 124 Wroctaw

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
DERSLAW Sp. z o0.0., DGP Clean Partner Spétka z 0.0., DGP DOZORBUD Grupa
Polska Sp. z 0. 0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Izan+ Sp. z 0.0., Naprzéd Service Sp. z 0.0., Medassist Sp. z 0.0., Spétdzielnia
Inwalidow Naprzéd w Krakowie, ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i
3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp i nakazuje:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
1.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
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1.3.

1.4.

DERSLAW Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Spétka z 0.0., DGP DOZORBUD
Grupa Polska Sp. z o. 0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica
oraz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum Hospital Service ,Company” Sp. z o0.0.Sp.k., Impel
Cleaninag Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzucenie oferty zlozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: DERSLAW Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Spoétka z o.o0.,
DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z o. 0., ul. Najswigtszej Marii Panny
5e, 59-220 Legnica na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;
odtajnienie wyjasnien zlozonych przez wykonawcow wspoOlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: DERSLAW Sp. z
0.0., DGP Clean Partner Spoétka z o0.0., DGP DOZORBUD Grupa Polska
Sp. z 0. 0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-220 Legnica, ztozonych w
dniu 14 pazdziernika 2014 r. w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie oddala.

. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia Konsorcjum: DERSLAW Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Spoétka z o.0.,
DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0., ul. Najswietszej Marii Panny 5e, 59-
220 Legnica i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspdblnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: NIRO Sp. z o.0., ALTER Sp. z o0.0., ORIN Sp. z o.0.,
NIROPRIM Sp. z o. 0., ul. Scinawska 37, 59 — 300 Lubin tytutem wpisu od
odwotania

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: DERSLAW Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Spoétka z o.o0.,
DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z o0.0., ul. Najswietszej Marii Panny
5e, 59-220 Legnica na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Konsorcjum: NIRO Sp. z o.0., ALTER Sp. z o.0,,
ORIN Sp. z o0 0., NIROPRIM Sp. z 0.0., ul. Scinawska 37, 59-300 Lubin
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......ccceeuenne.

Czlonkowie: = .ieciiicrieeneen



Sygn. akt: KIO 222/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ustuga ,kompleksowego

utrzymania czystosci, wykonywanie dezynfekcji oraz ustuga transportu wewnatrzszpitalnego

w pomieszczeniach budynkéw Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego we Wroctawiu’.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 20 sierpnia 2014 r. pod numerem 2014/S 158-284640.

1)

7)

8)

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec:

zaniechania wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: DERSLAW Sp. z o.0., DGP Clean Partner Spétka z o.0., DGP
DOZORBUD Grupa Polska Sp. z o. o. (dalej ,Konsorcjum Derstaw”) pomimo, ze
Konsorcjum to nie przedtuzyto waznosci wadium na caty okres zwigzania ofertg;
zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia: Hospital Service ,COMPANY" sp. z 0.0. sp.k. oraz Impel Cleaning sp. z
0.0. (dalej ,Konsorcjum Impel"), pomimo ze konsorcjum to nie przedtuzyto waznosci
wadium na caty okres zwigzania oferta;

zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Izan+ p. z 0.0., Naprz6d Service Sp. z 0.0., Medassist sp. z 0.0. (dalej
,=Konsorcjum Izan") pomimo, ze Konsorcjum to nie przedtuzyto terminu zwigzania
ofertg na zadany przez Zamawiajgcego okres 60 dni, konsekwentnie wiec nie
przedtuzyto rowniez waznosci wadium na caty wymagany okres;

zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Derstaw pomimo, ze jej tres¢ jest
niezgodna z tre$cig odnosnej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej
SIWZ");

zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Derstaw pomimo, ze zawiera ona btad w
obliczeniu ceny;

zaniechanie odtajnienia wyjasnien elementdéw cenotworczych w ofercie Konsorcjum
Derstaw pomimo, ze wyjasnienia te ze swej natury co najmniej w czesci nie moga
zawierac tajemnicy przedsiebiorstwa;

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Derstaw pomimo, ze zawiera ona razgco
niskg cene;

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Derstaw pomimo, ze jej ztozenie stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji.



Wskazujgc na powyzsze naruszenia Odwotujgcy sformutowat zarzuty naruszenia

przepiséw:

1.

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do wyliczania, do kiedy
wykonawcy zobowigzali sie pozostawaé zwigzani ofertg oraz czy zabezpieczyli oferte
wadium na caty okres zwigzania oferta, przez co Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia
Konsorcjum Derstaw, Konsorcjum Impel oraz Konsorcjum lzan, cho¢ wykonawcy ci
nie zastosowali sie do zadania Zamawiajgcego i nie przedtuzyli terminu zwigzania
ofertg o 60 dni z rébwnoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium na caly okres
zwigzania oferta;

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do ocenienia rozbieznosci
pomiedzy sposobem obliczenia ceny przedstawionym w ofercie Konsorcjum Derstaw
a sposobem obliczenia ceny przyjetym przez pozostatych wykonawcow, przez co
Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Derstaw, cho¢ zawiera ona
btad w obliczeniu ceny;

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do stwierdzenia niezgodnosci
pomiedzy przedstawionym w SIWZ sposobem obliczenia ceny a sposobem
obliczenia ceny przyjetym przez Konsorcjum Derstaw, przez co Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum Derstaw, cho¢ jest ona niezgodna z trescig
SIWZ;

art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert,
a co za tym idzie nie jest zobowigzany do zbadania, czy informacje zastrzezone
przez Konsorcjum Derstaw faktycznie spetniajg warunki tajemnicy przedsiebiorstwa,
przez co Zamawiajgcy zaniechat ujawnienia wyjasnien elementow cenotwérczych,
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny Konsorcjum Derstaw, bezprawnie ograniczajgc
wykonawcom dostep do informacji jawnych;

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do nalezytej oceny wyjasnien
przedstawionych przez Konsorcjum Derstaw pomimo, ze w pismie tym brakuje

wyjasnienia elementéw wskazanych ponizej w tresci uzasadnienia, ktére faktycznie
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stanowig elementy cenotwércze;

6. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i
oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do stwierdzenia, iz usitowanie
zdobycia zaméwienia przez Konsorcjum Derstaw poprzez ziozenie oferty z ceng
razgco niskg stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, przez co Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty Konsorcjum Derstaw, cho¢ jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenia wykonawcéw
Konsorcjum Derstaw, Konsorcjum Impel i Konsorcjum lzan na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty Konsorcjum Derstaw na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4, 6 ustawy Pzp;

3. umozliwienia Odwotujgcemu dokonania wgladu w dokumentacje postepowania, z
uwzglednieniem wyjasnien Konsorcjum Derstaw z dnia 14 pazdziernika 2014 r.,
dotyczacych elementéw cenotworczych zaoferowanej ceny;

4. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze przedmiotem
postepowania jest kompleksowa ustuga utrzymania czystosci, wykonywania dezynfekcji oraz
ustuga transportu wewnatrzszpitalnego w pomieszczeniach budynkow Wojewodzkiego
Szpitala Specjalistycznego we Wroctawiu potozonych w przy ul. H. Kamienskiego 73a, przy
ul. Poswieckiej 8, a takze w budynkach osiedla przyszpitalnego przy ul. Jutrosinskiej 17-36
we Wroctawiu. Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia zawarty zostat w zatgczniku nr 8
do SIWZ.

Wykonawca zobowigzany jest wykonywac ustugi bedgce przedmiotem zamowienia
wtasnymi Srodkami higienicznymi i czystosci, przy uzyciu wiasnego sprzetu i urzadzen. W
szczegolnosci Wykonawca dysponowac¢ powinien srodkami transportu w ilosci i 0 no$nosci
pozwalajgcymi wykonywac ustuge zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Oferowane
przez Wykonawce technologie i rozwigzania organizacyjne nie mogg pogarszac
dotychczasowych standardéw ustug stosowanych przez Zamawiajgcego. Zastosowane
przez Wykonawce do realizacji przedmiotu zamdwienia materiaty i urzadzenia muszag
posiada¢ certyfikaty dopuszczajgce je do obrotu i uzywania oraz odpowiadac

obowigzujgcym normom, jesli takie sg wymagane.



Zamawiajgcy poinformowat, ze do ustugi transportu wewnatrzszpitalnego zaliczyt
rowniez ustugi, jakie bedzie swiadczyt Wykonawca przy pacjentach. Ustugi pomocnicze przy
pacjentach nie powinny przekroczy¢ 20 % wartosci przedmiotu zaméwienia.

Wskazanie przez Zamawiajgcego marki lub nazwy handlowej stuzyto jedynie
ustaleniu standardu, a nie wskazuje na konkretny wyréb lub konkretnego producenta.
Oryginalne nazewnictwo lub symbolika podana zostata w celu prawidtowego okreslenia
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert réwnowaznych przy
zachowaniu norm, parametrow i standardow, jakimi charakteryzuje sie opisany przez

Zamawiajgcego przedmiot zaméwienia.

1. Wykluczenie Konsorcjum Derstaw, Konsorcjum Impel, Konsorcjum lzan z
uwagi nha zaniechanie przediuzenia terminu zwigzania oferta o 60 dni z
rownoczesnym przediuzeniem waznosci wadium na caly okres zwigzania
oferta.

Odwotujacy podniést, ze Konsorcjum Derstaw i Konsorcjum Impel nie zabezpieczyli
oferty wadium na caty przediuzony okres zwigzania ofertg, zatem nalezy wykluczy¢ tych
wykonawcow z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z tresciag rozdziatu Xll ,Miejsce oraz termin sktadania
i otwarcia ofert” pkt. 2 SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ oferty do godz. 9:00 do
dnia 30 wrzesnia 2014 r. Za$, zgodnie z rozdziatem XI ,Termin zwigzania ofertg” pkt. 1
SIWZ, wykonawca winien zobowigzac sie do pozostawania zwigzanym ofertg przez 60 dni,
przy czym bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczynat sie wraz z uptywem terminu sktadania
ofert. Zatem, pierwotny termin zwigzania ofertg miat uptyngc¢ 28 listopada 2014 r.

Dalej Odwotujgcy podat, ze z uwagi na wszczecie w dniu 4 listopada 2014 r.
postepowania odwotawczego przez Konsorcjum Drestaw, ktére zostato umorzone
postanowieniem z dnia 17 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2309/14, termin zwigzania ofertg
ulegt zawieszeniu na 12 dni. Zatem, okres zwigzania ofertg zadeklarowany w ofertach mijat
w dniu 10 grudnia 2014 r. W dniu 21 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
wykonawcow z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, rbwnoczesnie
pouczajac wykonawcédw, ze na przedtuzony okres zwigzania oferta nalezy ustanowié
zabezpieczenie wadialne. Odwotujacy, Konsorcjum Derstaw i Konsorcjum Impel przedtuzyli
okres zwigzania ofertg o 60 dni, zatem okres ten miat sie konczy¢ w dniu 8 lutego 2015 r.
Tak wiec, zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Derstaw i Konsorcjum Impel winni byli wnie$¢
nowe wadium lub przedtuzy¢ waznos¢ poprzedniego wadium do czasu przediuzonego
okresu zwigzania ofertg, czyli co najmniej do 8 lutego 2015 r. Tymczasem Konsorcjum
Drestaw przedtuzyto waznos¢ wadium do 31 stycznia 2015 r., natomiast Konsorcjum Impel
przedtuzyto waznos¢ wadium do 4 lutego 2015 r. Zas Konsorcjum lzan w ogdle nie
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zastosowato sie do zgdania Zamawiajgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60
dni, lecz przedtuzyto ten termin o 48 dni, tj. do dnia 27 stycznia 2015 r. Konsekwentnie, nie
przedtuzyto réwniez waznosci wadium do zgdanego 8 lutego 2015r, lecz rowniez do 27
stycznia 2015 r.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawcow, ktdrzy nie wyrazili zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz nie wniesli wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta. Zatem, Zamawiajacy nie byt uprawniony do wyboru oferty Konsorcjum
Derstaw oraz do zaniechania wykluczenia Konsorcjum Impel i Konsorcjum lzan, lecz
zobowigzany byt do wykluczenia wszystkich tych trzech wykonawcéw, na podstawie
powotywanego przepisu.

Odwotujacy podat, ze wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie budzi kontrowersji
i jest spojnie wyktadana, zaréwno przez doktryne jak i orzecznictwo. Przyktadowo, w wyroku
z dnia 24 czerwca 2013r.; sygn. akt: KIO 1385/13, Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, ze ,,w
zwigzku z powyzszym spetnita sie przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania
opisana w art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj. wykonawca nie wnidst
wadium do uptywu terminu zwigzania ofertg. Nieprawidfowe wniesienie wadium jest bowiem
réownoznaczne z jego niewniesieniem. W tym zakresie rowniez nalezy podzielic stanowisko
odwotujgcego - czy tez raczej przedstawione w przywotanych przez niego orzeczeniach.
Odmienne stanowisko stawiatoby w sytuacji uprzywilejowanej wykonawcdw, ktorzy wnosiliby
wadium na okres Kkrotszy niz zwigzanie ofertg - nawet na kilka czy kilkanascie dni. Nie ma
bowiem regut, w jaki bowiem sposob nalezatoby okreslic, jakie braki w tym zakresie sg
jeszcze dozwolone, a jakie juz nie. W zwigzku z obowigzkiem wykluczenia wykonawcy,
zamawiajgcy nie mégt uznaé oferty wykonawcy VEOLIA Ustugi dla Srodowiska S.A. za
najkorzystniejszg". Podobnie Izba orzekta w wyroku z dnia 15 kwietnia 2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 492/10: ,Podnoszona przez odwotujgcego argumentacja, iz jego oferta byta w
Sposob ciggly zabezpieczona jest bezpodstawna, albowiem zaden przepis ustawy Prawo
zamowien publicznych nie dawat podstaw odwotujgcemu do przyjecia, iz moze on w kazdej
chwili, w przypadku wniesienia wadium, na krotszy okres niz termin zawigzania oferta,
uzupetnic wadium na dalszy okres. Istotg wadium jest to, by zabezpieczata ona interesy
zamawiajgcego do dnia zawarcia umowy w przypadku wygrania przetargu w terminie
waznosci oferty. Przepisy p.z.p. bezwzglednie wymagajg, aby oferta byta zabezpieczona
wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Udziat w postepowaniu wykonawcow, ktorych
oferty nie sg zabezpieczone wadium przez caly okres zwigzania ofertg jest niezgodny z
ustawg p.z.p. Z uwagi na szczegotowe uregulowanie instytucji wadium w przepisach p.z.p. w
ocenie Izby nie bedg tu miaty zastosowania przepisy k.c. Z tych wzgledow Izba w catosci
podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania
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na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, ponadto Izba nie
Stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow wskazanych w odwotaniu.”

Jak podaje Odwotujacy, podobnie Izba orzekta w wyroku z dnia 23 marca 2011 r.,
sygn. akt: KIO 536/11, wskazujgc: ,,Powyzsze uzasadnia takze tres¢ art. 85 ust. 4 zd. 1
ustawy Pzp, ktory stanowi, iz przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko
z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z
wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. W ocenie Izby
ustawodawca ustanowit obowigzek wniesienia wadium na caly okres zwigzania ofertg w
sytuacji, gdy dochodzi do jego przedtuzenia. W tej sytuacji przyja¢ nalezy, iz obowigzek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp dotyczy nie tylko tych
wykonawcdw, ktorzy nie przedtuzyli w ogodle wadium pomimo przedfuzenia terminu
zwigzania ofertg, ale tez tych, ktorzy co prawda wadium przedtuzyli, ale okres waznoSci
wadium nie objgt catego okresu zwigzania ofertg".

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze réwniez Sgdy Okregowe stojga na stanowisku, ze
niezabezpieczenie oferty wadium przez caty przedtuzony okres zwigzania ofertg - nawet jesli
zabezpieczenie jest krotsze o kilka dni — stanowi o pozbawieniu sie przez danego
wykonawce mozliwosci wykazania sie interesem w uzyskaniu danego zamowienia.
Odwotujgcy podat, ze tak wtasnie orzekt Sad Okregowy w Kielcach, w wyroku z dnia 19
grudnia 2008 r.; sygn. akt: VIl Ga 147/08: ,Oferta jego zawierata bowiem drugg co do
wysokosci cene w postepowaniu przetargowym. Jedynym kryterium oceny oferty byta cena
a zatem w nastepstwie nie odrzucenia oferty Konsorcjum... zostat on pozbawiony moznoSci
uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Istnienie tak rozumianego interesu prawnego po
stronie Konsorcjum wnoszgcego skarge jako przestanka skutecznego korzystania z ochrony
prawnej w postaci protestu i odwotania nie budzito watpliwosci.

Jednakze w toku postepowania wywotanego wniesieniem skargi wnoszacy skarge utracit
przymiot wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy w zamowieniach publicznych a tym
samym nie mozna uznac, ze moze doznac uszczerbku jego interes prawny w rozumieniu
art. 179 ust. 1 ustawy. Wykluczeniu z postepowania podlega bowiem wykonawca, ktorego
oferta nie jest zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofertg. Przestanka
wykluczenia wystepuje rowniez w sytuacji nie wniesienia przez wykonawce wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg to jest w sytuacji, gdy zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 181 ust. 2 a ustawy wystgpi o wniesienie nowego wadium na przedfuzony
Okres zwigzania ofertg a wykonawca wadium takiego nie wniesie.

Bezsporna jest miedzy stronami postepowania okoliczno$¢, ze termin ustalony na
wniesienie nowego wadium uptywat w dniu 21 listopada 2008 r. W tej dacie skarzgcy wystat
polecenie przelewu na kwote 5.500.000 zt do banku (dowdd - k. 191), jednakze kwota ta
wptyneta na rachunek zamawiajgcego w dniu 24 listopada 2008 r. (dowdd: wtdrnik polecenia
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przelewu - k. 195).

Okolicznos$¢ prawidfowego wykonania przez wykonawce obowigzku wniesienia wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg podlega ocenie wedtug zasad okreslonych w art. 454 § 1
zd. 2 kc co oznacza, ze spetnienie Swiadczenia pienieznego nastepuje w dniu uznania
rachunku bankowego wierzyciela a nie dtuznika.

W tym stanie rzeczy nie budzi watpliwosci, ze skarzgcy wykonawca nie wniost wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg i podlega wykluczeniu.”

Zdaniem Odwotujgcego, z przytoczonego orzecznictwa jasno wynika, ze termin
waznosci wadium - zarébwno pierwotny, wskazany w ofercie, jak i przedtuzony, w zwigzku z
przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg - kazdorazowo winien by¢ co najmniej tak dtugi, jak
sam okres zwigzania ofertg. Ustanowienie wadium na okres krétszy niz okres zwigzania
ofertg powoduje konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, réwniez ustanowienie przez Konsorcjum lzan terminu
zwigzania ofertg i waznosci wadium na okres krotszy niz zgdany przez Zamawiajgcego
obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. To Zamawiajacy
bowiem narzuca ilo$¢ dni zwigzania ofertg - zaréwno w przypadku wskazywania tego okresu
w tresci SIWZ (art. 85 ust. 2 ustawy Pzp), jak i w przypadku wskazywania tego okresu w
wezwaniu do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (art. 85 ust. 2
ustawy Pzp). Dopiero jezeli Zamawiajgcy nie upora sie z badaniem i oceng ofert w
pierwotnym i przedtuzonym terminie zwigzania oferta, musi liczy¢ sie z tym, ze kazdy z
wykonawcow samodzielnie bedzie okreslat okresy zwigzania ofertg, przez co Zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do $ledzenia tych okreséw odrebnie dla kazdego wykonawcy.

Ustawodawca zagwarantowat jednak, ze w zaleznosci od wartosci zamowienia,
Zamawiajgcy bedzie miat 30 dni + max 60 dni lub 60 dni + max 60 dni lub 90 dni + max 60
dni na dokonanie badania i oceny wszystkich ofert. Dolegliwoscig zas, ktéra ma
zmobilizowa¢ Zamawiajgcych do preznego badania i oceny ofert jest zas wspomniany okres
po ustawowo obowigzujgcych wykonawcéw terminach, kiedy to sami indywidualnie dla
wtasnej oferty przediuzajg jej okres zwigzania. Wowczas wykonawca uprawniony jest do
przedtuzania terminu zwigzania ofertg (z réwnoczesnym przedtuzeniem terminu waznosci
wadium) co 3 dni na 3 dni. Jednakze na wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane na
podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca nie jest uprawniony do dowolnego
okreslania okresu zwigzania ofertg, lecz jezeli nadal =zainteresowany jest danym
zamoéwieniem publicznym, to zobowigzany jest do wskazania takiego okresu, jaki zostat

wyznaczony przez Zamawiajgcego.

2. Odrzucenie oferty Konsorcjum Derstaw z uwagi na btad w cenie oraz jej
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niezgodnos¢ z trescia SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, korespondencja prowadzona pomiedzy Konsorcjum
Derstaw oraz Zamawiajgcym wskazuje, ze zastosowana przez Konsorcjum Derstaw stawka
VAT 23% przy ,ustugach pomocniczych przy pacjentach" - pomimo wskazania przez
Zamawiajgcego w SIWZ, ze zakres ten jest zwolniony z VAT - wynika z przekonania
Konsorcjum Derstaw, ze transport zwiok winien by¢ objety 23% stawka podatku VAT:
.~Jednoczesnie w ztgczniku nr 8 do SIWZ zatytutowanym opis przedmiotu zamdwienia do
specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia na ustuge sprzatania, wykonywania dezynfekcji
oraz na ustuge transportu wewnagtrzszpitalnego dla Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego we Wroctawiu zwany dalej OPZ, w rozdziale V, pkt. 1 ppkt 1-3
Zamawiajgcy w zakresie czynno$ci pomocniczych przy pacjencie a wiec zwolnionych z
podatku vat na podstawie art 43 ust. 1 pkt. 18a ustawy o podatku od towarow i ustug vat
wskazat rowniez transport zwiok (ppkt 3), ktory zwolnieniu nie podlega, nadajgc
przywotanemu fragmentowi zat. nr 8 nastepujgcg tresc.”

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze chociaz Zamawiajgcy nie zgadzat sie ze stanowiskiem
Konsorcjum Derstaw i dgzyt do poprawienia tej niezgodnosci oferty z trescig SIWZ w ramach
tzw. innej omyiki, to jednak w piSmie z dnia 28 stycznia 2015 r. uznat, ze oferta ta jest
zgodna z SIWZ i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, gdyz wybrat oferte Konsorcjum
Derstaw jako oferte najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze na etapie publikacji SIWZ
Konsorcjum Derstaw nie kwestionowato, ze czynnos$¢ transportu zwiok zostata przez
Zamawiajgcego ujeta w czynnosciach pracownika transportu wewnatrzszpitalnego,
wykonywanych przy obstudze pacjenta (rozdziat V Transport wewnagtrzszpitalny, pkt 1,
strona 32 i 33 OPZ). Ponadto, podobnie jak pozostate ustugi pomocy przy pacjencie,
Zamawiajgcy wskazat, ze ustuga ta winna by¢ Swiadczona przez osoby posiadajgce
kwalifikacje sanitariusza szpitalnego, co rowniez nie zostato przez Konsorcjum Derstaw
zaskarzone. Na obecnym etapie Zamawiajgcy nie ma wiec prawa - pod pozorem
stosowania réznorodnych stawek VAT - kwestionowaé opisu przedmiotu zaméwienia oraz
wtasnych warunkéw wskazanych dla obliczania ceny. Jezeli Konsorcjum Derstaw nie
zgadzato sie z takim podziatem ustug oraz ze wskazanymi stawkami podatku VAT mogto
ztozy¢ odwotanie w stosownym terminie lub chociaz zada¢ pytanie Zamawiajagcemu,
dlaczego transport zwiok zostat objety zwolnieniem 2z podatku VAT, wskazujgc
rownoczesnie argumentacje przemawiajgcg za 23% stawkg podatku VAT. Czynnosci takie
nie zostaty jednak podjete przez Konsorcjum Derstaw, zatem obecnie, opis przedmiotu
zamoOwienia jest obowigzujgcy dla wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty w
postepowaniu, lecz réwniez i dla Zamawiajacego, ktory zdaje sie zupetnie ignorowaé wtasne

wytyczne wskazane w SIWZ.
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W drugiej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ,zwioki” nie sg ,rzeczg”. Ustuga
transportu wewnagtrzszpitalnego jest objeta 23% stawkg podatku VAT, lecz ustuga
pomocnicza przy pacjentach (w tym ustuga transportu pacjenta, jezeli jest $wiadczona jako
ustuga pomocnicza, jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu) jest objeta zwolnieniem z
VAT, na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug (Dz. U. 2011 Nr 177 poz. 1054; dalej: ,ustawa o VAT"). Niezrozumiate dla
Odwotujgcego jest, dlaczego Zamawiajacy, w slad za Konsorcjum Derstaw, klasyfikuje

”

,ZWIoKi"” jako ,rzecz” (podobnie jak bielizne czy odpady) i opodatkowuje te czynnosé 23%
stawkg podatku VAT, a nie jako ,pacjenta” (czyli osobe zmartg), stosujgc stosowne
zwolnienie. Abstrahujac od rozpatrywania watpliwosci moralnych takiej klasyfikacji,
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 2 rozporzadzenia z dnia 7 grudnia 2001 r. w sprawie
postepowania ze zwtokami i szczatkami ludzkimi ,za zwtoki uwaza sie ciata 0sob zmartych i
dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na czas trwania cigzy”. Zas art. 262 kodeksu
karnego penalizuje zbezczeszczenie zwtok, wskazujac, ze grabiez zwtok lub grobu podlega
karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 8 lat. Skoro zatem do zwlok moga
przynalezec rzeczy, ktérych osoby trzecie nie mogg zagrabia¢, to logicznym jest, ze same
zwioki rzecza nie sa.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze zastosowana przez Konsorcjum Derstaw stawka
podatku VAT jest nieprawidtowa, gdyz zgodnie z ustawg o VAT, jezeli ustuga przewozu
zmartych jest ustugg gtbwng (a nie pomocnicza, rozliczang wspdblnie z ,ustugami
pomocniczymi przy pacjentach") to wéwczas nalezny podatek VAT wynosit 8% a nie 23%.
Dla rozliczen podatku VAT od ustugi przew6z zwitok osoby zmartej - niezaleznie, czy
zostanie ustuga ta zaliczona do grupowania PKWiU 96.03. czy tez grupowania PKWiU 49.39
- przepisy ustawy o VAT wskazujg stawke 8%. Zgodnie z art. 146a pkt 2 ustawy o VAT w
zwigzku z poz. 180 zatagcznika nr 3 do tej ustawy, ustugi pogrzebowe, wraz z dostawg
trumien, urn i utensylibw pogrzebowych dostarczanych wraz z trumng lub urng (PKWiU
96.03) sg opodatkowane wedtug stawki 8%. Natomiast, w przypadku $wiadczenia ustug
transportu zwtok bez organizacji pogrzebu (Swiadczenia ustug pogrzebowych), urzedy
skarbowe kwalifikujg te ustuge do kategorii transportu lgdowego pasazerskiego, gdzie indziej
nieklasyfikowanego, przewidzianych w grupie PKWiU 49.39. Zatem, jakkolwiek by
sklasyfikowa¢ transport zwtok, Swiadczony jako ustuga gtéwna (a nie ustuga pomocnicza,
jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu), transport zwiok objety jest 8% stawka
podatku VAT, a nie wskazang przez Konsorcjum Derstaw stawkg 23%.

W trzeciej kolejnosci Odwotujgcy podniost, ze w przypadku s$wiadczenia ustugi
transportu zwtok tgcznie z innymi ustugami, polegajgcymi na pomocy przy pacjencie oraz
transporcie wewnatrzszpitalnym, to ustuga ta winna zosta¢ sklasyfikowana jako PKWiU
85.14.18-00.00 ,Ustugi w zakresie ochrony zdrowia ludzkiego pozostate, gdzie indziej
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niesklasyfikowane”. Za$ ustugi polegajgce na pomocy przy pacjencie oraz transporcie w
obiektach zaktadu opieki zdrowotnej w czesci dotyczacej transportu pacjentow, korzystajg ze
zwolnienia od podatku VAT, na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy o VAT, jako ,ustugi w
zakresie opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i
poprawie zdrowia $wiadczone na rzecz podmiotow leczniczych na terenie ich
przedsiebiorstw, w ktorych prowadzona jest dziatalno$¢ lecznicza.”

Odwotujgcy podnidst, ze ustuga transportu zwtok nie jest odrebng transakcjg miedzy
wykonawcg a Zamawiajgcym. Zamawiajgcy w SIWZ, a w slad za nim wykonawcy, ktorzy nie
zastosowali stawki 8%, stusznie uznali, ze wyodrebnianie poszczegdlnych sSwiadczen
pomocniczych z ustugi kompleksowej nie jest zasadne. Zatem, trudno zrozumie¢ obecne
czynnosci Zamawiajgcego, ktore sg wprost sprzeczne z jego o$wiadczeniem, wskazanym w
SIWZ. Przepisy prawa nie regulujg wprost sytuacji, w ktorej przedmiotem zaméwienia jest
niejednorodna, kompleksowa ustuga, polegajaca na podejmowaniu dziatan, ktore
Swiadczone odrebnie bylyby przedmiotem r6znego opodatkowania. Celem utatwienia
ptatnikom VAT klasyfikacji zamowienia ztozonego - jako kompleksowego swiadczenia
podlegajgcego jednej stawce VAT lub odrebnych $Swiadczehn podlegajacych odrebnym
stawkom, a wykonywanym nastepczo po sobie - Minister Finanséw udzielit w dniu 30 marca
2012 r. interpretacji ogdlnej nr PT1/033/2/46/KSB/12/PT-241/PT-279. W interpretacji tej,
ktéra dotyczy czynnosci polegajacych na dostawie sprzetu medycznego i towarzyszacym tej
dostawie czynnosci adaptacji pomieszczenia, Minister wskazat, ze w $wietle utrwalonej linii
orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci UE kazde Swiadczenie powinno by¢, co do zasady,
uznawane za odrebne i niezalezne (wyrok TS UE w sprawie C-276/09 - Everything
Everywhere Ltd, pkt 21-24 i przywotane tam orzecznictwo); jednakze transakcja ztozona z
jednego swiadczenia w aspekcie ekonomicznym nie powinna by¢ sztucznie rozdzielana, by
nie pogarsza¢ funkcjonalnosci systemu VAT. Ponadto, Minister Finanséw podniost, ze w
pewnych okolicznosciach, formalnie odrebne transakcje, ktére moga byé wykonywane
oddzielnie, a zatem ktére mogg oddzielnie prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia,
nalezy uwaza¢ za jedng transakcje, jezeli nie sg one od siebie niezalezne. Minister
Finanséw wskazat bowiem, Zze w ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE jednolite
Swiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej elementy, albo dwie lub wiecej
czynnos$ci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak Scisle zwigzane, ze tworzg obiektywnie
jedno niepodzielne $wiadczenie gospodarcze, ktérego rozdzielenie miatoby charakter
sztuczny (wyrok TS UE w sprawie C-572/07 - RLRE Tellmer Property sro, pkt 17). Minister
Finansow na tej podstawie uznat wigc, ze za $wiadczenia odrebne nalezy uznaé
Swiadczenia wykonywane przez jednego $wiadczgcego na rzecz nabywcy, ktére moga byc¢
rozdzielone w sposob obiektywnie uzasadniony (tj. ktére z uwagi na cel jakiemu majg stuzyc¢,
moga by¢ realizowane odrebnie), nawet jesli sg w pewien sposéb powigzane.
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Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze zgodnie z utrwalong linig
orzecznicza, $wiadczenie kompleksowe, stanowigce w istocie jedng ustuge, nie powinno by¢
sztucznie dzielone, w zwigzku z czym poszczegOlne elementy ustugi powinny byé
opodatkowane stawkg jednolitg, wtasciwg dla swiadczenia gtéwnego. Konsorcjum Derstaw
natomiast wycenit ustugi transportu zwtok na 0,13% ustugi pomocy przy pacjencie. Pozostali
oferenci, zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego wskazanym w SIWZ oraz zgodnie z
odnosnymi przepisami prawa, zastosowali zwolnienie z VAT. Transport zwitok pacjenta po
Smierci jest jednym z etapéw pomocy przy obstudze pacjentéw, wykonywanym przez tych
samych pracownikéw, tj. osoby posiadajgce kwalifikacje sanitariusza szpitalnego. Zgodnie z
wskazang wyzej wyktadnig ustawy o VAT, ustuga transportu zwiok nie zostata przez
Zamawiajgcego wyodrebniona jako niezalezne $Swiadczenie, co nie zostato przez
Konsorcjum Derstaw zakwestionowanie w stosownym terminie. Zatem, na obecnym etapie,
oferta Konsorcjum Derstaw jest niezgodna z trescig SIWZ i zawiera btgd w cenie, a zatem
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 i 6 ustawy Pzp.

3. Zaniechanie ujawnienia tresci niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa

Konsorcjum Derstaw.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 29 stycznia 2015 r. Odwotujacy dokonat wglagdu w
dokumentacje postepowania. W wyniku tego wgladu, Odwotujgcy powzigt informacje, ze
Zamawiajgcy zaniechat ujawnienia wyjasnien Konsorcjum Derstaw z dnia 14.10.2014 r.,
dotyczacych elementéw cenotwdérczych majgcych wptyw na wysokosé ceny ofertowej. W
dniu 2 lutego 2015 r. Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego do odtajnienia tych wyjasnien,
wskazujac, ze ich tres¢ nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W dniu 3 lutego 2015
r. Zamawiajgcy odpowiedziat, ze zbadat tresci objete tajemnicg przedsiebiorstwa i jego
zdaniem, zostaly one zastrzezone zasadnie.

Odwotujgcy podnidst, ze ztozone wyjasnienia, jak mozna zaktadac, nie zawierajg
szczegbtowego uzasadnienia, ktdére wskazywatoby na zasadnos¢ ich objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Derstaw w pismie z dnia 14 pazdziernika 2014 r. przedstawito
szeroko orzecznictwo sadoéw i Krajowej lzby Odwotawczej, odnoszace sie do zagadnien
zwigzanych z ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa. Co jednak istotne, pismo to nie zawierato
zasadniczego wyjasnienia, a mianowicie, dlaczego informacje zawarte w ztozonych przez
wykonawce wyjasnieniach razgco niskiej ceny miatyby by¢é w cato$ci uznane za informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Konsorcjum Derstaw poprzestato wytacznie na
stwierdzeniu, ze zastrzezone informacje dotyczg wrazliwych i poufnych danych wykonawcy,
w szczegdlnosci ceny oraz metod jej kalkulacji, czynnikdw cenotworczych, cen i upustow
oferowanych przez podwykonawcéw, ustugodawcéw, czy dostawcéw, zrodta dostaw

materiatdéw i urzgdzen, czy przewidywanego zysku wykonawcy, ktorych ujawnienie godzitoby
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w interes wykonawcy. Nadto, Konsorcjum Derstaw, poza zasygnalizowaniem Kkilku
okolicznosci faktycznych, ktore zdaniem Konsorcjum Derstaw uzasadniaty mozliwosc
zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, nie zatgczyto do pisma z dnia
14 pazdziernika 2014 r. zadnych dowoddw, ktére mogtyby potwierdzaé¢ przyktadowo fakt, ze
zastrzegane przez wykonawce informacje majg dla niego wartos¢ gospodarczg. Pismo to
zostato ocenione przez Zamawiajacego jako zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla
uznania, iz Konsorcjum Derstaw w sposdb zgodny z prawem zastrzegto wyjasnienia
dotyczace ceny jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Z takg oceng Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgodzit. Odwotujacy wskazat, ze
zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr. 153 poz. 1503 z pézn. zm.; dalej: ,ustawa ZNK"),
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:
ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Zamawiajgcy zobowigzany jest
zbadag¢, czy w konkretnej sytuacji wystapity wskazane wyzej przestanki. Do takich wnioskow
doszedt Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt: Il CZP 74/05,
wskazujac, iz ,badanie przez zamawiajgcego skuteczno$ci dokonanego przez oferenta
zastrzezenia zakazu udostepniania informacji miesci sie w ptaszczyznie obowigzkdw, a nie
uprawnien zamawiajgcego. Jak wyzej stwierdzono, przesgdzenie skutecznosci dokonanego
przez oferenta zastrzezenia zakazu udostepniania informacji uznanych przez niego za
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow wskazanych w art. 96 ust. 4
zdanie pierwsze P.z.p., zalezy od wyniku dokonanej przez zamawiajgcego weryfikacji
prawdziwo$ci stanowiska oferenta odno$nie do charakteru (statusu) tych informacji. W razie
uznania przez zamawiajgcego, ze zastrzezone przez oferenta informacje, potwierdzajgce
zarazem spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a wigc, mowigc w skrocie, w razie stwierdzenia przez
zamawiajgcego bezskutecznosci takiego zastrzezenia; powstaje Kkwestia okreslenia
konsekwencji takiego stanowiska zamawiajgcego”.

Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszej sprawie nie sposéb przyjg¢, ze badanie takie
zostato przez Zamawiajgcego przeprowadzone. Zamawiajgcy ocenit wprawdzie w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnienia Konsorcjum Derstaw zawarte w pismie z dnia 14
pazdziernika 2014 r., jednak ocena tych wyjasnien byta pobiezna. Zamawiajgcy wypetnit
wiec obowigzek zbadania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tylko w ujeciu
formalnym. Merytoryczna ocena wyjasnien winna byta bowiem prowadzi¢ Zamawiajgcego

do wniosku, ze Konsorcjum Derstaw - poza obszernymi cytatami z orzecznictwa - w
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zasadzie nie podat zadnych okolicznosci wtasciwych dla niego, ktére pozwalatby przyja¢, ze
dokonane przez Konsorcjum Derstaw zastrzezenie jest zasadne.

Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna przyjg¢ pewnego automatyzmu polegajgcego na
stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - z racji wskazania na sposéb
budowania ceny przez wykonawce - zawsze i w catosci majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy powinien dokonaé¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia
pewnych informacji z oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa, nie tylko analizujgc okreslony
dokument jako catosc¢, ale jego poszczegdlne zwroty czy wyliczenia, ktére mogg stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem - a czasami wrecz nie moze -
podlegac¢ zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci.

Krajowa Izba Odwotawcza w swych orzeczeniach wskazuje tez, ze przyczyny
wytgczenia jawnosci muszg mie¢ charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta ich
weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Konsorcjum Derstaw za pewng oczywisto$¢
uznaje okolicznosc¢, ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarcza, a ich ujawnienie
moze godzi¢ w interes Konsorcjum Derstaw. Niemniej w przypadku informacji posiadajgcych
wartos¢ gospodarczg wykonawca zobowigzany jest wskaza¢, o jakich konkretnie
wartosciach mowa i je uprawdopodobni¢. Wobec braku dowodu, ze informacje majg warto$¢
gospodarczg lub techniczng czy organizacyjng, w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie
mozna méwic 0 ziszczeniu sie pierwszej z ww. przestanek, ktérych spetnienie jest niezbedne
do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto, Konsorcjum Derstaw poprzestato na stwierdzeniu, ze informacje
zastrzegane nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjgt kroki zmierzajace do
zachowania ich w poufnosci, m. in. poprzez zobowigzanie pracownikéw i wspotpracownikow
do zachowania ich w poufnosci i wdrozenie ,korporacyjnych” polityk poufnosci. Zdaniem
Odwotujgcego, podjete srodki majace na celu zachowanie poufnosci nie sg wystarczajgce.
Konsorcjum Derstaw wskazato, ze tajemnicg przedsiebiorstwa sg dla niego dane o
podwykonawcach i dostawcach, gdy jednoczesnie nie udowadnia, ze podjeto odpowiednie
$rodki zmierzajace do tego, by informacje te zachowac¢ w poufnosci. Nadto, informacje te
traktuje jako poufne w sytuacji, gdy wspotpraca z podwykonawcami nie jest informacjg
majgcg wartos¢ gospodarcza, skoro kazdy z czterech podmiotow sktadajgcych oferte w
niniejszym postepowaniu zaktadat udziat podwykonawcéw na etapie realizacji zamoéwienia.
Ponadto, podwykonawcy ci zostali wskazani z nazwy w ofertach wykonawcéw - w przypadku
Konsorcjum Derstaw podwykonawcg jest Pralnia Opole sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu. Zatem,
jedynie pewne elementy ustalen odnoszacych sie do zasad wspotpracy miedzy Konsorcjum
Derstaw a Pralnia Opole sp. z 0.0. mogtyby mie¢ potencjalnie walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, niemniej w tym zakresie nalezatoby wpierw wykazaé, ze strony faktycznie

jako tajemnice informacje te traktuja.
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Odwotujgcy podnidst, ze mozliwos¢ wytaczenia jawnosci postepowania istnieje w
sytuacjach zupetnie wyjgtkowych i to tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach
przewidzianych w przepisach ustawy Pzp. Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub
traktowana rozszerzajgco, albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasada nadrzedna.

Ciezar  udowodnienia  zaistnienia  absolutnie  wyjgtkowych  okolicznosci
uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach
ustawy Pzp, spoczywa na Konsorcjum Derstaw, ktore takiego zastrzezenia dokonato oraz na
Zamawiajgcym, gdyz nie zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktérych jawnosc
zastrzegt wykonawca, powotujgc sie na koniecznos¢ ochrony przedsiebiorstwa. W niniejszej
sprawie nie sposob przyjgé, by Konsorcjum Derstaw w sposéb odpowiedni wykazato, ze
catos¢ zastrzeganych przez Konsorcjum Derstaw informacji ma walor tajemnicy
przedsigbiorstwa. Zatem, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze zastrzezenie dokonane
przez Konsorcjum Derstaw jest zasadne.

Odwotujacy wskazat, ze powyzsze stanowisko dotyczgce koniecznosci wnikliwego
badania przez Zamawiajgcego zastrzezonych informacji oraz Scistego wyktadania zakazu
ujawniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, oparte jest na orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo, w wyroku z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt:
KIO 2185/14, |zba orzekia: ,w ocenie Izby poziom ogdlnosci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Salini nie pozwala uznac¢ ich caftosci za skutecznie objete tajemnicg
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie wskazat - w odniesieniu do petnej tresci wyjasnien -
konkretnych okoliczno$ci pozwalajgcych uzna¢ poszczegdlne informacje za majgce wartosc
gospodarczg. Tymczasem to na wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania zasadnosci
zastrzezenia tych informacji. Zdaniem Izby, w zdecydowanej wiekszosci tresc¢ tych wyjasnien
takich informacji nie zawiera, zwtaszcza, ze wyjasnienia w duzej czesci cechujg sie znaczng
0golnoscia. (...) Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujacym, ze poniewaz wyjasnienia stanowig
okreslong ciggtosc, to zasadne jest ich utajnienie w catosci. Jak bowiem wskazano powyzej,
brak jawnosci dokumentow skiadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego jest wyjatkiem od zasady i nie moze by¢ stosowany rozszerzajgco. Utajnienie
wyjasnien, w ktdrych w niewielkim tylko zakresie pojawiajg sie dane zastugujgce na ochrone,
jest niezgodne =z przepisami ustawy. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata
Zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnienn ztozonych przez Konsorcjum Salini, z wyjgtkiem
zatgcznikow do tych wyjasnien, nazw kontrahentdw oraz innych danych, ktére tych
kontrahentow identyfikujg”. Podobnie w wyroku z dnia 14 listopada 2014 r., sygn. akt: KIO
2277/14, gdzie Izba orzekta, ze ,(...) Przystepujacy nie wykazat, dlaczego akurat statystyka
dotyczgca potgczenn wykonywanych przez klientow biznesowych stanowi wartosc
gospodarcza, ktorej ujawnienie moze narazi¢ przedsiebiorce na szkode. Przystepujgcy nie
uzasadnit, na czym polega warto$¢ gospodarcza tych informacji. Podobnie, w odniesieniu do
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informacji o mozliwym do osiggniecia zysku, Przystepujgcy nie wykazat istnienia
ustawowych przestanek wytgczenia jawno$ci i nie przedstawit uzasadnienia swojego
stanowiska’.

Odwotujgcy podat, ze szczegdlnie adekwatne do sytuacji wystepujgcej w
postepowaniu jest orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2014 r., sygn.
akt: KIO 2360/14, w ktérym lzba orzekta ,wyjasniajac powyzsze stwierdzenie, ze zadna z
informacji w tym pismie nie ma warto$ci gospodarczej, Izba wywodzi to z faktu, ze
przystepujgcy nie wyjasnit, na czym polega warto$¢ gospodarcza tych informacji a tym
bardziej, ze przyznat w pismie z dnia 23 pazdziernika 2014 r., ze kwoty, liczby, dane
stanowigce o0 kalkulacji ceny zmieniajg sie w kazdym kolejnym postepowaniu. Czyli
zastrzezone informacje w postaci liczb, danych majg charakter jednorazowy i zwigzane sg z
kalkulacjg ceny w poszczegolnym postepowaniu to jest na uzytek konkretnego
postepowania. (...) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji takiej konstrukcji
nieupubliczniania informacji nie chroni. W ocenie Izby, aby informacja byta chroniona to musi
mie¢ ona walor stato$ci, reprezentatywno$ci, stabilnosci i by¢ wyznacznikiem statusu czy
kondycji przedsiebiorstwa, a nie by¢ zmienng kalkulacyjng na uzytek kazdego kolejnego
postepowania. Bowiem informacja powinna posiada¢ warto$¢ gospodarczg nie tylko na
uzytek konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale powinna miec¢
dla przedsiebiorstwa warto$¢ gospodarczg przynajmniej w jakim$ okresie czasu statg dla
jego funkcjonowania i znaczenia na rynku np. zrédfa zaopatrzenia i zbytu, kooperanci,
wynalazki i patenty. W ocenie Izby informacja posiadajgca warto$¢ gospodarczg to taka,
ktora ma np.: wplyw na wycene przedsiebiorstwa, a nie stanowi tylko element kalkulacyjny
tworzony na uzytek kolejnego postepowania celem zdobycia kolejnego zamodwienia i
zZmieniajgca sie z dnia na dzien. Przystepujgcy powotuje sie rowniez na wynegocjowanie
Stawek, ktorych nie chce ujawni¢, aby nie straci¢ przychodow. W ocenie Izby nie ma
zadnego logicznego zwigzku pomigdzy stosowanymi stawkami a grozbg utraty przychodow
w zwigzku z pokazaniem tych stawek. Po to jest instytucja wyja$niania podejrzen co do
razgco niskiej ceny, aby wykonawcy wyjasnili nie tylko zamawiajgcemu, ale rowniez
konkurentom jakie stawki i parametry tworzg zaoferowang cene, czy sg one realne czy stuzg
tylko spekulacji uzyskania zamdwienia. Pokazanie samych stawek jednostkowych nie naraza
wykonawcy na utrate przychoddéw czy zdrade tajemnicy, co do zrédfa tych stawek. Same
stawki jednostkowe same w sobie nie powinny byc¢ chronione. Mogg by¢ chronione co
najwyzej informacje co do zrddet tych stawek np.: umowy co do zakupu roweréw, umowy co
do pozyskania systemu informatycznego obstugi publicznego roweru, umowy o prace z
mechanikami, sekretarkami, czy firmami profesjonalnymi w tym Zzakresie, umowy o
zaopatrzenie w materiaty, urzgdzenia, umowy najmu magazynu do przechowywania

rowerow i catego systemu poza sezonem, czy umowy najmu lokali do obstugi klienta czy
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obiektéw warsztatu napraw, konserwacji roweréw, czy tez umow na uzyskanie dochodéw z
reklamy. Natomiast kalkulacja przystepujgcego, ktora zostata sporzgdzona wedtug wymagan
zamawiajgcego jako cato$¢ i jako jej poszczegdlne elementy nie stanowi informacji
noszacych znamiona wartosci gospodarczej, ktore zastugiwatyby na ochrone prawng przed

ich ujawnieniem.”

4. Odrzucenie oferty Konsorcjum Derstaw z uwagi na razaco niska cene ofertowa.

Odwotujgcy podnidst, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Derstaw jest razaco
niska, w zwigzku z czym oferta tego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tak niska cena nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami,
pozwalajgcymi Konsorcjum Derstaw na wykonanie zamdéwienia, bez strat finansowych. Cena
ta jest nizsza niz ogélna wartos¢ rynkowa tego zamowienia, co zauwazyt sam Zamawiajacy,
zgdajgc od Konsorcjum Derstaw wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
w pismie z 8 pazdziernika 2014 r. podkreslit, ze jego watpliwosci budzi cena oferty ogotem.
Zamawiajgcy pytat Konsorcjum Derstaw, w jaki sposdb Konsorcjum Derstaw zamierza
zrealizowac nalezycie ustuge i osiggna¢ zysk, jezeli jego cena ofertowa ksztattuje sie ponizej
cen rynkowych.

Zdaniem Odwotujgcego, nie sposdb obiektywnie przyjaé, aby w tej sytuacji rynkowej
Konsorcjum Derstaw mogto zaoferowaé¢ zgodnie z prawem cene ofertowg, ktéra stanowi
73% wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego i 72% cen ofertowych pozostatych
wykonawcow (zadna z nich nie podlegata odrzuceniu), w tym oferty Odwotujgcego.
Przedmiotem przetargu sg ustugi transportu wewnatrzszpitalnego oraz utrzymywania
szpitala w czystosci. Na podstawie rynkowych stawek godzinowych personelu, kosztéw
niezbednego sprzetu oraz cen zuzywalnych srodkéw czystosci Odwotujgcy stwierdzit, ze
zaoferowana cena nie pokrywa nawet kosztow zatrudnienia os6b niezbednych do wykonania
tego zamowienia zgodnie z SIWZ, nie mowiac juz o kosztach sprzetu czy srodkow czystosci.
Odwotujgcy jest pewny, wobec braku mozliwosci obnizenia ceny do poziomu przyjetego
przez tego wykonawce, ze wyjasnienia sktadane przez Konsorcjum Derstaw, w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzajg niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ i/lub, ze cena jest razaco
niska.

Odwotujacy wskazat, ze wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Derstaw tajemnicg przedsiebiorstwa, Odwotujgcy nie ma wiedzy, w jaki sposéb zostata
przygotowana odpowiedz na wezwanie z dnia 8 pazdziernika 2014 r. Niemniej, wyjasnienia
te mogg by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczeg6towe. Odpowiadajgc na tego typu wezwania,
wykonawcy czesto poprzestajg na przedstawieniu ogoélnych zapewnien, ze w ofercie wycenili
wszystkie roboty i ryzyko, podajac ogoing kalkulacje czy powotujgc sie na oferty
podwykonawcow. Tego typu wyjasnien nie mozna uzna¢ za wystarczajgce. Kazdg ogdélng
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wartos¢ podang w kalkulacji nalezy rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest rbwnoznaczne z
wykazaniem rynkowego charakteru ceny. Dopiero potgczenie rozbicia analizowanej ceny z
dowodami wskazujgcymi na realnos¢ przyjetych cen czastkowych (np. przyjetych kosztow
srodkow czystosci, kosztébw osobowych, sprzetu), moze wskazywa¢ na to, ze cena
poddawana analizie zostata ustalona w sposob prawidtowy. Podobnie przedstawienie oferty
podwykonawcy na wykonanie danej czesci zamoéwienia, bez analizy, czy cena podana przez
podwykonawce jest realna, nie $wiadczy o tym, ze wykonawca za podang cene bedzie w
stanie wykonac¢ przedmiot zaméwienia.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze w przypadku Konsorcjum Derstaw nie zachodzg
zadne szczegdblne okolicznosci, wtasciwe tylko temu Wykonawcy, kidre pozwolityby mu
wyceni¢ przedmiot zaméwienia na tak niskim poziomie. Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w
niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami majacymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym
duze doswiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do realizacji tego typu przedsiewziecia.
Ponadto, wszyscy Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ztozyli oferte w ramach
konsorcjow i dzieki uzyskanej synergii sg w stanie polega¢ na wyjatkowo korzystnych
zakupach, efektywniej negocjowac itp. Z powyzszych wzgledéw, wyjasnienia Konsorcjum
Derstaw, zdaniem Odwotujgcego, nie pozwalajg przyjac, ze Wykonawca ten za zaoferowang
cene jest w stanie wykona¢ przedmiot zamdwienia bez strat oraz, ze cena ta jest adekwatna
do przedmiotu zaméwienia, jego wartosci, wyznaczonej zakresem koniecznym do
wykonania, naktadem pracy, naktadem Srodkéw etc.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze juz samo zestawienie ceny ofertowej Konsorcjum
Derstaw z realng wartoscig rynkowg zamowienia (wartosci zaméwienia oszacowanej przez
Zamawiajgcego i cen ofertowych pozostatych wykonawcédw) wskazuje, ze cena ofertowa
Konsorcjum Derstaw jest zanizona i nie gwarantuje nalezytego wykonania zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze chociaz cigezar dowodu co do zasadnosci
odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy, ktéry zgda odrzucenia, to w sytuacji, gdy
elementy oferty istotne z punktu widzenia obliczenia ceny oraz wyjasnienia udzielone przez
Konsorcjum Derstaw zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazania w
postepowaniu odwotawczym, Zze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie
ceny oferty, nalezy oczekiwa¢ od Zamawiajgcego, ktéry uznat to zastrzezenie.

Odwotujgcy wskazat, ze w podobnych stanach faktycznych Krajowa Izba
Odwotawcza orzekata, iz cena ofertowa wykonawcy jest ceng razgco niskg. W
powotywanym juz powyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2014 r.,
sygn. akt: KIO 2185/14, |zba orzekia: ,Konsorcjum Salini ztozyto oferte z najnizszg cena,
wynoszgca 995.904.789,41 =z, co stanowi 68,6% warto$ci szacunkowej oraz Kkwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia. (...) Srednia cen wszystkich ztozonych ofert

wyniosta 1.397.166.465,03 zt. Cena oferty Konsorcjum Salini stanowita 71,3% Sredniej cen
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wszystkich ofert (...). Ztozone wyjasnienia potwierdzity, zdaniem Izby, Ze cena nie zostata
Skalkulowana prawidfowo, w sposob zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamowienia.
Konsorcjum Salini w ztozonych wyjasnieniach powotato sie na takie okolicznosci, jak
doswiadczenie i renoma wykonawcy, dokonywanie centralnych zakupdw, dysponowanie
sprzetem, baza materiatowo-sprzetowg | bazg biurowg, wykwalifikowang, efektywnie
zarzgdzang kadrg oraz duzym potencjatem finansowym, ktdre to okolicznosci w znacznej
mierze nalezy uznac¢ za cechujgce wiekszo$¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o tego rodzaju
zamowienia o podobnej skali i wartosci (...) Biorgc pod uwage réznice miedzy ceng oferty
Przystepujgcego a wartoscig szacunkowg zamowienia i cenami innych ofert, wykonawca,
aby wykazac¢ realno$¢ ceny powinien wskazac istnienie po jego stronie szczegdlnych
okolicznosci umozliwiajgcych obnizenie ceny | ujawni¢ zatoZzenia przyjete na etapie jej
kalkulacji. (...) Reasumujgc, na podstawie wyjasnienn udzielonych przez Przystepujgcego
Zamawiajgcy powinien podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty. Zaniechanie tego odrzucenia
stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp".

5. Odrzucenie oferty Konsorcjum Derstaw z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oferty, ktérych ziozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
podlegajg odrzuceniu. W ocenie Odwotujgcego, w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy,
ztozenie przez Konsorcjum Derstaw oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (tj. dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub naruszajgce interes innego
przedsiebiorcy), ktéry utrudnia innym przedsigbiorcom dostep do rynku. Utrudnienie to
polega w szczegdlnosci na sprzedazy przez Konsorcjum Derstaw towardéw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy ZNK).
Jednoczesnie jest tez oczywiste, w ocenie Odwotujgcego, iz zaoferowanie tak razgco
zanizonej ceny za ustuge sprzatania i transportu wewnatrzszpitalnego ma na celu tylko i
wytgcznie eliminacje konkurencyjnych wykonawcéw, ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie.

Zdaniem Odwotujgcego, z powyzszego wynika, ze zachowanie Konsorcjum Derstaw
wprost godzi w uczciwg konkurencje, ktéra powinna by¢ zachowana w kazdym przetargu
publicznym. Na strazy tego stoi wtasnie norma z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy
za swoje przyjmuje stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn.
akt: KIO 2936/13, gdzie Izba orzekta: ,Zamawiajgcy w ramach odrzucenia oferty
Odwotujgcego argumentowat jednoznacznie, ze jego zdaniem zachowanie odwotujgcego

wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust 1 ustawy o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i przywotat brzmienie tego przepisu. Wedtug Izby,
katalog czynow nieuczciwej konkurencji wymieniony w art. 5 - 17e ww. ustawy nie ma
charakteru zamknigetego. Powyzsze wynika z literalnej wyktadni przepisu art. 3 ust 2 tej
ustawy, w ktérym jedynie przyktadowo wymieniono kategorie czynéw wymienionych w czesci
szczegotowej ustawy, na co wskazuje uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,w
szczegolnosci”. A zatem, w Swietle art. 3 ust. 1 przywotywanej ustawy, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje rowniez takie dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsigbiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednocze$nie wyczerpywac
znamion czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w
dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy). W ocenie I1zby, w przedmiotowym
stanie faktycznym QOdwotujgcy naruszyt dobre obyczaje kupieckie. Dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci,
etyki, norm wspofzycia spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Prowadzenie przez Odwotujgcego dziatalnosci
gospodarczej nie zwalania go od przestrzegania ww. regut. Co wigcej obowigzek
przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, za$ niewagtpliwie ubieganie sie o udzielenie
zamowienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze.
Spetniona zostata takze druga przestanka czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww.
ustawy, gdyz dziatanie Odwotujgcego naruszato interes innych przedsiebiorcow. Nawet
bowiem jesli zaoferowali stawki, wynikajgce z rynkowej wartosci $wiadczenia, uwzgledniajgc
zasade ekwiwalentnosci umow wzajemnych, znalezli sie bez powodu w znacznie gorszej
sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguty uczciwego konkurowania’.

Konsorcjum Derstaw, oferujgc wykonanie przedmiotu zamdwienia za ceneg nierealng i
niezapewniajgcg zysku dopuscito sie naruszenia dobrych obyczajow kupieckich, co w mysl|
art. 2 ust. 1 ustawy ZNK stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Konsekwentnie, w ocenie
Odwotujgcego, oferta Konsorcjum Derstaw podlega odrzuceniu z uwagi na dyspozycje art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem X pkt 1 i 2 SIWZ ,Wykonawca pozostaje zwigzany ztozong
ofertg przez 60 dni. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
Sktadania ofert. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwoS¢ co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, jednorazowego zwrdcenia sie do Wykonawcdw o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dfuzszy jednak niz 60
ani.”
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Termin sktadania i otwarcia ofert uptywat w dniu 30 wrzesnia 2014 r. (rozdziat XII pkt
2 SIWZ).

Odwotujgcy wraz z ofertg przedtozyt ubezpieczeniowag gwarancje zaptaty wadium nr
02GG10/0219/14/0017, w ktorej tresci wskazano, ze przedmiotowa gwarancja jest wazna w
okresie od 30 wrzesnia 2014 r. do 1 grudnia 2014 r.

Konsorcjum Impel przediozyto z ofertg gwarancje bankowg zaptaty wadium nr
DOK4408GWB14JG z dnia 1 wrzes$nia 2014 r. z okresem obowigzywania od dnia 30
wrzesnia 2014 r. do 8 grudnia 2014 r.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Odwotujacy w
dniu 4 listopada 2014 r. wniést odwotanie. Postepowanie odwotawcze w przedmiotowe;j
sprawie zostato zakonczone w dniu 17 listopada 2014. wydaniem przez |zbe postanowienia
0 umorzeniu postepowania (sygn. akt: KIO 2309/14). Izba dopuszczajgc dowdd z protokotu
posiedzenia i ogtoszenia postanowienia ustalita, po pierwsze, ze na posiedzeniu obecny byt
petnomocnik Odwotujgcego, po drugie, ze w dniu 17 listopada 2014 r. przewodniczacy
ogtosit postanowienie przez jego odczytanie.

Pismem z dnia 21 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcéw,
biorgcych udziat w postepowaniu ,0 wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg na okres 60 dni. Przedfuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przedfuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z
wniesieniem nowego wadium na przedfuzony okres zwigzania ofertg.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 27 listopada 2014 r.) Odwotujgcy ztozyt nastepujgce
o$wiadczenie: ,wyrazamy zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na okres 60 dni
oraz zailgczamy aneks do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty ~wadium nr
02GG10/0219/14/0017.” Z rzeczonego aneksu wynika, ze okres obowigzywania gwarancji
zostat przedtuzony do dnia 31 stycznia 2015 r.

Konsorcjum Impel odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego (pismo z dnia 26
listopada 2014 r.) oswiadczyto, ze ,wyrazamy zgode na przedtuzenie terminu waznosci
naszej oferty ztozonej w ww. postepowaniu o nastepne 60 dni. Jednoczesnie w zalgczeniu
przedktadamy aneks do gwarancji wadialnej zwigkszajgcy jej wazno$¢ o nastepne 60 dni.” Z
przedmiotowego aneksu wynika, ze termin waznosci gwarancji zostat przedtuzony do 4
lutego 2015 r.

Przy pismie z dnia 28 stycznia 2015 r. Odwotujacy przedtozyt aneks nr 2 do gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr  02GG10/0219/14/0017. Ponownie  okres
obowigzywania gwarancji zostat przedtuzony, tym razem do dnia 3 kwietnia 2015 .

Pismem z dnia 28 stycznia 2015 r. Konsorcjum Impel ztozyto kolejne oswiadczenie o
wyrazeniu zgody .na przedfuzenie terminu waznoSci naszej oferty ztozonej w ww.

postepowaniu o nastepne 60 dni. JednoczeSnie w Zzatgczeniu przedktadamy aneks do
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gwarancji wadialnej.” W rzeczonym aneksie termin waznosci gwarancji zostat przedtuzony
do dnia 14 kwietnia 2015 r.

W rozdziale V pkt 1. Zatgcznika nr 8 do SIWZ Zamawiajgcy wymienit czynnosci
wykonywane przez pracownika transportu wewnatrzszpitalnego wykonawcy przy obstudze
pacjenta, objete przedmiotem zaméwienia. Zamawiajgcy wskazat na: 1) pomoc przy zmianie
pozycji i utozenia pacjenta; 2) transport pacjentow z izb przyje¢/SOR-u do wskazanych
miejsc; 3) transport zwtok do Zaktadu Patomorfologii na terenie Zamawiajgcego. Zas w pkt. 2
rzeczonego Zatacznika Zamawiajgcy wskazat na czynnosci wykonywane przez pracownika
transportu wewnatrzszpitalnego wykonawcy zwigzane z transportem wewnatrzszpitalnym.
WSsrdd nich odnajdujemy m.in. dostarczanie materiatdbw do badan, przynoszenie wynikow
badan diagnostycznych pacjentéw, transport sprzetu i materiatdw z magazynéw szpitalnych
na oddziaty szpitalne itd.

Jednoczesnie we wzorze Formularza oferty (zatagcznik nr 1 do SIWZ) Zamawiajacy
wskazujgc na sposéb wyceny przedmiotu zamowienia podat, ze ustugi pomocnicze przy
pacjentach (pkt 2) nalezy wyceni¢ z uwzglednieniem zwolnienia przedmiotowych ustug od
podatku od towaru i ustug, zas ustuga transportu wewnatrzszpitalnego podlega
opodatkowaniu 23% stawka podatku VAT. Spos6b opodatkowania ww. ustug wynika rowniez
z Kalkulacji ustugi sprzatania, transportu pacjentow i transportu wewngtrzszpitalnego (do
zaktualizowanego opisu przedmiotu zamdwienia), sporzadzonej w dniu 15 lipca 2014 r.

Konsorcjum Derstaw w swojej ofercie podato, ze sprzedaz ustug pomocniczych przy
pacjentach opodatkowato w czesci wedtug stawki 23%, za$ sprzedaz czesci ustug podlega
zwolnieniu od podatku VAT. Ustuga transportu wewnatrzszpitalnego zostata opodatkowana
stawkg 23% podatku VAT.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum
Derstaw, na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien ,dlaczego
w Formularzu ofertowym w pozycji: ,ustugi pomocnicze przy pacjentach” wpisane zostato
VAT zw. i 23% 1 104,00 zt". Jakiego rodzaju ustugi pomocnicze przy pacjentach objete sg
stawkg VAT 23%?”

W odpowiedzi (pismo z dnia 14 pazdziernika 2014 r.) Odwotujgcy podat, ze
klasyfikacja czynnosci i nazewnictwo poszczegd6lnych grup, zawarta w zatgczniku nr 8 do
SIWZ rozdziat V ,sugerowato wykonawcy, iz czynno$¢ polegajgca na ,transporcie zwtok”
Zamawiajgcy traktuje jako czynno$c przy obstudze pacjenta. Biorgc pod uwage powyzsze
oraz zwazajgc na konstrukcje budowy formularza ofertowego wraz z przyporzgdkowanymi
juz przez Zamawiajgcego stawkami VAT oraz jednoczesnie majgc $wiadomosc, iz ,czynnos¢
transportu zwtok” nie podlega zwolnieniu z podatku Wykonawca zadat odpowiednio pytania
w tym zakresie celem rzetelnego przygotowania Oferty. Na zadane pytanie Wykonawcy po

analizie grupowania czynno$ci w Zatgczniku nr 8 oraz Konstrukcji Formularza Ofertowego w
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JInformacji nr 5 dla wykonawcow” z dnia 15.09.2014 r. Zamawiajgcy odpowiedziat w Pytaniu
nr 3: ,zamawiajgcy potwierdza, iz w formularzu ofertowym — zatgcznik nr 1 do SIWZ w
punkcie Ill Cena, podpunkt 2) ustugi pomocnicze przy pacjentach — nalezy wycenic¢
czynnoSci opisane w zatgczniku nr 8 do SIWZ — opis przedmiotu zamdwienia, Rozdziat V
punkt 1, podpunkt 1 do 3” oraz w Pytaniu Nr 4: ,zamawiajgcy potwierdza, iz w formularzu
ofertowym — zatgcznik nr 1 do SIWZ w punkcie Ill Cena, podpunkt 3) ustuga transportu
wewngtrzszpitalnego — nalezy wycenic¢ czynno$ci opisane w zatgczniku nr 8 do SIWZ — opis
przedmiotu zamdowienia, Rozdziat V punkt 2, podpunkt od 1 do 12.” Majgc powyzsze na
uwadze w postaci precyzyjnego okreslenia przez Zamawiajgcego, ktore czynnosci z Opisu
Przedmiotu Zamdwienia nalezy wyceni¢ w danym miejscu (pozycji) Formularza Ofertowego
Wykonawca dokonat zréznicowania stawki VAT na 23% i ,zw.” z uwagi na fakt, iz jedna
czynno$¢ z czynnoS$ci wymienionych w Rozdziale V punkt 1 w podpunktach od 1 do 3 w
postaci: , Transport zwfok do Zaktadu Patomorfologii na terenie Zamawiajgcego” zwolnieniu z
podatku nie podlega. Na potwierdzenie niniejszego wyja$nienia Wykonawca przedktada
interpretacje podatkowe wydane przez Lidera Konsorcjum — spotki Derstaw oraz dla
konsorcjanta DGP Clean Partner. Obie interpretacje podatkowe w kwestii czynno$ci
polegajgcej na transporcie zwtok sg zbiezne i obie bezspornie dowodzg, iz czynno$c¢ ta nie
podlega zwolnieniu podatku, stgd tez tg czynnos¢ Wykonawca opodatkowat stawkg
podstawowg VAT. Jednocze$nie na pytanie innego Wykonawcy w ,Informacji nr 8” z dnia
19.09.2014 (Pytanie nr 1) Zamawiajgcy niejako potwierdzit ponownie jakie czynno$ci nalezy
gdzie wyceni¢ odpowiadajgc: ,,Cena dla ustug pomocniczych przy pacjentach ma obejmowac
wszystkie ustugi zwigzane z czynno$ciami pomocniczymi przy pacjencie, ktore zostaty
wymienione w SIWZ i zalgcznikach do SIWZ, nie przekraczajgcych 20% wartosci przedmiotu
zamowienia.” Tym samym biorgc pod uwage przyporzadkowanie przez Zamawiajgcego
czynnosci polegajgcej na transporcie zwtok jako czynno$ci, ktorg nalezato wyceni¢ w miejscu
Formularza ofertowego pn. ,Ustugi pomocnicze przy pacjentach” oraz interpretacjami
podatkowymi Wykonawcy Konsorcjum dokonafo rozroznienia stawki VAT w tym miejscu
Oferty opodatkowujgc czynno$c transportu zwtok stawkg podstawowg.”

Pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum Derstaw o
poprawieniu, w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stawki podatku VAT w
odniesieniu do ustug pomocniczych przy pacjentach, wycenionych w Formularzu ofertowym.

Wobec przedmiotowej czynnosci Odwotujgcy wniést odwotanie, ktére zostato
uwzglednione wyrokiem z dnia 29 grudnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 2653). Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci poprawienia przedmiotowej omyiki.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum
Derstaw, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ,,do udzielenia wyjasnierr dotyczgcych
elementow oferty cenowej majgcych wpltyw na wysoko$¢ Panstwa ceny ofertowej.
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Wykonawca podat w Formularzu ofertowym cene brutto za cato$¢ przedmiotu zamdowienia w
wysokosci 18 901 505, 76 zt brutto. Cena ta znaczgco odbiega od szacunku przyjetego
przez Zamawiajgcego tj. 26 002 128,19 zt brutto.”

Pismem 2z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Przystepujacy ztozyt przedmiotowe
wyjasnienia obejmujgc je tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 2 lutego 2015 r. Odwotujgcy wezwat Zamawiajgcego do odtajnienia
przedmiotowych wyjasnien.

W odpowiedzi (pismo z dnia 3 lutego 2015 r.) Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego, ,Zze zbadat zasadnosc¢ utajnienia wyjasnien ztozonych przez przywotanego
Wykonawce i podtrzymuje stanowisko nieujawniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.”

Pismem z dnia 28 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

1. Wykluczenie Konsorcjum Derstaw, Konsorcjum Impel, Konsorcjum lzan z
uwagi nha zaniechanie przediuzenia terminu zwigzania oferta o 60 dni z
rownoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium na caly okres zwigzania
oferta.

Dla rozstrzygniecia rozpoznawanej sprawy konieczne jest dostrzezenie wagi instytuciji
terminu zwigzania oferta i wniesienia wadium. Znaczenie tej instytucji zostato
usankcjonowane w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, mocg ktérego z postepowania o
udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta.

Dla precyzyjnego ustalenia tresci powotanej normy prawnej i odkodowania
przestanek jej zastosowania niezbedne jest siegniecie do przepiséw regulujgcych materie
terminu zwigzania ofertg i wniesienia wadium. Zgodnie z czytanymi tacznie przepisami art.
85 ust. 1 i 5 ustawy Pzp, wykonawca jest zwigzany ztozong przez siebie ofertg poczgwszy
od uptywu terminu skfadnia ofert, az do uptywu terminu okreslonego przez Zamawiajgcego w
SIWZ (w zaleznosci od wartosci szacunkowej zaméwienia, moze to by¢ odpowiednio 30, 60
lub 90 dni). W tym czasie wykonawca jest zwigzany oferta, a zatem ztozonym przez siebie
oswiadczeniem woli, zgodnie z kitérym zobowigzat sie do zrealizowania przedmiotu

zamoéwienia na warunkach okreslonych w SIWZ za cene podang w ofercie.
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Dostrzec w tym miejscu nalezy, iz ustawodawca w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dopuscit
mozliwos¢ przediuzenia terminu zwigzania oferta. Zgodnie z powotanym przepisem
wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania
ofertg, z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Z powotanego przepisu wyptywa zatem okreslone uprawnienie dla zamawiajgcego.
Ot6z, moze on skierowa¢ do wykonawcédw wniosek o przedtuzenie wyznaczonego pierwotnie
w tresci SIWZ terminu zwigzania ofertg. Skorzystanie przez zamawiajgcego z tego
uprawnienia jest obostrzone okreslonymi warunkami: moze on zwréci¢ sie do wykonawcow z
takim wnioskiem tylko raz, w okre$lonym terminie (co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg), musi on réwniez oznaczyé czas, o jaki termin ten ma ulec
przedtuzeniu (z zastrzezeniem, ze nie moze byc¢ to wiecej niz 60 dni). W przepisie tym uzyte
zostato stowo ,moze”, tym samym brak podstaw do formutowania twierdzen, iz po stronie
zamawiajgcego istnieje obowigzek kierowania do wykonawcéw takich wezwan.

Rodzi to okreslone dalsze konsekwencje. Skoro bowiem po stronie zamawiajgcego
istnieje jedynie uprawnienie do podjecia okreslonych dziatan, a nie obowigzek ich podjecia,
wowczas to na wykonawcOw przerzucony jest cigzar weryfikacji biegu terminu zwigzania
oferta i podejmowania w tym kontekscie odpowiednich dziatan odpowiadajgcych im
interesom i stuzgcych ich zabezpieczeniu. Jesli zatem wolg wykonawcy jest dalsze ubieganie
sie 0 udzielenie mu zamoOwienia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego,
w ktérym wykonawca ten uczestniczy, wtadny jest on ztozy¢ w tym zakresie jednoznaczne
oswiadczenie zamawiajgcemu. Jezeli natomiast wykonawca nie wyraza takiej woli, moze on
to wyraznie zamawiajgcemu oswiadczy¢ lub po prostu powstrzymac sie od podejmowania
jakichkolwiek dziatan.

Tym samym to wytgcznie od decyzji wykonawcy zalezy to, czy termin zwigzania go
zlozong przez niego ofertg ulegnie przedtuzeniu, czy tez nie. | to niezaleznie
od tego, czy wykonawca bedzie zmuszony podjaé te decyzje samodzielnie,
czy tez na wniosek zamawiajgcego. Jedynym ograniczeniem w tym drugim przypadku jest
to, ze okresem minimalnym, o jaki wykonawca moze przedtuzy¢ termin zwigzania go swojg
oferta, musi by¢ co najmniej okres okreslony przez zamawiajgcego W przestanym
wykonawcy wniosku.

Na tle powotanego przepisu nie budzi rowniez watpliwosci, ze zamawiajagcy zakresla
okres, o0 jaki nalezy przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Przy czym starannie dziatajgcy
wykonawca musi mie¢ na uwadze, ze z mocy przepisu art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, w
przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania

ofertg ulega zwieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia. Za$ w Swietle przepisu
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art. 82 ust. 4 ustawy Pzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z
whniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca wezwany przez zamawiajgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na okreslony okres, dla poprawnego ustalenia terminu
zwigzania oferta winien uwzgledni¢ okres, w ktorym termin zwigzania oferte ulega
zawieszeniu i majgc na uwadze powyzsze, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 82 ust. 4
ustawy Pzp przedtuzy¢ okres waznosci wadium lub wnies¢ nowe wadium. W tym miejscu
nalezy odwota¢ sie do pogladu reprezentowanego przez Sad Apelacyjny w Poznaniu w
wyroku z dnia 8 marca 2006 r., | ACa 1018/05, LEX nr 186161, ktory stwierdzit, ze "Nalezyta
staranno$¢ dfuznika okresSlana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwigekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwos$ci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w Zzakresie
prowadzonej dziatalno$ci".

Zdaniem lzby, rozwazania uczynione na tle przepisu art. 85 i art. 182 ust. 6 ustawy
Pzp majg niebagatelne znaczenie dla ustalenia hipotezy normy prawnej zawartej w przepisie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Brak zgody wykonawcy na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta odnosi sie nie tylko do sytuacji, w ktorej wykonawca zgody takiej nie wyraza, ale
réwniez i takiej, gdzie wykonawca co prawda wyraza zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, ale na okres krétszy niz ten zakreslony przez zamawiajgcego na mocy
przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. W konsekwencji brak wniesienia wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg nalezy kwalifikowa¢ w ten sposéb odpowiednio do powyzszego, ze
albo nie wniesiono w ogdle wadium albo tez nie wniesiono wadium na caty okres zwigzania
ofertg. Zdaniem lzby, niewtasciwe ustalenie przez wykonawce okresu, na jaki nalezy
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg i wnies¢ wadium powoduje, ze zaktualizuje sie obowigzek
zamawiajgcego, W Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, do wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Przy czym w Swietle powotanego przepisu bez znaczenia pozostaje okolicznosc¢, ze
wykonawca zachowat ciggto$¢ terminu zwigzania ofertg i zabezpieczenia oferty wadium, jesli
nie realizowat wytycznych Zamawiajgcego zgodnie z przepisami prawa. Czynnosci faktyczne
wykonawcy nie mogg by¢ bowiem podejmowane z pominieciem regulacji prawnych, a ich
skutecznos¢ nie moze byé oceniana jedynie przez pryzmat celu instytucji a nie wymogéw
prawa. Oznaczatoby to bowiem, ze to wykonawca okresla reguty dziatania w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, a granicg ich akceptacji jest realizacja celu okreslonej
instytucji.
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Ponadto, na tle powotanego przepisu dostrzezenia wymaga, ze obowigzek
wykluczenia wykonawcy aktualizuje sie w przypadku zaistnienia okolicznosci tam
wskazanych, niezaleznie od etapu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Oznacza to, ze brak przedtuzenia okresu zwigzania ofertg o czas wskazany przez
zamawiajgcego, jak i brak wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg stanowi
przyczyne wykluczenia wykonawcy.

Ocena dziatan wykonawcy nie moze by¢ dokonywana przez pryzmat catoksztattu
czynnosci wykonawcy. Okolicznos¢, ze wykonawca zachowat ciggtosé zabezpieczenia oferty
wadium i nawet zwigzania ofertg nie oznacza, ze okreslone uchybienia popetnione w toku
tych czynnosci pozostajg nieistotne, bo jak wskazano wyzej, ustawodawca takiej woli nie
wyrazit.

Powotany przepis, ktéry nakazuje ocenia¢ kazdg czynnos$¢ przediuzenia terminu
zwigzania ofertg i wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg ma swoje
uzasadnienie. Regulacja ta stuzy interesom zamawiajgcego i pozwala mu ustali¢ krag
podmiotéw, co do ktérych moze mie¢ on pewnos¢, ze sg one zwigzane ztozonymi przez
siebie oswiadczeniami zawartymi w przedstawionych mu ofertach, a takze co do tego, ze
tres¢ tych ofert i zakres zobowigzan z nich wyptywajgcych pozostaje wigzaca w okresie
wskazanym przez zamawiajgcego. Istotne jest przy tym, Zze ocena zamawiajgcego nastepuje
na moment przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i wniesienia wadium na ten przedtuzony
okres, a nie z perspektywy dalszych czynnosci w postepowaniu, a wiec kolejnego
przedtuzenia zwigzania ofertg i zabezpieczenia wadium, bowiem zamawiajgcy nie moze
wiedzie¢, ze one nastgpia.

Wprowadzenie do ustawy Pzp instytucji terminu zwigzania ofertg stuzy wiec z jednej
strony zabezpieczeniu interesbw wykonawcy, ktéry ma pewnos$¢ (z uwzglednieniem
mozliwosci samodzielnego przedtuzania terminu zwigzania ofertg), ze dopdki bedzie on
utrzymywat ciggtos¢ stanu zwigzania go ziozong przez niego oferta, dopo6ty zamawiajgcy
bedzie zmuszony (oczywiscie przy zachowaniu szeregu innych warunkéw formalnych i
merytorycznych) uwzglednia¢ ztozong przez niego oferte w gronie tych, sposréd ktérych
wybierze on oferte najkorzystniejsza. Z drugiej za$ strony, w okresie, gdy wykonawca jest
zwigzany ztozong przez siebie ofertg, po stronie zamawiajgcego moze istnie¢ uzasadnione
przekonanie, ze w przypadku wybrania takiej oferty jako najkorzystniejszej wykonawca, ktory
ja ztozyt, zawrze z nim umowe, a nastepnie zrealizuje zamdwienie publiczne zgodnie z
trescig tejze umowy. W przypadku za$ uchylania sie przez wykonawce od zawarcia umowy
czy tez wniesienia wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze w
sytuacji, w ktérej zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy zamawiajgcy wiadny jest zastosowac sankcje w

postaci zatrzymania wadium.
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Zagwarantowanie zamawiajgcemu komfortu posiadania takiej gwarancji jest
uzasadnione istnieniem po jego stronie obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia wedtug scisle okreslonych przepisami ustawy Pzp regut postepowania, ktére w
wielu przypadkach sg dalece sformalizowane i wytgczajg swobode dziatania po stronie
zamawiajgcego.

Odnoszac przedmiotowe rozwazania do niniejszego stanu fatycznego stwierdzic¢
nalezy, ze Przystepujgcy nie udzwignat ciezaru obowigzkdédw zwigzanych z prawidtowym
przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg i wniesienia wadium na ten przedtuzony okres.
Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21 listopada 2014 r. wyrazit co prawda
zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, ale zwazywszy na przedtuzenie
okresu obowigzywania gwarancji wadialnej nie budzi watpliwosci, ze Przystepujgcy do
dokonanych obliczen nie uwzglednit zwieszenia biegu terminu zwigzania oferta.

Uwzgledniajac okolicznosé, ze termin sktadania ofert uptywat w dniu 30 wrzesnia
2014 r. a pierwotny termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni, nie ulega watpliwosci, ze termin
ten winien uptyng¢é w dniu 28 listopada 2014 r. Nie mozna jednakze pomingé, ze bieg
rzeczonego terminu ulegt zawieszeniu na czas prowadzonego postepowania odwotawczego,
tj. na okres od dnia 4 listopada do dnia 17 listopada 2014 r. Ostatecznie termin ten uptywat w
dniu 12 grudnia 2014 r. Zatem, te date nalezy uwzgledni¢ przy obliczaniu okresu do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg na kolejne 60 dni i zabezpieczenia wadium.
Poczynione w tym wzgledzie wyliczenia wskazujg, ze prawidtowo wykonawcy winni
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg do dnia 10 lutego 2015 r. i na taki tez okres wnies¢
wadium.

Tymczasem Przystepujacy sktadajgc oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg o 60 dni nie wskazat daty, do ktorej jest zwigzany ofertg, ale wniést wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta, tj. do dnia 31 stycznia 2015 r. W ocenie Izby, na tym tle
nie ulega watpliwosci, ze skoro z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg przediuza sie
jednoczesnie waznos¢ wadium, Przystepujacy na skutek ww. czynnosci pozostawat
zwigzany ofertg do dnia 31 stycznia 2015 r. Gdyby nawet przyjgé, korzystng dla
Przystepujacego interpretacje, ze wobec braku wskazania daty zwigzania oferta, zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego i wkasng wolg pozostaje on zwigzany ofertg przez kolejne 60 dni
od dnia pierwotnego terminu zwigzania ofertg, to nie sposéb pomingé, ze Przystepujgcy nie
wniést wadium na wymagany, przedtuzony okres zwigzania oferta. Wadium nie
zabezpieczato oferty na kolejne 60 dni, ale na okres krotszy. Powyzsze wskazuje, ze
oswiadczenie wykonawcy w tym przedmiocie nie czynito zado$¢ wymaganiom
Zamawiajacego, z uwzglednieniem przepiséw prawa art. 85 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art.
182 ust. 6 ustawy Pzp i winno skutkowac wykluczeniem Przystepujgcego z postepowania, na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Izba nie podziela przy tym argumentacji Przystepujacego, ze istotna jest jedynie
ciggtos¢ zwigzania ofertg i zabezpieczenia wadium, z przyczyn o ktérych byta mowa wyzej,
w rozwazaniach ogélnych na temat analizowanej instytucji.

Izba nie aprobuje réwniez stanowiska Przystepujgcego, ze starannie dziatajgcy
wykonawca nie musiat mie¢ wiedzy na temat prowadzonego postepowania odwotawczego i
zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg. W ocenie Izby, rzeczona nalezyta starannos¢
nie pozwala na pominiecie wykonawcy okoliczno$ci istotnych, relewantnych z punktu
widzenia prawa dla ustalenia obowigzkéw uczestnikbw postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Zas w niniejszej sprawie powotywana okoliczno$¢ w ogdle nie miata miejsca.
Przystepujacy pomija bowiem, Zze postepowanie odwotawcze zostato wywotane z jego
inicjatywy, toczyto sie z jego udziatem (obecnos¢ petnomocnikéw Przystepujgcego na
posiedzeniu Izby) i Przystepujacy miat petng wiedze o terminie i tresci wydanego przez Izbe
rozstrzygniecia.

Myli sie Przystepujacy twierdzac, ze jedynie odrzucenie oferty wykonawcy moze
skutkowa¢ pominieciem wykonawcy, ktéry ziozyt takg oferte, przy wyborze oferty
najkorzystniejszej. Oferte wykonawcy wykluczonego, z mocy przepisu art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, uznaje sie za odrzucong. Niezaleznie wiec od poniesienia zarzutu w tym przedmiocie
przez Przystepujgcego wskazany skutek powstaje ex lege.

W ocenie lzby, zaktualizowaty sie rowniez przestanki do wykluczenia Konsorcjum
Impel z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazany wykonawca przedtuzyt, na wezwanie Zamawiajgcego,
termin waznosci wadium do dnia 4 lutego 2015 r., podczas gdy termin zwigzania ofertg
uptywat w dniu 10 lutego 2015.

Izba pozostawita zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum lzan
bez rozpoznania uwzgledniajac okolicznosé, ze Odwotujgcy cofngt na rozprawie zarzut
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
uzasadniony wskazanymi okolicznosciami faktycznymi. Zwréci¢ nalezy uwage, ze
Odwotujgcy na mocy przepisu art. 187 ust. 8 ustawy Pzp uprawniony jest do cofniecia
odwotania, co skutkuje umorzeniem postepowania. Siegajgc do reguty wnioskowania a
maiori ad minus nalezato doj$¢ do przekonania, ze dopuszczalne jest rowniez cofniecie
zarzutu. Skoro cofniecie odwotania jest czynnoscig, mocg ktoérej odwotujgcy wycofuje
wniesione odwotanie, a wiec rezygnuje z rozpoznania w toku postepowania odwotawczego,
to ztozenie oswiadczenia woli w przedmiocie cofniecia zarzutu w okreslonym zakresie winno
wywotywac skutki, majagc na uwadze réwniez przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
uwzgledniajgce powyzsze. Mocg ztozonego oswiadczenia woli Odwotujacy zrezygnowat z
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rozpoznania odwotania przez Izbe we wskazanym zakresie, co przy jednoczesnym braku
podstaw do badania przez Izbe dopuszczalnosci przedmiotowej czynnosci i braku
koniecznosci uzyskania zgodny strony przeciwnej na dokonanie rzeczonej czynnosci,
powoduje koniecznos¢ pozostawienia przez Izbe przedmiotowego zarzutu bez rozpoznania

(wobec braku instrumentu w postaci uprawnienia do umorzenia postepowania w czesci).

2. Odrzucenie oferty Konsorcjum Derstaw z uwagi na biagd w cenie oraz jej
niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny
ofert, w tym m.in. pod wzgledem prawidtowosci przyjetych przez wykonawcow przy
obliczeniu ceny stawek podatku VAT. Obowigzek taki wynika z dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajgcych btgd w
obliczeniu ceny, za ktéry uzna¢ nalezy przyjecie niewtasciwej stawki podatku VAT

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(t.j. Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.), zwanej dalej ustawg, opodatkowaniu
podatkiem od towaréw i ustug podlegajg odptatna dostawa towaréw i odptatne $wiadczenie
ustug na terytorium kraju.

Przez Swiadczenie ustug, w mysl| art. 8 ust. 1 ustawy, rozumie sie kazde swiadczenie
na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci
prawnej, ktére nie stanowi dostawy towardw w rozumieniu art. 7 ustawy.

Nalezy zaznaczy¢, ze w mysl| art. 5a ustawy, towary lub ustugi bedace przedmiotem
czynnosci, o ktérych mowa w art. 5, wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie
przepisbw o statystyce publicznej, sg identyfikowane za pomoca tych klasyfikacji, jezeli dla
tych towaréw lub ustug przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie
powotujg symbole statystyczne.

Na podstawie art. 41 ust. 1 ustawy, stawka podatku od towaréw i ustug wynosi 22%,
z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 21 3, art. 122 i art. 129 ust. 1
ustawy.

Zgodnie z art. 146a pkt 1 ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31
grudnia 2016 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1 i
13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi 23%.

Nalezy zaznaczyé, ze zarbwno w przepisach prawa ustawy o podatku od towaréw i
ustug, jak i rozporzadzeniach wykonawczych, przewidziano mozliwos¢ zastosowania
obnizonych stawek podatku, a nawet zwolnien od podatku.

Zakres i zasady zwolnienia od podatku od towaréw i ustug lub $wiadczenia ustug
zostaty okreslone miedzy innymi w art. 43 ustawy.
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Stosownie do art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy, zwalnia sie od podatku ustugi w zakresie
opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia, oraz dostawe towarow i Swiadczenie ustug $cisle z tymi ustugami zwigzane,
wykonywane w ramach dziatalnosci leczniczej przez podmioty lecznicze.

Natomiast zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt 18a ustawy, zwalnia sie od podatku ustugi w
zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i
poprawie zdrowia, oraz dostawe towardw i Swiadczenie ustug $cisle z tymi ustugami
zwigzane, $swiadczone na rzecz podmiotéw leczniczych na terenie ich przedsiebiorstw, w
ktorych wykonywana jest dziatalnos¢ lecznicza.

Ponadto, zgodnie za art. 43 ust. 1 pkt 19 ustawy, zwolnieniu podlegajg réwniez ustugi
w zakresie opieki medycznej, stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i
poprawie zdrowia, Swiadczone w ramach wykonywania zawodéw:

a) lekarza i lekarza dentysty,

b) pielegniarki i potoznej,

¢) medycznych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o
dziatalnosci leczniczej (Dz. U. Nr 112, poz. 654, Nr 149, poz. 887 i Nr 174, poz. 1039),

d) psychologa;

Na mocy art. 43 ust. 1 pkt 19a ustawy, zwalnia sie od podatku $wiadczenie ustug, o
ktérych mowa w pkt 18 i 19, jezeli ustugi te zostaly nabyte przez podatnika we wtasnym
imieniu, ale na rzecz osoby trzeciej od podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 18 i 19.

Stosownie do art. 43 ust. 17 ustawy, zwolnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18, 18a,
22-24, 26, 28, 29, 31, 32 i 33 lit. a, nie majg zastosowania do dostawy towaréw lub
$wiadczenia ustug $cisle zwigzanych z ustugami podstawowymi, jezeli:

1) nie sg one niezbedne do wykonania ustugi podstawowej, zwolnionej zgodnie z ust. 1 pkt
18, 18a, 22-24, 26, 28, 29, 31, 32 33 lit. a lub

2) ich gtownym celem jest osiggniecie dodatkowego dochodu przez podatnika, przez
konkurencyjne  wykonywanie tych czynnosci w stosunku do podatnikow
niekorzystajgcych z takiego zwolnienia.

Ponadto, w mys$l art. 43 ust. 17a ustawy, zwolnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18a,
23, 26, 28, 29 i 33 lit. a, majg zastosowanie do dostawy towaréw lub $wiadczenia ustug
8cidle zwigzanych z ustugami podstawowymi, dokonywanych przez podmioty sSwiadczace
ustugi podstawowe.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze zwolnieniu od podatku podlegajg ustugi opieki
medycznej, ktére spetniajg okreslone warunki — stuzg profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia oraz $wiadczone sg przez konkretne, wymienione przez
ustawodawce podmioty (podmioty lecznicze oraz $wiadczone w ramach wykonywanych

zawodow lekarza, lekarza dentysty, pielegniarki, potoznej, psychologa i medycznych, o
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ktérych mowa w ustawie o dziatalnosci leczniczej). Zatem powyzsze zwolnienie ma charakter
podmiotowo-przedmiotowy.

Nalezy zauwazy¢, ze powyzsze zwolnienie odnosi sie do ustug w zakresie opieki
medycznej oraz dostawy towardw i ustug scisle z tymi ustugami zwigzanych, swiadczonych
przez podmioty lecznicze (pkt 18) oraz swiadczonych na rzecz podmiotéw leczniczych na
terenie ich przedsiebiorstw, w ktérych wykonywana jest dziatalnos¢ lecznicza (pkt 18a).
Nalezy rowniez podkresli¢, ze tres¢ cytowanych wyzej przepisbw w sposdb jednoznaczny
wskazuje, ze swiadczenie ustugi podstawowej objetej zwolnieniem (ij. ustugi w zakresie
opieki medycznej) tgcznie z ustugami zwigzanymi i niezbednymi do Swiadczenia ustugi
podstawowej, musi zosta¢ dokonane przez jeden podmiot, czyli podmiot swiadczacy ustuge
podstawowa.

Biorgc pod uwage niniejszg sprawe oraz powotane przepisy stwierdzi¢ nalezy, ze
zwolnienie wynikajgce z art. 43 ust. 1 pkt 18 ustawy, w analizowanej sytuacji nie ma
zastosowania, gdyz odnosi sie ono do ustug swiadczonych przez zaktady opieki zdrowotne;.
Natomiast nie budzi watpliwosci, ze Przystepujgcy nie jest zaktadem opieki zdrowotnej,
wykonywat on bedzie co najwyzej ustugi na podstawie zawartej umowy z zaktadem opieki
zdrowotnej i na jego rzecz.

Analizujgc zwolnienie od podatku spornych ustug, nalezy odwota¢ sie wiec do
przepisu art. 43 ust. 1pkt 18a oraz do przepisu art. 132 ust. 1 lit. b i ¢ Dyrektywy
2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdélnego systemu podatku od wartosci
dodanej (Dz. Urz. UE L Nr 347, str. 1 ze zm.), zgodnie z ktérym zwolnieniu od podatku przez
panstwa czionkowskie podlegajg opieka szpitalna i medyczna oraz scisle z nimi zwigzane
czynnosci podejmowane przez podmioty prawa publicznego lub, na warunkach socjalnych
porownywalnych do stosowanych w odniesieniu do instytucji prawa publicznego, przez
szpitale, osrodki medyczne i diagnostyczne oraz inne odpowiednio uznane placéwki o
podobnym charakterze, a takze $Swiadczenie opieki medycznej w ramach zawodow
medycznych i paramedycznych, okreslonych przez zainteresowanie panstwo cztonkowskie.

Zgodnie zas$ =z ugruntowanym stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
zwolnienia zawarte w art. 132 Dyrektywy 2006/12/WE Rady stanowig autonomiczne pojecie
prawa wspolnotowego i majg na celu unikniecie rozbieznosci w stosowaniu systemu VAT w
poszczegodlnych panstwach czionkowskich. Oznacza to, ze zakres przedmiotowy tych
zwolnien powinien byé taki sam we wszystkich krajach cztonkowskich, zatem przy jego
definiowaniu nie jest zasadne odwotywanie sie wytgcznie do ustawodawstwa krajowego,
poniewaz takie dziatania mogtyby prowadzi¢ do rozbiezno$ci w stosowaniu zwolnien
poszczegodlnych panstw UE.

Orzecznictwo Trybunatu wskazuje, ze pojecia dotyczace zwolnien nalezy
interpretowac w sposoéb Scisty, poniewaz zwolnienia stanowig odstepstwa od ogolnej zasady,
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zgodnie z ktérg podatkiem VAT objeta jest kazda ustuga Swiadczona odptatnie przez
podatnika.

Jesli chodzi w szczegdlnosci o zwolnienie przewidziane w art. 132 Dyrektywy, to z
orzecznictwa wynika, ze pojecie ,opieka medyczna” dotyczy swiadczeh medycznych, ktére
stuzg diagnozie, opiece oraz, w miare mozliwosci, leczeniu choréb lub zaburzen zdrowia. Cel
ustugi medycznej okresla, czy powinna ona korzysta¢ ze zwolnienia. Jezeli z kontekstu
wynika, ze jej gtbwnym celem nie jest ochrona, utrzymanie badz przywrdcenie zdrowia, lecz
inny cel, to wéwczas zwolnienie nie bedzie miato zastosowania. Innymi stowy, aby podlegac¢
zwolnieniu swiadczenie powinno mie¢ cel terapeutyczny, tym samym liczy sie nie charakter
ustugi, ale jej cel.

Ponadto, z orzecznictwa Trybunatu wynika, iz pojecia ,opieka medyczna” i
,<dziatalnos¢ scisle zwigzana z opiekg szpitalng i medyczng (leczeniem szpitalnym i
medycznym)”, nalezy interpretowaé w ten sam spos6b w obu przypadkach, poniewaz oba te
przepisy majag na celu uregulowanie og6tu zwolnien z opodatkowania $wiadczen
medycznych w $cistym znaczeniu, ktére stuzg diagnozie, opiece oraz, w miare mozliwosci,
leczeniu choréb lub zaburzen zdrowia.

W rozumieniu art. 13 czes¢ A ust. 1 lit b VI Dyrektywy Rady 77/338/EWG z dnia 17
maja 1977 r. w sprawie harmonizacji przepisow dotyczacych podatkéw obrotowych —
wspodlny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku (Dz.
Urz. UE L 1997.145.1 ze zm.), pojecia te nie obejmujg Swiadczen, ktére nie przedstawiajg
zadnego zwigzku z opiekg szpitalng nad odbiorcami tych swiadczen ani z opiekg medyczng
Swiadczong ewentualnie na ich rzecz.

Ustugi sg $cisle zwigzane z opiekg szpitalng i medyczng (leczeniem szpitalnym i
medycznym) jedynie wowczas, gdy sg rzeczywiscie swiadczone jako ustugi pomocnicze
wzgledem stanowigcej swiadczenie gtdbwne opieki szpitalnej nad odbiorcami lub opieki
medycznej Swiadczonej na rzecz odbiorcow.

Swiadczenie moze byé uznane za pomocnicze wzgledem $wiadczenia gtéwnego,
jezeli nie stanowi celu samego w sobie, lecz srodek stuzacy jak najlepszemu skorzystaniu ze
Swiadczenia gtéwnego ustugodawcy. W odniesieniu do swiadczen medycznych Trybunat
stwierdzit, ze zwazywszy na cel zwolnienia przewidzianego w art. 13 czes¢ A ust. 1 lit. b
Szo6stej Dyrektywy, jedynie $wiadczenie ustug, ktore logicznie wpisujg sie w ramy
dostarczania ustug opieki szpitalnej i medycznej i ktére w procesie swiadczenia tych ustug
stanowig etap niezbedny, aby osiggnac¢ cele terapeutyczne, ktérym te ostatnie stuzg, moga
stanowic¢ ,dziatalnos¢ $cisle (...) zwigzang” w rozumieniu tego przepisu.

Rozpatrujgc kwestie ewentualnego zwolnienia spornych ustug nalezy dokonac¢ oceny,
czy powyzsze ustugi moga by¢ objete zwolnieniem od podatku VAT jako ,,opieka medyczna”
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lub dziatalno$¢ ,Scisle zwigzana” z ,opiekg szpitalng i medyczng” w rozumieniu wskazanych
powyzej przepisOw ustawy, jak i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Zdefiniowanie w ww. przepisach ustawy zakresu zwolnienia poprzez zawezenie go
wytgcznie do ustug opieki medycznej stuzgcych profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu i poprawie zdrowia, odpowiada co do zasady uzywanym przez Trybunat
okresleniom ,postawienie diagnozy, udzielenie pomocy medycznej oraz, w zakresie, w jakim
jest to mozliwe, leczenie choréb lub zaburzen zdrowotnych.”

Z powotanych przepisdw jednoznacznie wynika, ze dla zastosowania zwolnienia od
podatku VAT istotny jest cel wykonywanych $wiadczen. Ze zwolnienia generalnie korzystajg
tylko te czynnosci, kitére majg charakter diagnostyczny lub terapeutyczny (leczniczy). Jesli
Swiadczenie nie bedzie stuzy¢ profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia, to wéwczas nie bedzie objete zwolnieniem podatkowym.

Precyzujgc czynnosci, ktérych celem jest profilaktyka, zachowanie, ratowanie,
przywracanie lub poprawa zdrowia, pojecia te nalezy interpretowa¢ z zastosowaniem
wyktadni jezykowej. ,Profilaktyka” to wszelkie dziatania i $rodki stosowane w celu
zapobiegania czemus$ niepozgdanemu, likwidowanie przyczyn niekorzystnych zjawisk, to
dziatania i srodki stosowane w celu zapobiegania chorobom. ,Zachowywanie” rozumiane jest
jako dochowanie czegos w stanie niezmienionym, nienaruszonym lub niezniszczonym mimo
uptywu czasu lub niesprzyjajacych okolicznosci, utrzymywanie. Interpretujgc stowo
.ratowanie”, nalezy odwota¢ sie do stow ,ratowac” i ,ratownictwo.” ,Ratowac” to stara¢ sie
ocali¢, zachowaé¢ cos$, natomiast ,ratownictwo” jest rozumiane jako og6t srodkéw i metod
ratowania zycia ludzkiego i niesienia pomocy w warunkach zagrozenia. Stowo ,przywracac”
oznacza doprowadzi¢ co$ do poprzedniego stanu, wprowadzi¢ co$ na nowo, odtworzyé cos
w pierwotnej postaci, wznowi¢, odnowi¢, sprawic, ze kto$ znajdzie sie w takiej sytuacji, w
takim stanie, w jakim byt poprzednio. ,Poprawa” to zmiana stanu czego$ na lepsze,
poprawienie czegos, poprawienie sie, polepszenie. Zatem dokonujgc ustalenia, czy dana
ustuga podlega zwolnieniu od podatku VAT, nalezy ustali¢, czy bedzie spetniata wyzej
okreslone warunki.

Jesli idzie zas o pojecie dziatalnosci ,Scisle zwigzanej” z ,opiekg szpitalng i
medyczng” to jak juz wskazano powyzej nie obejmuje ono $wiadczen, ktoére nie
przedstawiajg zadnego zwigzku z opiekg szpitalng nad odbiorcami tych $wiadczen ani z
opiekg medyczng Swiadczong ewentualnie na ich rzecz.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze sporna ustuga nie moze korzystaé
ze zwolnienia, lecz winna by¢ opodatkowana obowigzujgcg od dnia 1 stycznia 2011 r.
stawkg 23%. Wynika to z faktu, iz przedmiotowe ustugi nie sg ustugami w zakresie opieki
medycznej, stuzgcymi profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia,

ani tez scisle z tym ustugami zwigzanymi.
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Bez wptywu na przedmiotowg oceng pozostajg twierdzenia Odwotujgcego, ze skoro
Przystepujacy nie zakwestionowat opisu przedmiotu zamodwienia, w szczegolnosci
zakwalifikowania spornej ustugi do transportu wewnatrzszpitalnego i czynnosci
wykonywanych przy obstudze pacjenta, co do ktérych Zamawiajgcy wskazat na sposéb
opodatkowania, to powyzsze jest wigzgce dla Przystepujgcego. Truizmem jest twierdzenie,
ze tres¢ formularza ofertowego nie przesadza o obowigzku podatkowym. Skoro bowiem
opodatkowanie okreslonych czynnosci czy tez zwolnienie ich z opodatkowania ma swoje
zrodto w przepisach prawa, to wiasciwe okreslenie obowigzku podatkowego musi wynika¢ z
ustalenia okolicznosci faktycznych majgcych istotne znaczenie dla zagadnien
prawnopodatkowych. Nie sposdb za$ przypisa¢ rozstrzygajgcego znaczenia w kwestii -
opodatkowania woli Zamawiajgcego.

Przede wszystkim zauwazenia wymaga, ze polskie przepisy ustawy o podatku VAT
nie dajag jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb powinno zosta¢ opodatkowane
Swiadczenie sktadajgce sie z kilku elementéw. Zagadnienie to nie jest réwniez wprost
rozstrzygniete na gruncie przepiséw wspdlnotowych. Nie ma okreslonych normatywnie
kryteriébw kwalifikujgcych dane swiadczenie jako ztozone.

Niemniej jednak orzecznictwo dostrzegto, ze w praktyce obrotu gospodarczego
zdarzajg sie swiadczenia natury kompleksowej, czyli takie, ktére nie dajg sie w prosty sposéb
zaklasyfikowa¢ do danej kategorii, bowiem sktadajg sie z kilku pojedynczych swiadczen. W
zwigzku z tym, w kazdym przypadku dla okreslenia skutkow podatkowych transakcji
ztozonych nalezy badac, czy mamy do czynienia z kompozycjg Swiadczenia gtéwnego -
dominujgcego, wzbogacong jedynie o swiadczenia pomocnicze, czy tez dostawca realizuje
kilka odrebnych i niezaleznych Swiadczen.

Koncepcja swiadczen ztozonych (kompleksowych) zostata wypracowana na gruncie
orzecznictwa, ktére opiera sie jedynie na bardzo ogélnych definicjach dostawy i Swiadczenia
ustug, a w pozostalym zakresie bazuje na pewnym, wywodzonym ze wzgledow
systemowych, podejsciu do tego zagadnienia, majacym zagwarantowac¢ funkcjonalnosc
systemu podatku od warto$ci dodanej oraz zachowanie jego zwigzku z realnymi zjwiskami
ekonomicznymi.

W przypadku swiadczen ztozonych nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy Swiadczenia
te powinny by¢ traktowane jednolicie na gruncie przepiséw o podatku VAT, czy tez nalezy je
rozdzieli¢ i kazde Swiadczenie z osobna opodatkowac stosownie do przewidzianych dla
niego regulacji podatkowych. W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze kazda sytuacja
powinna by¢ analizowana indywidulanie, z uwzglednieniem charakterystycznych i istotnych

dla niej elementdéw, z punktu widzenia rozpatrywania istnienia zwigzku pomiedzy
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poszczegdlnymi czynnosciami i w tym kontekscie ewentualnego traktowania ich jako jednej
gospodarczej catosci (jednego swiadczenia).

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze co do zasady, towary i ustugi opodatkowane sg
stawkg podstawowa. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogoinej. W razie
jakichkolwiek watpliwosci, co do wysokosci opodatkowania, takze powinna by¢ stosowana ta
stawka.

Nadal aktualny pozostaje poglad, wyrazony m.in. w wyroku z dnia 9 czerwca 2000 r.,
sygn. akt | SA/Ka 2367/98, w ktérym stwierdzono, ze: "Tres¢ art. 18 ust. 1, jak i brzmienie
niektérych innych przepiséw ustawy z 1993 r. o VAT, nie pozostawiajg watpliwosci co do
tego, ze ustawodawca jako regute okreslit sytuacje, w ramach ktérej stawka tego podatku
wynosi 22%. Skoro za$ tak, to winno by¢ poza sporem, ze wyjatki od tej reguty nie powinny
by¢ interpretowane rozszerzajgco. Jesli wiec w stosunku do danego rodzaju towardw i ustug
nie zostato wyraznie okreslone w przepisach szczegdlnych, iz ma do niego zastosowanie
nizsza stawka podatkowa, to tego rodzaju towar lub ustuga podlegajg opodatkowaniu 22%
stawkg podatku". Ogolne reguty konstrukcyjne podatku, a takze brzmienie przepiséw ustawy
oraz stosownych regulacji dyrektywy potwierdzajg, ze stawka 22% (w latach 2011-2014 -
23%) ma charakter podstawowy i zasadniczy. Wynika to zresztg z samej jej nazwy - "stawka
podstawowa" (ang. standard rate)”.

W ocenie Izby, w szczegolnosci warto wskazaé na teze, ktérg uwypuklit TS UE w
wyroku C-251/05 Talacre Beach Caravan Sales Ltd v. Commissioners of Customs & Excise,
zgodnie z ktérg nalezy dac¢ prymat ochronie zasady nierozszerzania zwolnienia podatkowego
nad traktowaniem kliku dostaw jako swiadczenia ztozonego, opodatkowanego wedle zasad
dotyczacych swiadczenia gtéwnego. Kazde odstepstwo od zasadniczej stawki podatku od
towarow i ustug winno by¢ zatem interpretowane Scisle i ta og6lna zasada musi by¢ brana
bezwzglednie pod uwage przy ocenie okolicznosci konkretnej sprawy.

Ochrona tej zasady zostata takze zaakcentowana w stanowisku Rzecznika
Generalnego w tej sprawie, co znalazto wyraz w twierdzeniu, ze "szOsta dyrektywa
ustanawia, niezaleznie od okreslonych opcji dostepnych dla panstw czionkowskich,
wyczerpujacy katalog transakcji zwolnionych lub opodatkowanych wedtug obnizonej stawki
podatkowej. Jej celem jest zharmonizowanie w jak najwiekszym stopniu opodatkowania VAT
i wylgczenie w ten sposob zaktécenia konkurencji”.

Nalezy wiec przyja¢, ze w zwigzku z charakterem stawki podstawowej, stawki
obnizone (preferencyjne) majg charakter wyjgtkowy. Wynika z tego, ze za stuszny nalezy
uznac poglad, zgodnie z ktérym ciezar dowodu co do mozliwosci objecia danej czynnosci
stawka obnizong cigzy na podatniku dokonujacym tej czynnosci (podobnie NSA w wyroku z
dnia 6 maja 1998 r., sygn. akt Ill SA 381/97).
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Obszernie Trybunat zajat sie problemem swiadczen ztozonych w wyroku z 25 lutego
1999 r. w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and
Excise, w ktérym stwierdzit, ze w celu ustalenia, dla celéw VAT, czy Swiadczenie ustug,
obejmujgce kilka czesci sktadowych, nalezy traktowac jako jedno swiadczenie, czy tez jako
dwa lub wiecej swiadczenh wycenianych odrebnie, nalezy przede wszystkim wzigé pod uwage
tres¢ przepisu art. 2 (1) VI Dyrektywy, zgodnie z ktérym kazde swiadczenie ustug powinno
by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne oraz fakt, iz Swiadczenie obejmujace z
ekonomicznego punktu widzenia jedng ustuge nie powinno by¢ sztucznie dzielone, co
mogtoby prowadzi¢ do nieprawidtowosci w funkcjonowaniu systemu podatku VAT. Trybunat
wskazat, ze pojedyncze swiadczenie ma miejsce zwilaszcza wtedy, gdy jedng lub wiecej
czesci sktadowych uznaje sie za ustuge zasadniczg, podczas, gdy inny lub inne elementy
traktuje sie jako ustugi pomocnicze, do ktérych stosuje sie te same zasady opodatkowania,
co do ustugi zasadniczej. Ustuge nalezy uznac za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jezeli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej.

Z powyzszego wyroku nie ptyng jednak wyrazne wskazowki, co do tego, od ktérego
momentu podziat danego Swiadczenia, obejmujgcego z ekonomicznego punktu widzenia
jedng ustuge, bytby sztuczny. Trybunat zaakcentowat "ekonomiczny punkt widzenia" oraz
ocene z perspektywy nabywcy. Z tresci powotanego wyroku wynika, ze TSUE potozyt duzy
nacisk na subiektywne kryteria przy ocenie danego swiadczenia jako ztozonego, jednakze
wnioski, co do kwalifikacji danego kompleksu zdarzen gospodarczych jako $wiadczenia
ztlozonego, nie moga by¢ pozbawione waloru obiektywnego albowiem zakres i sposéb
opodatkowania $wiadczenia nie moze by¢ zalezny jedynie od woli stron transakcji. Stad w
pierwszym rzedzie Trybunat odwotat sie do art. 2 (1) VI Dyrektywy, wedle ktérego kazde
Swiadczenie ustug powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne a swiadczenie
ztozone w aspekcie gospodarczym nie powinno by¢ sztucznie rozdzielane, by nie pogarszac
funkcjonalnosci systemu VAT. Sad wskazat, ze jesli dana transakcja sktada sie z szeregu
Swiadczen i czynnosci nalezy uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci, w jakich jest dokonywana
rozpatrywana transakcja.

Z kolei w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04 Levob
Verzekeringen BV, OV Bank NV p-ko Staatssecretaris van Financién, Trybunat wskazat, ze
art. 2 (1) VI Dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze (...) jezeli dwa lub wiecej niz
dwa $wiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta,
rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg tak Scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg
one w aspekcie gospodarczym jedng catosc¢, ktorej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter,
to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie do celow

stosowania podatku od wartosci dodanej (...).
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Wobec powyzszego nalezy przyjgc, ze nie bedzie mie¢ charakteru kompleksowego
taki zestaw Swiadczen, ktorych potgczenie miatoby charakter dziatania sztucznego. W tym
kontekscie, za Swiadczenia odrebne nalezy wiec uzna¢ swiadczenia wykonywane przez
jednego Swiadczagcego na rzecz jednego nabywcy, ktére nawet jezeli sg w pewien sposob
powigzane, mogg byc¢ traktowane rozigcznie, a traktowanie to nie wptynie na charakter
zadnego z nich ani tez nie sprawi, ze wartos¢ swiadczen z punktu widzenia nabywcy bedzie
inna, niz gdyby Swiadczenia te byty uznane za swiadczenie ztozone.

W wyroku | FSK 869/10 Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, ze "tgczac
poszczegdblne dostawy czy Swiadczone ustugi w jedno $wiadczenie nie mozna zapominac,
ze zasadg ustawowg jest oddzielnos¢ i samodzielnos¢ poszczegdblnych dostaw czy
Swiadczonych ustug. Rozpoznawanie odrebnych swiadczenh jako jednego kompleksowego
Swiadczenia ma wiec charakter wyjgtkowy. W stanie faktycznym sprawy istotne jest takze to,
ze uznanie kompleksowosci swiadczenia skutkowa¢ bedzie zastosowaniem do ustug
opodatkowanych podstawowg stawkg, stawki obnizonej. Tak szerokie, jak proponuje to
Spétka, zaakceptowane przez Sad | instancji postrzeganie zwigzku pomiedzy swiadczeniami
kwalifikujgcego je do jednolitego swiadczenia ztozonego mogtoby skutkowaé naruszeniem
zasady konkurencji, przez stosowanie zwolnien podatkowych lub preferencyjnych stawek
VAT do dostaw czy ustug objetych, co do zasady stawkg podstawowa."

Warte odnotowania jest réwniez stanowisko NSA zaprezentowane w wyroku z dnia
17 grudnia 2013 r., sygn. akt: | FSK 122/13: ,Okolicznos¢, ze wyposazenie dodatkowe jest
niezbedne do prawidtowego dziatania wyrobu medycznego nie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do objecia preferencyjng stawkg podatku towaru, ktéry nie posiada
specjalnego przeznaczenia wytwércy do stosowania z wyrobem medycznym i ma charakter
standardowego towaru dostepnego w obrocie. Towar ten moze by¢ przedmiotem dostawy
przez kazdy inny podmiot, bez uszczerbku dla prawidtowego dziatania i funkcjonalnosci
wyrobu medycznego. Specjalistyczny sprzet medyczny, stanowigcy wyréb medyczny w
rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych, ze swej istoty stanowi urzadzenie
zaawansowane technicznie, dla ktérego prawidtowego funkcjonowania mogg by¢ potrzebne
inne urzadzenia, ktoére wystepuja tez osobno w obrocie gospodarczym. Faktycznym
przeznaczeniem towardéw, ktore w tej sprawie sg zaliczane do "wyposazenia dodatkowego"
jest z reguty nie tylko petnienie funkcji pomocniczych w stosunku do wyrobu medycznego —
trudno zatem uznaé dostawe tych towaréw za obiektywnie zwigzang ekonomicznie z tg
konkretng dostawg. Stusznie zwraca uwage organ podatkowy, ze za $wiadczenie odrebne
nalezy uzna¢ swiadczenia wykonywane przez jednego podatnika na rzecz jednego nabywcy,
ktére nawet jezeli sg w pewien sposdb powigzane, to mogg by¢ traktowane roztgcznie, a
traktowanie to nie wptynie na charakter zadnego z nich, ani tez nie sprawi, ze wartos¢

Swiadczenia z punktu widzenia nabywcy bedzie inna, niz gdyby swiadczenie te bytyby
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uznane za $wiadczenia ztozone. Charakter towardéw ktére zalicza skarzgca do wyposazenia
dodatkowego, tj. zestaw komputerowy, dysk twardy, monitor, drukarka, mysz, klawiatura,
reduktor azotu, karta video, wspornik do montazu aparatu, lampa RTG, materace, pasy
stabilizujgce, wkiady piankowe i zestawdw gabek do stabilizacji pacjenta, pozwala na
Swiadczenie tych przedmiotéw niezaleznie od dostawy samego wyrobu medycznego. Sg to
towary potrzebne do wtasciwego dziatania wyrobu medycznego, ale nic nie stoi na
przeszkodzie aby dostawa tych towaréw odbyta sie niezaleznie (samodzielnie) od wyrobu
medycznego.”

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz domaganie sie przez Odwotujgcego uznania spornej ustugi za ustuge pomocniczg
wzgledem pozostatych ustug sSwiadczonych przy pacjencie, a stuzgcych profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia nie znajduje uzasadnienia. W
ocenie Izby, na tym tle w zadnym razie nie mozna méwi¢ o kompleksowosci Swiadczenia. Po
pierwsze z tej przyczyny, ze nie sposéb transportu zwtok uznaé za ustugi nierozerwalnie
zwigzane z opiekg medyczng nad pacjentem. Po drugie zas, jedynie na tyle Scisty zwigzek
pomiedzy swiadczeniami, ktdrych rozdzielenie bytoby na tyle trudne lub nieuzasadnione ze
wzgledu na ten nierozerwalny charakter, upowaznia do zastosowania konstrukcji
Swiadczenia kompleksowego. Jezeli jednak dokonanie podziatu jest mozliwe, to winna
znalez¢é zastosowanie reguta podstawowa, zgodnie z ktérg kazde $wiadczenie
opodatkowane jest odrebnie, wedtug stawek wynikajgcych z przepiséw prawa.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz Izba nie dostrzega, aby wskazywane przez
Odwotujgcego ustugi byty na tyle Scisle powigzane, iz uzasadnione bytoby postrzeganie tej
ustugi jako jednej catosci, ze wzgledu na nierozerwalne powigzania miedzy przedmiotowymi
ustugami. Wrecz przeciwnie, rozdzielenie tych ustug jest nie tylko mozliwe, ale i
uzasadnione. Traktowanie za$ rzeczonych ustug oddzielenie zapewni zas$ przestrzeganie
zasady odrebnosci opodatkowania kazdego ze swiadczen odrebnie.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze przedtozona przez Odwotujgcego indywidualna

interpretacja podatkowa nie jest wigzgca dla Izby.

Nie zastugujg na aprobate i te twierdzenia Odwotujgcego, ze ewentualnie wtasciwe
bytoby opodatkowanie spornej ustugi stawkg 8%. Zgodnie bowiem z art. 146a pkt 2 ustawy w
zw. z art. 180 zatgcznika nr 3 do tej ustawy, ustugi pogrzebowe wraz z dostawg trumien, urn i
utensyliow pogrzebowych dostarczanych wraz z trumng lub urng (PKWiU 96.03)
opodatkowane sg wedtug wskazanej stawki. Odwotujacy nie dostrzega jednak, ze sporne
ustugi nie mieszcza sie w kategorii ustug, na ktére wskazuje Odwotujgcy. Transport zwtok

wykonywany na terenie szpitala nie stanowi bowiem elementu ustug pogrzebowych.
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Analogiczng ocene nalezy zastosowa¢ wobec twierdzenia Odwotujgcego, ze sporna
ustuga miesci sie w grupowaniu PKWiU 49.39 transport lgdowy pasazerski, gdzie indziej
niesklasyfikowany. W sSwietle postanowien SIWZ nie budzi watpliwosci, jaki charakter ma
sporna ustuga. Transport zwtok wykonywany na terenie szpitala, w ocenie Izby, nie moze
by¢ zaliczony do ustug transportu pasazerskiego.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wobec powyzszego brak podstaw do odrzucenia
oferty Przystepujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Na tle tak zarysowanego sporu nie znalazto potwierdzenia stanowisko Odwotujgcego,
ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Przystepujacy wycenit sporng ustuge w ramach
ustug pomocniczych przy pacjencie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Okolicznosc¢,
ze Przystepujgcy opodatkowat sporng ustuge, cho¢ Zamawiajgcy wskazywat, ze jest ona
objeta zwolnieniem od podatku VAT, nie moze by¢ rozpatrywana w kategorii niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ, wola Zamawiajgcego w tym zakresie nie moze mie¢ rozstrzygajacego
znaczenia, o czym byta mowa wyzej. Zwolnienie od podatku przystuguje bowiem
okreslonym czynnosciom z mocy samego prawa. Nie jest tutaj istotny zamiar podatnika co

do ewentualnego objecia czynnosci podatkiem.

3. Zaniechanie odtajnienia tresci niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa
Konsorcjum Derstaw.

Jedng z gtéwnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego
jawnosc¢ (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zasada ta jednakze doznaje pewnych ograniczen, ktére
wynikajg z dalszych przepisbw. W Swietle art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze
bowiem ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jednoczes$nie kazdy z
wykonawcow moze uczyni¢ zastrzezenie, iz wskazane informacje sktadajgce sie na oferte, w
rozumieniu sensu largo, nie mogg by¢ udostepniane, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Z przytoczonych przepisow nalezy odkodowac
norme prawng, zgodnie z ktorg jakkolwiek jawnos¢ postepowania jest cecha, ktérej
ustawodawca przypisat istotne znaczenie, to nie wiedzie ona bezwzglednego prymatu.

Norma prawna wynikajagca ze wskazanych przepiséw kreuje zaréwno dla
zamawiajgcego, jak i wykonawcy uprawnienie do ograniczenia dostepu do informacii,
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Przy czym zamawiajacy
moze przedmiotowe ograniczenie wprowadzi¢ w stosunku do wszystkich informaciji, ktére z
tym postepowaniem majg zwigzek, za$ wykonawca, co oczywiste, uprawnienia te ma
wezsze, bowiem dotyczy¢ moga tylko informacji od niego pochodzacych. Inna jest tez

przestanka, ktéra moze stanowi¢ podstawe skutecznego zastrzezenia informacji. W
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przypadku zamawiajgcego sg to okolicznosci wskazane w ustawie, zas wykonawca moze
powotywaé sie wylgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze, skoro zastrzezenie
uczynione przez wykonawce powinno mie¢ swoje zrodto w przepisach prawa, a konkretnie w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to odnoszac to do uprawnienia, a
jednoczesnie obowigzku zamawiajgcego do ograniczenia dostepu do informacji jedynie z
przyczyn wskazanych w ustawie, stwierdzi¢ nalezy, iz z powyzszego wynika Kkolejny
obowigzek dla zamawiajgcego, a mianowicie konieczno$¢ zbadania, czy informacje
zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w Swietle przepisu art. 11
ust. 4 powotanej ustawy, w istocie tak nalezy zakwalifikowac.

Przez tajemnice przedsiebiorstwa, zgodnie z definicja zawartg w powotanym
przepisie, rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje o charakterze
technicznym, organizacyjnym, lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Oznacza to, ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jesli zaistniejg
tacznie trzy nastepujgce przestanki: 1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza, 2) nie zostata ujawniona
do wiadomo$ci publicznej, 3) podjeto do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

W przedmiotowej sprawie kluczowe znaczenie ma rozstrzygniecie, czy informacje
zastrzezone przez Przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa w istocie taki przymiot
posiadajg. Izba dokonujgc badania w tym zakresie przede wszystkim wzieta pod uwage tresc
zawartych informacji w piSmie z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Na podstawie dokonanego
badania rodzaju informacji zawartych w tym pismie Izba nie stwierdzita zadnych informaciji
noszacych znamiona art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jest
informacji majgcych wartos¢ gospodarcza.

W ocenie Izby, aby informacja byta chroniona to musi mie¢ ona walor statosci,
reprezentatywnosci, stabilnosci i by¢ wyznacznikiem statusu czy kondycji przedsiebiorstwa,
a nie by¢ zmienng kalkulacyjng obliczang na uzytek kazdego kolejnego postepowania.
Informacja stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa powinna mie¢ dla przedsigbiorstwa
wartos$¢ gospodarczg przynajmniej w jakims$ okresie czasu, statg dla jego funkcjonowania i
znaczenia na rynku, np. zrédta zaopatrzenia i zbytu, kooperanci, wynalazki i patenty.
Zdaniem lzby, informacja posiadajgca warto$¢ gospodarczg to taka, ktéra ma np. wptyw na
wycene przedsiebiorstwa, jest istotna z punktu widzenia zdobycia kolejnego zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze po to jest instytucja wyjasniania podejrzeh co do razgco niskiej
ceny, aby wykonawcy wyjasnili nie tylko zamawiajgcemu, ale rowniez konkurentom, jakie
stawki i parametry tworzg zaoferowang cene, czy sg one realne, czy stuzg tylko spekulacii

uzyskania zaméwienia. Pokazanie samych stawek jednostkowych nie naraza wykonawcy na
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utrate przychoddéw czy zdrade tajemnicy, co do zrodta tych stawek. Stawki jednostkowe
same w sobie nie powinny by¢ chronione. Moga by¢ chronione co najwyzej informacje co do
zrédet tych stawek.

Analiza tresci wyjasnien stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa prowadzi do
wniosku, ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny
sg na tyle ogdélne, ze w zadnym razie nie identyfikujg Przystepujgcego i sposobu kalkulacji
ceny oferty. Informacje tam zawarte w istocie mogtyby sie sta¢ elementem wyjasnien
kazdego z wykonawcow, majg bowiem na tyle uniwersalny charakter. W tych
okolicznosciach nie sposob uzna¢, ze tego rodzaju informacje majg dla Przystepujgcego
takg wartos¢ gospodarczg, ze ich ujawnienie moze przynies¢ Przystepujacemu wymierng
szkode i ostabi¢ jego pozycje na rynku.

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

nalezato uznac¢ za uzasadniony.

4. Odrzucenie oferty Konsorcjum Derstaw z uwagi na razaco niska cene.

Wystgpienie przez Zamawiajgcego do Wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Domniemanie to ma charakter wzruszalny, gdyz Wykonawca moze je obali¢
poprzez ztozenie wyjadnien pozwalajgcych Zamawiajagcemu oceni¢ czy zaoferowana cena
jest razaco niska.

Wyjasnienia ztozone przez wykonawce nalezy uzna¢ za wystarczajgce, jezeli
pozwalajg zamawiajgcemu na dokonanie ich oceny. Wyjasnienia powinny by¢ szczego6towe i
powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene tak, aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia. Lista czynnikéw, bedgcych podstawg oceny
wyjasnien, przewidziana przez art. 90 ust. 2 Pzp jest lista przyktadowg i nie stanowi zbioru
zamknietego. Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne czynniki,
jezeli zawarte sg one w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow.

Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia odnoszace sie do ceny oferty, powinien wskazac,
co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny, ale rowniez, w jakim stopniu dzieki wskazanym
czynnikom cena zostafa obnizona. Wielkos¢ redukcji ceny moze bowiem wynika¢ wytgcznie
z czynnikow, ktore zostang przez niego przedstawione. Oceniajgc wyjasnienia, zamawiajgcy
moze uznaé¢ za wiasciwy taki sposdb uksztattowania ceny, ktéry wynika z powoddéw o
obiektywnym charakterze.

Rzeczg wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — udzielenie wyjasnieh dotyczacych
okolicznosci, ktore wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien czy tez
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zlozenie wyjasnien nieprzekonujgcych, ze cena w danej sytuacji nie ma charakteru razgco
niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegaja — w mysl art. 90
ust.2 ustawy Pzp - ocenie zamawiajgcego i jako takie winny by¢ poddane analizie
zmierzajagcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona
znamiona razaco niskiej. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore
bedg odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej [tak tez: wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn.
akt V Ca 2214/06].

Powyzsze determinuje wymdg, aby owe wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 90 ust.
1 i 2 ustawy Pzp byty wyczerpujgce, miaty charakter skonkretyzowanych do sytuacji
wykonawcy, odnosity sie do tych elementéw kalkulacyjnych, ktére miaty wptyw na wielkos¢
zawartej w ofercie ceny. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie tutaj nawigzuje do
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. W réznych sytuacjach, zaleznie od
przedmiotu zamowienia, czasu jego trwania, konieczne jest zaangazowanie r6znych
srodkéw produkcji, a tym samym inne naktady [elementy cenotwércze] bedg uwzgledniane w
kalkulacji ceny za wykonanie zaméwienia, niemniej jednak zawsze cena jest pochodng
przynajmniej kilku kosztéw, ktére sie na nig sktadajg. Stad wyjasnienia dotyczace elementéw
oferty, ktére mialy wptyw na kalkulacje ceny winny wskazywa¢ i omawia¢ przynajmniej
podstawowe elementy cenotwdércze, jak przyktadowo koszt pracownikdéw, zaangazowania
odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku
wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia
elementdw oferty, majgcych wptyw na wysokosc¢ cen.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze opisanych wyzej warunkdédw nie spetniaja
wyjasnienia, ktére ztozone zostaty przez Przystepujagcego w niniejszym postepowaniu.
Wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego nalezato uznaé za nazbyt ogoélne i
niepozwalajgce na przesadzenie, czy cene skalkulowano w spos6b rynkowy i zgodny z
zasadami uczciwej konkurencji.

Za takim wnioskiem przemawiaja ogoélne formuty powyzszego wyjasnienia,
nawigzujace do nieskonkretyzowanych okolicznosci a takze fakt, ze nie spos6b na podstawie
tak dokonanych wyjasnien wywies¢, w jaki sposéb skalkulowano elementy cenotwércze, a
takze, w jaki sposéb zasygnalizowane przez Przystepujgcego w wyjasnieniach okolicznosci
przektadajg sie na cene zaoferowang w postepowaniu. Zwrdci¢ trzeba uwage, ze kazdy z
wykonawcow ubiegajgcych sie 0 zamowienie posiada stopien zorganizowania, zasoby, ktére

rowniez znajdowaty odzwierciedlenie w cenach zaoferowanych w postepowaniu.
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Wyjasnienia Przystepujgcego, z uwagi na ich ogélny charakter, nie pozwalajg zatem
stwierdzi¢ powodow, dla ktérych cena jego oferty tak dalece odbiega od ofert innych
wykonawcow, a takze wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT [przy
ogdlnej, znacznej rozpietosci cen zaoferowanych w postepowaniu] jak réwniez, jak te cene
skalkulowano.

Podanie przez Przystepujgcego okolicznosci, ktére mogg dotyczy¢ kazdego z
wykonawcow bez uzasadnienia, w jaki sposob te okolicznosci przektadajg sie na cene
powoduje, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie ma mozliwosci weryfikacji przedstawionych
danych. Wymienienie za$ elementéw cenotwérczych i okreslenie poziomu cen tych
elementédw réwniez nie daje podstaw do stwierdzenia, czy przedmiotowa kalkulacja jest
wiarygodna, zostata przygotowana z nalezytg starannoscia, przy uwzglednieniu wszystkich
wymagan Zamawiajgcego i mozliwosci realnego wykorzystania okolicznosci wiasciwych dla
Przystepujacego a majgcych wptyw na cene oferty.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze Przystepujgcy winien obali¢ domniemanie razgco
niskiej ceny. Sprostanie temu zadaniu nie moze za$ ogranicza¢ sie do podania przez
Przystepujacego ogolnych i w zaden sposéb nieweryfikowalnych przez Zamawiajgcego
okoliczno$ci.

Finalnie uznano, ze ztozone przez Przystepujacego wyjadnienia nie pozwalajg na
uznanie, ze wykonawca ten — zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - wymienit
elementy kalkulacyjne ceny i wykazat, ze nie ma ona charakteru razgco niskiej.

5. Odrzucenie oferty Konsorcjum Derstaw z uwagi na fakt, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz ztozenie oferty przez Konsorcjum
Derstaw stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i z tych powoddw, na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art.
15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oferta Konsorcjum Derstaw podlega
odrzuceniu. Odwotujacy nie wykazat, ze motywem dziatania Przystepujgcego jest utrudnianie
innym wykonawcom dostepu do rynku. Zwréci¢ nalezy uwage, ze nie jest mozliwe
przyjmowanie pewnego automatyzmu, ze oferowanie niskich cen nie jest elementem walki
konkurencyjnej a nacechowane jest jedynie checig wyeliminowania danego przedsiebiorcy z
rynku.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. ai b i § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika

Odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cociiiirirreieinnnnns
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