Sygn. akt: KIO 2629/13
WYROK
z dnia 26 listopada 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 25 listopada 2013 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2013 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Pralnia Opole Sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu przy ulicy Aleja Wincentego Witosa 26, 45-418 Opole (Petnomocnik); DGP
DOZORBUD GRUPA POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy; Seban Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Panstwowy Szpital dla Nerwowo i Psychicznie Chory w Rybniku z siedzibg
w Rybniku przy ulicy Gliwickiej 33, 44-201 Rybnik

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
0 zamowienie Pralnia Opole Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu przy ulicy Aleja
Wincentego Witosa 26, 45-418 Opole (Petnomocnik); DGP DOZORBUD GRUPA
POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy; Seban Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamoéwienie Pralnia Opole Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu
przy ulicy Aleja Wincentego Witosa 26, 45-418 Opole (Petnomocnik);
DGP DOZORBUD GRUPA POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy; Seban
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .........c.ccemerueimieinieie e

Sygn. akt: KIO 2629/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Panstwowy Szpital dla
Nerwowo i Psychicznie Chory w Rybniku prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Ustugi pralnicze
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 sierpnia 2013 roku pod
numerem 2013/S 150-261217.

31 pazdziernika 2013 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
postepowania w tym o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku,
nr 113 poz. 759 z ze zmianami; dalej: ,,Pzp” lub ,ustawa”)

12 listopada 2013 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1i 4 ustawy
wnosi odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci tj. dokonania wykluczenia
Odwotujgcego i zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg przez
Zamawiajgcego

Zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 3 Ustawy, Odwolujgcy wskazat, e odwotanie
zostato wniesione wobec czynnosci Zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych w toku
postepowaniu, polegajacych na naruszeniu:

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez bezpodstawne uznanie, i oferta Odwotujgcego podlegata



ponownemu badaniu, uznanie, i Odwotujacy podat nieprawdziwe informacje oraz
bezpodstawne wskazanie, i miato to wptyw na wynik postepowania,

- art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw,

- art. 186 ust. 3 ustawy przez nie powtdrzenie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z gdaniem zawartym w odwotaniu,

- art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy tj.
TOMMARG ZPCH Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie pomimo, i tres¢ oferty byta niezgodna
z SIWZ,

- art. 87 ust 1 ustawy przez prowadzenie negocjaciji dotyczacych tresci zto onej oferty,

- art. 91 ust. 1 ustawy przez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

- zaniechanie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy

- uniewa nienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

- odrzucenia oferty TOM MARG ZPCH Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 89
ust 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty z treScig zatgcznika nr 1,
stanowigcego Formularz oferty,

- wybor oferty Odwotujgcego.

Interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku w sposob bezsporny,
gdy Odwotujacy zostat pozbawiony mo liwosci realizacji zamoéwienia publicznego

na skutek wadliwie dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert oraz
nieprawidtowo zastosowanego art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy przez dokonanie bezpodstawnego
wykluczenia Odwolujgcego oraz art. 87 ust 1 ustawy przez doprowadzenie do sytuacii,

w ktérej doszto do faktycznego negocjowania tresci oferty. Interes prawny Odwotujgcego
wyra a sie w tym, e w przypadku prawidtowego zastosowania przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy nie dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamoéwien
publicznych majgcych wptyw na wynik postgpowania, a Odwotujagcy mégtby pozyskac
zamobwienie w przedmiotowym postepowaniu, poniewa jego oferta jest wa na i nie
podlegata odrzuceniu, a w przypadku uwzglednienia odwotania jest ofertg najkorzystniejsza.
Tym samym interes Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia doznat
konkretnego uszczerbku (szkody) w sferze praw wykonawcy oraz interesu gospodarczego,
objawiajgcego sie w mo liwosci utraty dostepu do zamowienia i przewidywanych z tytutu
jego realizacji zyskow. Ponadto szkoda jakiej mo e dozna¢ Odwotujgcy bedzie wynikiem
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit stanowisko:

Zamawiajacy 31 pazdziernika 2013 roku zawiadomit Odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej TOM MARG ZPCH Sp. z 0.0. ul. Pik. S. Dgbka 16, 30-732 Krakow.
Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy 31 pazdziernika 2013 roku dokonywat
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, gdy wczesniej dziatajgc w oparciu o art. 186
ust. 3 ustawy uznat odwotanie, zto one przez Odwolujgcego 30 wrzesnia 2013 roku, w
ktérym to odwotaniu jako wniosek zostato sformutowane gdanie odrzucenia oferty TOM
MARG ZPCH Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze

wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z treScig zatgcznika nr 1, stanowigcego Formularz
oferty. Pomimo uznania odwolania, a wiec przyznania, e istniejg przestanki do odrzucenia
oferty uznanej za najkorzystniejszg Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty TOM
MARG ZPCH Sp. z 0.0. Nadto Zamawiajgcy ponownie dokonat badania oferty Odwotujacego
pomimo, i wczesniej uznat, i oferta jest prawidtowa, a Wykonawca nie podlega
wykluczeniu. Odwotujgcy wskazal, i przy dokonywaniu badania ofert Zamawiajgcy nie byt
wobec niego decyzja uprawniony do ponownego



badania oferty Odwotujgcego, gdy
Zamawiajgcego zwigzana z pierwszym wyborem z 19 wrzesnia 2013 roku ,uprawomocnita
sie”. Podobne stanowisko zajeto KIO w wyroku o sygn. akt 2210/12 wskazujac, i ,WW ocenie
izby za nieuprawnione nale y uzna¢ stanowisko, i skutki wniesienia $rodkéw ochrony
prawnej odnoszg sie do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu”. Z
ostro nosci procesowej Odwotujgcy podnosi, e nie zachodzg przestanki zastosowania art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy , gdy nie doszto do zfo enia nieprawdziwych informacji majagcych
wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Odwotujacy
wskazat, i Zamawiajgcy w zakresie wiedzy i doswiadczenia w Rozdziale VI pkt 1 lit. b
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) wskazat jedynie, e Wykonawcy
majg posiada¢ wiedze i dosSwiadczenie. W Rozdziale VI pkt 2 SIWZ wskazat ,,opis sposobu
dokonania oceny spetienia warunkow udziatu w postepowaniu” tzn., e ocena

€ w spetniania warunku nastgpi
na podstawie wykazu, w ktérym Wykonawca wyka e,
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a je eli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych réwnie wykonuje, zamdwienia/zamowienia polegajgce na
Swiadczeniu ustug pralniczych o tacznej wartosci minimalnej brutto 500 000,00 PLN w skali
roku, obejmujace co najmniej ustugi prania wodnego, w tym jedna ustuga to sama z ustugg
Zamawiajgcego, pranie i dzier awe oraz transport z podaniem rodzaju ustug, wartosci oraz
daty i miejsca wykonania, na formularzu zgodnym z trescig zatgcznika nr 6 do SIWZ. Do
wykazu nale y dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, e ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nale ycie. Podkreslenia wymaga fakt, i zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie
rodzaju dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane w § 1 ust. 1 ustawodawca wskazuje,

e dokumentéw Zamawiajacy mo e gdac jedynie ,w celu oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu”, przy czym od dawna w orzecznictwie jest
ugruntowane stanowisko, i obowigzkiem Zamawiajgcego jest najpierw zdefiniowacé

gdanie dokumentéw na potwierdzenie jego warunek, a dopiero potem mo
liwym jest
spetnienia. W analizowanej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy nie
przez wskazanie, e Wykonawca okres$lit warunku udziatu w
postepowaniu inaczej ni

.posiada wiedze i doswiadczenie”, a zatem w skutek braku zdefiniowania warunku udziatu w
postepowaniu w ogdle brak podstaw do gdania wykazu, w ktérym zostang okreslone
konkretne warto$ci czy te czynno$ci zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Majgc na
Wykonawca posiada szeroko wzgledzie powy sze, ka dy
wykaz z ktérego wynika, i
rozumiang wiedze i doswiadczenie stanowi potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. W tej sytuacji niezale nie od tresci zawartych w wykazie, Wykonawca
wykazat sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu
wiedzy i doswiadczenia. Odnoszac sie do samego zarzutu nieprawdziwosci informacji,
wskazuije, i przedto ony wykaz w istocie potwierdza spetianie wymogu co do tresci
wykazu, na dowdéd czego przedktadam Umowe nr 58/U/pranie,dezynf.bielizny/ 112012/13 z
dnia 21.02.2013r., zawartg pomiedzy Specjalistycznym Szpitalem im. prof. Alfreda
Sokotowskiego w Szczecinie a Konsorcjum, ktérego cztonkiem jest DGP Dozorbud Grupa
Polska Sp. z 0.0. Powy sza umowa obrazuje zakresu ustugi okreslonej w pkt 1 wykazu. W §
1 ust. 2 umowy jednoznacznie wskazano, i ,powy sza ustuga bedzie obejmowata
kompleksowy zakres czynnosci gwarantujgcy wykonywanie specjalistycznych ustug
pralniczych z dezynfekcja bielizny szpitalnej, gospodarkg materiatowg, transportem,
roztadunkiem i zatadunkiem do magazynéw Zamawiajgcego. Ustuga prania z dezynfekcjg
obejmowac bedzie réwnie znakowanie bielizny szpitalnej w sposéb uzgodniony z
Zamawiajgcym, maglowanie, prasowanie i wszelkie czynnosci naprawcze, w tym szwalnicze
oraz zakup nowej bielizny celem zapewnienia ciggtosci dostaw bielizny szpitalnej dla
Zamawiajagcego. W § 2 szczegdtowo wskazano w jakich ilosciach i asortymencie
Wykonawca ma zakupi¢ bielizne celem realizacji umowy. W § 3 ust. 2 umowy sformutowano
nastepujgcy obowigzek Wykonawcy: ,W ramach ceny ustugi Wykonawca jest zobowigzany



uzupetia¢ stany bielizny szpitalnej i gabarytéw odpowiednio do poziomu zabezpieczajgcego
ciggte wykonywanie ustugi - dostaw czystej bielizny szpitalnej do szpitala Zamawiajgcego
przez caly okres trwania umowy. W/w uzupetnienia bedg w dacie rozwigzywania umowy
stanowi¢ wlasno$¢ Wykonawcy i winny posiada¢ parametry funkcjonalno -u ytkowe
odpowiednie do u ywania w warunkach szpitalnych zgodnie z przeznaczeniem producenta
wyrobow.” Dalej w § 3 ust. 6 zapisano, i Wykonawca bedzie dostarcza¢ pefen asortyment
,czystej” bielizny w ilosci zapewniajacej ciagtos¢ funkcjonowania komorek organizacyjnych
szpitala (...) W § 11 wpisano nastegpujace postanowienia umowne: ,1. Strony umowy
przeprowadzg wspdlnie inwentaryzacje zdawczo-odbiorczg bielizny szpitalnej
Zamawiajgcego na dzien rozpoczecia Swiadczenia ustugi i zakohczenia ustugi objetej
przedmiotem umowy. 2. Przekazanie Zamawiajgcemu bielizny szpitalnej zakupionej przez
Wykonawce na potrzeby realizacji niniejszej umowy nastgpi w oparciu o cene jednostkowa 1
zl/szt. Bez wzgledu na asortyment, po rozwigzaniu niniejszej umowy”. Z przytoczonych

zapisow umownych jednoznacznie wynika, i Wykonawca w ramach umowy obowigzany byt
do nabycia bielizny, ktéra przez caty okres obowigzywania umowy stanowita jego wtasno$¢ i
dopiero po zakonczeniu umowy miata zosta¢ odsprzedana Zamawiajgcemu. Powy sze
jednoznacznie wskazuje na okolicznosc, i korzystanie z bielizny przez Zamawiajacego w
okresie obowigzywania umowy odbywato sie na zasadzie dzier awy. W Swietle
przytoczonych fragmentéw umowy dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia zarzut podania
nieprawdziwych informaciji jest catkowicie bezpodstawny.
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien przedto yt z ostro nosci nowy wykaz
wykonanych ustug uzupetniajac go o poz. 3 tj. ustuge wykonywang na rzecz Szpitalnego
Centrum Medycznego w Goleniowie wraz z referencjami oraz umowg najmu bielizny. Ustuga
ta miata wartos¢ ponad 500 000 zt za caly trzyletni okres realizacji, odpowiadata jednak
postanowieniom, co do wymaganej tresci wykazu, w ktérym miaty znalez¢ sie
zamowienie/zamowienia polegajace na Swiadczeniu ustug pralniczych o tgcznej wartosci 500
00,00 zt, obejmujgce wspdlnie co najmniej ustugi prania wodnego w tym jedna ustuga miata
by¢ to sama z ustugg Zamawiajacego. W wykazie przedio onym przez Odwolujgcego
znajdowaly sie 3 pozycje znaczgco przekraczajgce rocznie wymagany prog 500 000,00 zt, z
czego dwie byty to same z ustugg Zamawiajgcego, przy czym nawet je eli Zamawiajacy
bezpodstawnie poddaje w watpliwos¢ zakres zamdwienia wykonywanego dla Szpitala w
Szczecinie, to i tak ustuga dla Szpitala w Goleniowie stanowi jedng z ustug, ktéra ma by¢
to sama z ustugg Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy nale y stwierdzi¢, i Zamawiajacy
nie postawit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ,dzier awy”, Odwolujgcy w istocie
wypetnit gdania, co do tresci wykazu, co potwierdza tre§¢ umowy ze Specjalistycznym
Szpitalem im. prof. Alfreda Sokotowskiego w Szczecinie, Odwolujgcy udowodnit, i gdyby
warunek udziatu w postepowaniu byt postawiony skutecznie spetniatby go, chocia by przez
$wiadczenie ustugi wraz z najmem bielizny na rzecz szpitala w Goleniowie. Jednocze$nie
wskazuje, i Zamawiajgcy nawet je eli podjat watpliwo$é co do spetniania przez
Odwotujgcego warunku, ktérego nie postawit winien byt w pierwszej kolejnosci wezwaé
Wykonawce do uzupetnienia dokumentow na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy. W Swietle
przedstawionego stanu faktycznego nale y jednoznacznie stwierdzi¢, i Odwolujgcy nie
podat nieprawdziwych informacji, a ju z catg pewnos$cig podane informacje nie miaty wptywu
na wynik prowadzonego postepowania.
W zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej przytaczam w catoSci argumentacje zawartg w
poprzednim odwotaniu oraz wskazuje, i Zamawiajgcy naruszyt art. 186 ust 3 ustawy
gdaniem zawartym w uwzgledniajgc odwotanie i
nie wykonujgc czynnoéci zgodnie z
odwotaniu. Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 zatytutowanym Oferta, stanowigcym zatgcznik do
% tj. SIWZ wpisat sformutowanie:
,Oferujemy ulge PFRON w wysokosci co najmnie; ....

...z". Wybrany Wykonawca TOM MARG ZPCH Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zto yt
Oferte na druku wymaganym przez Zamawiajgcego, dokonujgc odrecznych poprawek



polegajacych na wykresleniu stow ,,co najmniej” i zastapieniu ich sformutowaniem ,Oferujemy
ulge PFRON w wysokosci do 20% tj. ...PLN". Powy sze jednoznacznie wskazuije, i
Wykonawca nie speinit wymogoéw Zamawiajacego tj. nie zaoferowat okreslonej ulgi PFRON
zarOwno poprzez wskazanie minimalnej wysoko$ci procentowej ulgi jak i podaniu jej
wysoko$ci. Zamawiajgcy pomimo, i tre$¢ oferty nie budzita watpliwo$ci dokonat wezwania
do wyjasnienia oferty. Wybrany Wykonawca dokonat w dniu 16.09.2013r. uzupetienia
oferty, przez wskazanie minimalnej wielkosci procentowej ulgi PFRON tj. 4,5 %. Nie podat
przy tym wymaganej SIWZ wielkosci kwotowej. Wykonawca wyjasnit tak e, i
»Wpis, e oferujemy ulge PFRON w wysokosci do 20 % oznacza, e w przypadku
mo liwosci udzielenia ulgi wy szej ni 4,5 % taka ulga zostanie Zamawiajacemu
zaoferowana, jednak nie wiecej ni 20 %. Brak deklaracji wyra onej w PLN wynika z faktu,

e na tym etapie nie mo na okresli¢ kwoty faktur lub te catkowitej wartosci zamoéwienia
przez okres 36 miesiecy. Z doswiadczenia wiemy, e bedg to kwoty zmienne.” Majac na
wzgledzie, i dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy jednoznacznie zakazuje prowadzenia
negocjacji co do tresci oferty czynnos¢ uzupetnienia oferty w tym przypadku o nowg tresé
stanowi ra gce naruszenie przepisow Prawa zamowien publicznych. Wykonawca przez
zto enie wyjasnien w istocie zmienit tres$¢ oferty. Podajgc zupetnie nowag wartos¢ procentowg
4,5 % jako warto$¢ minimalng ulgi PFRON, ktérg gwarantuje Zamawiajgcemu. Zaznaczy¢
nale y, i warto$¢ ta nigdy nie pojawita sie w ofercie Wybranego Wykonawcy, a jej
sprecyzowanie nastgpito przez uzupetnienie tresci oferty w wyniku odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien. Niezrozumiatym jest w kontekscie przepiséw art. 2
pkt. 6, art. 2a ust. 1, art. 3 ust. 1, art. 21, art. 22 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych (Dz.U. z 2011 r. Nr 127,
poz. 721 ze zm.) oferowanie ulgi maksymalnej. Ta bowiem jest automatyzmem wynikajgcym
z prawa i jest zale na od ilosci zatrudnianych pracownikéw niepetnosprawnych. Zto enie w
ofercie deklaraciji, i ulga PFRON nigdy nie przekroczy 20 % jest w swojej tresci deklaracja,
i Wykonawca nie zwiekszy zatrudnienia oséb niepetnosprawnych powy ej pewnego
poziomu. Taka oferta z punktu celu jakiemu ma stu y¢ ulga PFRON oraz celu jakim
Zamawiajgcy zamiescit jako kryterium oceny ofert wysokos¢ tej ulgi stanowi sprzecznos¢ ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa do ulgi PFRON oraz wrecz narusza prawo
unijne, ktore jako priorytet okresla podejmowanie dziatan zmierzajgcych do aktywizaciji
zawodowej 0s6b niepetnosprawnych. Wprowadzenie w Formularz oferty okre$lenia ,,do 20
%” byto przez Wybranego Wykonawce dokonane jedynie na potrzeby poréwnania ofert, gdy
Zamawiajacy w kryterium oceny ofert, wskazat i za ulge do 20 % bedzie przyznawat 5 pkt.

Jednak e oferte sktada sie nie w celu dokonywania jej badania lecz w celu zaoferowania
wykonania zamowienia na okreslonych warunkach przy zachowaniu okreslonych stawek.
Sformutowanie ,do 20 %” jest w swej treSci diametralnie odmienne od okreslenia ,co
najmniej 4,5 %”, ktére nigdy w ofercie Wybranego Wykonawcy nie zostato sformutowane.
Oferta nie posiadata wigc wymaganych esentialia negotii, a zatem

nie stanowita oferty w rozumieniu art. 66 k.c. W tym stanie rzeczy oferta Wybranego
Wykonawcy nie odpowiadata tresci SIWZ i winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust
1pkt 2 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zebranego
materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwa yta, co nastepuje:

Izba ustalita, e nie zostata wypetniona adna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem wniesionego w dniu 12
listopada 2013 roku odwotania a tak e Izba ustalita, e zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona do odwotania
informacja.

Izba ustalita, e zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a tak e innemu podmiotowi je eli ma lub miat interes



w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub mo e ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mo liwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a tak e
stanowiska i oswiadczenia Stron zto one ustnie do protokotu. Izba uwzglednita rownie
stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w zto onym pismie Zamawiajgcego z 21
listopada 2013 roku (wptyw — 25 listopada 2013 roku) OdpowiedZ Zamawiajgcego na

odwofanie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcig enie
Odwolujgcego kosztami postepowania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub mo e mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, e odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez w zwigzku
Z uznaniem przez Zamawiajgcego, e oferta Odwotujgcego podlegata ponownemu badaniu,
uznanie, e Odwolujacy podat nieprawdziwe informacje oraz bezpodstawne wskazanie,
e miato to wptyw na wynik postepowania oraz naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy przez
wezwania Odwolujacego do uzupetnienia dokumentow, Izba uznata zaniechanie
za niezasadne.

Izba ustalita, e Zamawiajgcy w SIWZ w rozdziale VI pkt 2 — opis sposobu dokonania
oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu - ppkt b — Posiadania wiedzy i
doswiadczenia podat : ocena spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu zostanie
dokonana na zasadzie spetnia / niespefna na podstawie zto onego w ofercie o$wiadczenia o
Spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu oraz na podstawie dofgczonego do oferty
wykazu, wktérym Wykonawca wyka e, e w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktfadania ofert, a je eli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie,
wykonat, a wprzypadku Swiadczeh okresowych lub ciggtych rownie wykonuje,
zamdwienia/zamdwienia polegajgce na Swiadczeniu ustug pralniczych o fgcznej wartosci
minimalnej brutto 500 000,00 PLN w skali roku, obejmujgce co najmniej ustugi prania
wodnego, wtym jedna ustuga to sama z ustugg Zamawiajgcego, pranie i dzier awe oraz
transport z podaniem rodzaju ustug, wartosci oraz daty i miejsca wykonania, na formularzu
zgodnym z treScig zatgcznika nr 6 do SIWZ. Do wykazu nale y dofgczy¢ dokumenty
potwierdzajgce, e ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie.

Odwotlujgcy w ofercie zamieScit wykaz zgodny z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ, w ktérym
wskazat dwie ustugi realizowane na rzecz: Specjalistycznego Szpitala im. Prof. Alfreda

Sokotowskiego w Szczecinie (1) oraz Publicznego Samodzielnego Zaktadu Opieki
zdrowotnej Wojewodzkie Centrum Medyczne w Opolu (2). Odwolujacy zatgczyt dokumenty
potwierdzajgce nale yte wykonanie zamowienia. W wykazie w kolumnie Opis potwierdzajgcy
spetnienie warunku opisanego w SIWZ / przedmiot zamdwienia dla wskazane pierwszej
ustugi (1) Odwolujacy zawart nastepujacy opis: Kompleksowe ustugi pralnicze. Ustuga prania
z petnym wykonczeniem i napraw bielizny i ubran szpitalnych, prania i dezynfekcji bielizny i
gabarytéw oraz ustuga rentalu bielizny, ubran i gabarytéw. Wykonywanie specjalistycznych
ustug pralniczych z dezynfekcjg bielizny szpitalnej, jej znakowaniem, naprawa,

maglowaniem, prasowaniem, gospodarkg materiatowg oraz transportem, roztadunkiem

i zatadunkiem do magazynéw Zamawiajgcego oraz najem poScieli i bielizny szpitalnej,



czyszczenie chemiczne (np. asortymentu nienadajgcego sie do prania wodnego).

W dokumencie z 13 maja 2013 roku zatytutowanym Opinia wydanym przez Specjalistyczny
Szpitala im. Prof. Alfreda Sokotowskiego w Szczecinie (1) Dyrekcja Specjalistycznego
Szpitala im. Prof. Alfreda Sokotowskiego potwierdza, e firma DGP Dozorbud Sp. z o.0.

z siedzibg w Legnicy, $wiadczy dla szpitala ustuge prania i dezynfekcji bielizny szpitalnej

od sierpnia 2008 r.

W ocenie Izby postepowanie Zamawiajgcego byto uprawnione a czynno$ci dokonane przez
Zamawiajgcego sg prawidiowe i zgodne z obowigzujacymi przepisami. Wykluczenie
wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, w przypadku, gdy zostang wypetnione przestanki z art. 24 ustawy.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow,
ktérzy zo yli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Czynno$¢ Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania

0 udzielnie zamdwienia na podstawie przywotanego powy ej przepisu mo e by¢ dokonana
w razie kumulatywnego spetnienia dwdch przestanek: zto enia nieprawdziwych informaciji
oraz wptywu informacji na wynik postepowania. Wptyw na wynik postepowania mo e mie¢
charakter bezpo$redni, gdy wprost rzutuje na wynik postepowania - wybér najkorzystniejszej
oferty lub posredni, gdy na danym etapie postepowania wybor oferty jeszcze nie nastapit,
lecz informacje majg znaczenie dla mo liwosci uzyskania zaméwienia przez danego
wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2011 r. sygn.
akt: KIO 706/11). Przez podanie informaciji nieprawdziwych, nale y rozumie¢, zgodnie

z orzecznictwem i piSmiennictwem, informacje, ktére przedstawiajg odmienny stan

od rzeczywistosci (porownaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r.
sygn. akt: KIO 1550/10; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 sierpnia 2010 r. sygn.
akt: KIO 1578/10; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009 r. sygn.
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akt: KIO 1223/09). Izba wskazuje, e oswiadczenie lub dokument podajgcy odmienny stan
od rzeczywisto$ci nie ma przymiotu btednego dokumentu (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 wrze$nia 2009 r. sygn. akt: KIO 1161/09).
Podkresli¢ nale y, e zgodnie z przewa ajgcym orzecznictwem sgdowym i KIO nie majg
znaczenia przyczyny z powodu, ktérych doszto do podania nieprawdziwych informacii.
Nie rozro nia sie bowiem skutkow podania nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw
na wynik postepowania ze wzgledu na posta¢ winy wykonawcy (wina umysina czy
niedbalstwo). Istotne jest, e informacja jest obiektywnie niezgodna z rzeczywisto$cig
(poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009 r. sygn. akt: KIO
1778/09 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2009 r. sygn. akt: KIO
1161/09).
W prawodawstwie europejskim (Dyrektywa 2004/18/WE - art. 45 ust. 2 lit. g) nakazuje sie
wykluczenie wykonawcy, je eli ,jest winny powa nego wprowadzenia w bigd”
a zastosowaniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy nie mo na przeciwstawia¢ przepisu dyrektywy.
Tre$¢ dyrektywy pozwolita Panstwu Czionkowskiemu na implementacije przepisow i ich
uregulowanie w prawie krajowym przez okreslenie warunkéw wykonania postanowien
dyrektywy. Na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych podstawg wykluczenia jest
zfo enie nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy — Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rownie wykonawcow, ktorzy: (...) zto yli nieprandziwe informacje majgce
wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania).
Zaznaczy¢ nale y réwnie , co jest niesporne w orzecznictwie, e ustawa nie przewiduje
adnej mo liwosci sanowania nieprawdziwej informaciji, nie znajdziemy w tresci ustawy, ani
uprawnienia ani obowigzku skierowanego do Zamawiajgcego do wzywania wykonawcy,
ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe do zfo enia innych informaciji. Ustawowy tryb
uzupeienia oswiadczen lub dokumentéw, okreslony w ustawie w art. 26 ust. 3, stosowany
jest tylko wtedy, gdy po stronie wykonawcy skladajgcego oferte zaistniaty uchybienia, ktérych
skutkiem jest niemo liwos¢ wykazania na dzieh sktadania ofert, e okre$lone przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowania spetnia (poréwnaj: Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2011 r. sygn. akt: KIO 801/11; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2011r. sygn. akt: KIO 706/11; Wyrok Krajowej Izby



Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009r. sygn. akt: KIO 1778/09; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 pazdziernika 2009r. sygn. akt: KIO 1223/09; Wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 19 sierpnia 2009r. sygn. akt: KIO 1004/09;).
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Izba ustalita, e pismem z 16 wrzesnia 2013 roku Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy o zio enie wyjasnien dotyczacych zto onych o$wiadczen
i dokumentoéw, bowiem ze zto onego przez Odwotujgcego zatgcznika nr 6 Wykaz
wykonanych lub nadal wykonywanych ustug oraz ztgczonych dokumentéw nie wynika
jednoznacznie, e $wiadczone ustugi sg to same z ustugg Zamawiajgcego. W odpowiedzi
Odwolujgcy pismem 18 wrzesnia 2013 roku wyjasnit, e ustuga wskazana pod pozycja 1
(wykazu zawartego w ofercie) czyli ustuga realizowana na rzecz Specjalistycznego Szpitala
im. Prof. Alfreda Sokotowskiego w Szczecinie jest usfugg to samg z ustugg Zamawajgcego
{j. polega na $wiadczeniu kompleksowej ustugi prania z dezynfekcjg bielizny szpitalnej,
transportem, roztadunkiem i zatadunkiem do magazynéw Zamawajgcego oraz rentalem (1.
inaczej méwigc dzier awg bgdz najmem) poscieli i bielizny szpitalnej. Jednoczesnie, w tym
samym pismie, Odwolujgcy przedstawit jeszcze jedng ustuge realizowang na rzecz
Szpitalnego centrum Medycznego w Goleniowie Sp. z 0.0. (zataczajac ,nowy wykaz ustug”
oraz dokumenty potwierdzajgce nale yte wykonanie dodatkowo wskazanej ustugi).
Pismem z 23 pazdziernika 2013 roku, Zamawiajgcy zwrocit sie do Specjalistycznego Szpitala
im. Prof. Alfreda Sokotowskiego w Szczecinie, zgodnie z ust. 5 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mo e
gda¢ zamawiajgcy byc¢ sktadane, o potwierdzenie wystawionej w dniu 13 maja 2013 roku
opinii dla firmy DGP DOZORBUD Sp. z o.0. z siedzibg w Legnicy, a w szczegdlnosci
wskazanie czy ww firma Swiadczyla (...) waz z praniem ustuge dzier awy bielizny szpitalnej
(posciel szpitalna).
W odpowiedzi Specjalistyczny Szpital im. Prof. Alfreda Sokotowskiego w Szczecinie
poinformowat pismem z 29 pazdziernika 2013 roku: Firma DGP Dozorbud nie $wiadczyta

Informacje zawarte w ofercie Odwotujgcego oraz uzyskane przez Zamawiajgcego

na podstawie przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego nie odpowiadajg faktom
ustalonym przez Zamawiajgcego w dalszym toku badania oferty — tym samym zostata
wypetniona pierwsza z przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy. Badajgc spetnienie przestanki wptywu informacji

na wynik postepowania lzba wskazuje, e Zamawiajgcy dokonujgc oceny badania ofert

w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest do oceny wykazanego przez wykonawcéw
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w tym miejscu Zamawiajacy stwierdza czy
informacje jakie zostaty zto one sg nieprawdziwe a nastepnie czy wykonawca spetnia
opisane w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia warunki udziatu w postepowaniu.
Niesporne w orzecznictwie KIO jest, e przy stwierdzeniu zto enia nieprawdziwych informacji
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w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, je eli wykonawca potwierdzit

w innym miejscu spemienie tego warunku, nie podlega on wykluczeniu (potwierdza taki stan
rzeczy powotany przez Zamawiajgcego na rozprawie wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie
z dnia 15 lipca 2011 roku o sygn. akt XXIll Ga 416/11). Jednak € je eli na tym etapie

weryfikacji wykonawcy stwierdzone zostato zto enie nieprawdziwych informaciji a spetnienie
warunku nie znajduje potwierdzenia w innym miejscu (w innych dokumentach) to wykonawca
podlega wykluczeniu i niemo liwym jest uzupetnienie dokumentéw lub oswiadczen w celu
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy

nie naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy nie wzywajgc Odwotujgcego do uzupetienia dokumentow
w postepowaniu. Jednoczesnie nale y zaznaczyc¢, co niesporne jest w orzecznictwie,

e Zamawiajagcy nie dokonuje oceny dokumentow nadestanych przez wykonawce bez
wezwania do ich uzupetnienia i nie uwzglednia ich przy ocenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zto enie nieprawdziwych informacji dotyczacych kwalifikacji podmiotowej
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego miato wptyw na wynik
postepowania, bowiem oferta tego wykonawcy, z dwoch ofert zto onych w postepowaniu,



zawierata ni szg cene a w drugim z kryteriow oceny ofert wykonawcy nie uzyskaliby punktow
(0% nie jest upustem).

W rozpoznawanym stanie faktycznym w ofercie Odwolujgcego zostaty zto one nieprawdziwe
informacje, co zostato potwierdzone w zto onej przez Specjalistyczny Szpital im. Prof.
Alfreda Sokotowskiego w Szczecinie informacji, jednoczesnie w ofercie tej nie znajdowaty sie
dokumenty potwierdzajgce spetnienie opisanego przez Zamawiajgcego warunku posiadania
wiedzy i dosSwiadczenia, dlatego te Zamawiajgcy obowigzany byt wykluczy¢ Odwotujgcego

z postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy przez nie powtorzenie
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z gdaniem zawartym
w odwotaniu, Izba wskazuje, e odwotanie nie przystugiwatoby od czynnosci wykonanych
zgodnie z gdaniami zawartymi w poprzednio zto onym odwotaniu, wsrdd ktdrych miesci sie
uniewa nienie wyniku postepowania i dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Izba ustalita, e Odwotujgcy wnidst 30 wrzesnia 2013 roku odwotanie. Zamawiajgcy
pismem z 8 pazdziernika 2013 roku uwzglednit zarzuty odwotania w catosci. Krajowa Izba
Odwotawcza w dniu 15 pazdziernika 2013 roku wydata postanowienie 0 umorzeniu
postepowania (KIO 2324/13). Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie wskazat, e uniewa ni
czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewa nit czynnos¢ wezwania do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy oraz dokona ponownego badania i oceny ofert. oraz
poinformowat wykonawcéw pismem z 23 pazdziernika 2013 — Zawiadomienie o
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uniewa nieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty — o uniewa nieniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa nieniu czynnos$ci wezwania wykonawcy TOM
MARG ZPCH Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy.

W mysl art. 185 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotujgcy oraz
wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci Zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu
albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy. Istotne w tej mierze sugestie, jakkolwiek
dotyczace poprzedniego stanu prawnego (w odniesieniu do okresu, kiedy funkcjonowat
jeszcze protest jako Srodek ochrony prawnej) ale nie tracace na swej aktualnosci
sformutowane zostaty w postanowieniu Sgdu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 27
stycznia 2009 r. w spr. o sygn. 583/08: ,Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10.09.2008 r. jest btedne. Stosownie do tresci art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca
odwofanie na posiedzeniu niejawnym, je eli stwierdzi, e odwofanie wniesione przez
wykonawce wnoszgcego protest dotyczy czynnosci, ktérych Zamawiajgcy dokonat zgodnie z

odrzucenie ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu. W doktrynie przewa a poglad, i
odwofania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp nastepuje wiedy, gdy Zamawiajgcy
podjat czynnosc, ktérg miat obowigzek wykonac zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu, a czynnos$c ta byta skonkretyzowana, np. nakazujgca uniewa nienie postepowania.
Nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, co nastapito wwyroku KIO z
10.07.2008 r., nie stanowito wykonania skonkretyzowanej czynno$ci, ktéra ostatecznie
mogtaby zakonczy¢ postepowanie wywotane zamowieniem. Zamknigcie mo liwosci kontroli
wyniku badania i oceny ofert, ktory jest nastepstwem czynno$ci Zamawiajgcego, jest
niezgodne z intencjg przepisow ustawy Pzp. Gdyby przyjg¢ rozumowanie KIO, i
Zamawiajgcy wykonat zalecenia sktadu orzekajgcego Izby, a mianowicie powtdrzyt czynnosc
ponownego badania i oceny ofert, to poza kontrolg KIO, a nastepnie ewentualnie Sgdu,
bytby zawsze wynik tego ponownego badania i oceny ofert. Zamawiajgcy wwyniku takiego
powtdrnego badania i oceny ofert, bedgc poza kontrolg, mogtby wybiera¢ wykonawce nie
spetniajgcego SIWZ, badz odrzucac oferty takich wykonawcow, ktorzy spetnialiby obowigzki
wynikajgce z SIWZ, a przecie nie taki jest cel ustawy przepiséw Pzp. Art. 1 ustawy Pzp
stanow, e ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamowen publicznych, srodki ochrony
prawnej, kontrole udzielania zamdwieri publicznych oraz organy wasciwe w sprawach
uregulowanych w ustawie. Przepis ten nie wytgcza kontroli udzielania zamadwien publicznych
wwyniku powtérnego badania i oceny ofert. Majgc na wzgledzie tre$¢ powy szych
rozwa an, Sgd Okregowy uznat, i odwotanie Skar gcego nale ato rozpoznac
merytorycznie.”. Jak wynika z uzasadnienia nowelizacji do ustawy Prawo zaméwien



publicznych (Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw, ktorg wprowadzono zmiany do ustawy
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Prawo zamowien publicznych) mo liwos¢ uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
odwotania stanowi instrument, ktéry zastapit protest (uwzglednienie w catosci zarzutow w
odwotaniu nale y uzna¢ za substytut obecnego protestu), co czyni aktualnymi ogdine
zasady odnoszace sie do protestu réwnie w odniesieniu do instytucji uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania. Zakres przedmiotowego odwotania pozwalat uznad, i
odnosi sie ono nie tylko do faktu ponowienia czynnosci zamawiajgcego ale tak e do
czynnosci nie objetych uwzglednieniem, jak wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego
postepowania.
Odwotujgcy widac stoi na stanowisku, i Zamawiajgcy uwzgledniajagc odwotanie obowigzany
jest wykonac wszystkie gdania zawarte w odwotaniu, w taki sposéb i w takim zakresie, jaki
zostat wyartykutowany w odwotaniu, niezale nie od innych okolicznosci, w tym czy znajdujg
one uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach prawa, ustalonym stanie faktycznym czy
zmienionych okolicznosciach. Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy, odwotanie powinno min.
okresla¢ gdanie odwotujgcego w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci. Analogicznie,
przepis § 4 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie requlaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotarn Dz.U.10.48.280, stanowi
natomiast, e odwotanie zawiera min. wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy; przedstawienie
zarzutéw; gdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. W mysl art. 186 ust. 2 3
ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu Izba mo e umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu nigjawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego - jesli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie aden wykonawca, albo
wykonawca, ktory przystapit nie wnidst sprzeciwu co do uwzglednienia w cato$ci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie,
a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewa nia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia zgodnie z gdaniem zawartym w odwotaniu. Przepisy ustawy nie dajg Krajowej
Izbie Odwotawczej mo liwosci kontrolowania dyspozytywnych oswiadczen stron o cofnieciu
odwotania lub uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, pod katem ich zgodnoSci
z przepisami prawa, zasadami wspét ycia spotecznego czy te tego, czy zmierzajg one
do obejscia prawa. W postepowaniu odwotawczym nie stosuje sig art. 203 § 4 ani art. 213 §
2 kodeksu postepowania cywilnego, w konsekwencji o§wiadczenie Zamawiajgcego
0 uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania obliguje Krajowa lzbe Odwotawczg
do umorzenia postepowania odwotawczego. Przytoczone wy ej przepisy wyraznie wskazujg,
e zakres wydanego orzeczenia przez Krajowg Izbe, a tak e wykonania przez
Zamawiajagcego gdan zawartych w odwotaniu sg nastepstwem zakresu odwotania —
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podniesionych w nim zarzutéw. Ponadto, w ustawie Prawo zamoéwien publicznych, $rodki
ochrony prawnej, w tym odwolanie, zostaty skonstruowane w ten sposoéb, e kontrola decyz;ji
Zamawiajgcego w trybie Srodkéw ochrony prawnej nastepuje na gdanie zainteresowanego
podmiotu wyra one w odpowiedniej formie [odwotanie], uprawnionego do wnoszenia
odwotania i wyposa onego w interes w uzyskaniu danego zamowienia, ktéry zarazem
poni6st lub mo e ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, za$ rozpoznanie odwotania oraz zakres jego uwzglednienia jest nastepstwem
postawionych w konkretnej sytuacji zarzutéw. Zawarte w odwotaniu gdania sg zatem
sprze one z postawionymi zarzutami, nie mogg pozostawac¢ obok tych zarzutéw czy by¢
z nimi sprzeczne badz im nieodpowiadajgce. gdania sformutowane w odwotaniu nale y
rozpatrywac tgcznie z zarzutami oraz ich podstawami faktycznymi - wszak e o mo liwosci
uwzglednienia odwotania w rozumieniu art. 191 ust. 2 ustawy decyduje wptyw naruszenia
na wynik postepowania.

Zamawiajacy jest zwigzany dyspozytywng czynnoscig uwzglednienia zarzutow
odwolania, to winien wykona¢ w ramach tego uwzglednienia czynnosci w zakresie i



granicach, jakie stawiajg przepisy prawa i jakie sg dopuszczalne w ustalonym stanie
faktycznym. Jakkolwiek bowiem czynno$ci Zamawiajgcego sg czynnosciami zmierzajgcymi
do uksztattowania stosunku cywilnoprawnego — zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, to czynnoéci te nie sg pozostawione peinej swobodzie i niezale nosci podmiotu
jakim jest Zamawiajacy, charakterystycznej dla sfery stosunkéw cywilnoprawnych.
Postepowanie o zamoéwienie publiczne rzgdzi sie bowiem rygoryzmem i podporzgdkowane
jest zasadom o bezwzglednym charakterze, nie podlegajgcym petnej dyspozyciji podmiotu
obowigzanego do stosowania ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zasada swobody
kontraktowania wyra ona w art. 353" Kodeksu cywilnego, w tym dowolno$¢ w wyborze
kontrahenta, z ktérym zawarta zostanie umowa doznajg w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne ograniczenia, ktére wynika z zasad gospodarki finansowej jednostki sektora
finanséw publicznych oraz postepowania o zamowienie publiczne jak i brzmienia przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepisy ustawy to nie przepisy, ktérych zastosowanie
pozostawiono uznaniu Zamawiajgcego, to przepisy bezwzglednie obowigzujgce,
obwarowane sankcjami z zakresu dyscypliny finanséw publicznych a niejednokrotnie rownie
prawa karnego. Zamawiajgcy nie ma petnej swobody w zakresie procesu decyzyjnego

co do tego, z ktérym wykonawcg zawrze umowe, czy wykluczy tego wykonawce badz
odrzuci jego oferte — zwigzany jest w tej mierze przepisami ustawy, i do ka dej z tego
rodzaju czynnosci musi mie¢ podstawe wyraznie z tych przepiséw wynikajaca, szczegdlnie,
gdy miatoby to dotyczy¢ wykluczenia wykonawcy, co do ktérego przepisy enumeratywnie
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wyznaczajg podstawy tej czynnosci. Ponadto, jesli gdanie zawarte w odwotaniu obejmuje
wachlarz czynnosci, takich jak uniewa nienie wyboru najkorzystniejszej oferty, ponowne
badanie i ocene ofert lub wnioskéw i wreszcie czynnos¢ bedacg nastepstwem tego badania
i oceny — jej reasumpcjg, jak przyktadowo odrzucenie ofert czy wykluczenie wykonawcow
z postepowania, to uwzglednienie tak postawionego gdania musi byé rozpatrywane w
kontekscie okolicznosci, e nie sg decyzje to samodzielne, oderwane od pozostatych
czynnosci postepowania, ale czynnosci bedace wynikiem badania i oceny ofert. Jesli zatem
postawione gdanie obejmuje ponowne badanie i ocene ofert, to gdanie to z istoty zawiera
w sobie element nieznany i nieprzewidywalny co do skutku, w tym skutku w postaci
odrzucenia oferty wykonawcy czy wykluczenia z postgpowania. Mo e sie bowiem zdarzyé¢,
e w trakcie ponownego badania i oceny ofert, pewne gdania zdezaktualizujg sie, nie bedg
wykonalne z powodow obiektywnych, czy te nie bedg czynity zadosS¢ interesowi
Zamawiajgcego, a przez to nie bedg stu y¢ celowi publicznemu jakim jest wybér oferty
najkorzystniejszej dla wykonania zadania publicznego i zawarcie wa nej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Réwnoczesne adanie badania i oceny ofert oraz gdanie wyniku
tej oceny w postaci odrzucenia oferty, wykluczenia wykonawcy mo e w konkretnej sytuaciji
by¢ adaniem niemo liwym do jednoczesnego zrealizowania, zaktada bowiem przesgdzenie
wyniku gdanej oceny, co czynitoby uwzglednienie takich gdan iluzorycznym i mogtoby
doprowadzi¢ do stanu niezgodnego z prawem, w tym dokonania czynnosci literalnie
zgodnych z gdaniem, ale w sposéb oczywisty sprzecznych z bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa i ustaleniami poczynionymi w toku ponownej oceny ofert lub wnioskéw.
Czynnos$¢ ponownego badania i oceny ofert dokonywana w kontek$cie podnoszonych
w danej sytuacji zarzutéw z istoty nie mo e obejmowaé wyniku tej oceny, skoro ten zale y
od oceny dokumentow, i na etapie badania i oceny ofert nie jest, i nie mo e by¢ jeszcze
znany i przesadzany. W tym kontek$cie, jednoczesne gdanie ponownego badania i oceny
ofert oraz gdanie konkretnego wyniku tej oceny musi by¢ rozpatrywane przez pryzmat
charakteru tych czynnosci. Postawienie tego rodzaju gdan tgcznie, w konkretnej sytuacii
konkretnego wyniku skutkowac¢ musi obiektywng
lub prawng niewykonalnoscig gdania
oceny ofert lub nawet niedopuszczalno$cig jego wykonania. W tym kontekscie, gdanie
odnoszgce sie do wyniku badania i oceny ofert musi by¢ traktowane z uwzglednieniem
nieznanego i nieprzewidywanego jego wyniku, w przeciwnym bowiem wypadku przeczytoby
istocie i celowi rownolegle postawionego wniosku odwotania ( gdania) dotyczgcego
ponowienia czynnosci badania i oceny ofert. Uwzglednienie zarzutéw odwotania nie oznacza
jeszcze nieograniczonego prawem i okolicznosciami konkretnego stanu faktycznego
obowigzku bezkrytycznego wykonania gdan w ich dostownym ksztatcie, ale raczej skutkuje
obowigzkiem oddania kierunku tych gdan wynikajacego z tresci uwzglednionych zarzutow.
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Dostrze enia w tym miejscu wymaga, e zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 i 3 ustawy,
uwzglednienie dotyczy zarzutow a nie gdan odwotania, nie mo e zatem byc¢ rozpatrywane
gdan odwotania w oderwaniu od wytgcznie w odniesieniu do
obowigzku wykonania
uzasadniajagcych te gdania zarzutéw. gdania odwotania sg bowiem pewng reasumpcja
do podmiotu uprawnionego do podniesionych zarzutow,
postulatami kierowanymi
rozstrzygniecia w przedmiocie odwotania, uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub
zaniechan w sposob czynigcy zados¢ interesowi Odwotujgcego w konteksScie postawionych
zarzutoéw. Obowigzek wykonania gdan odwotania musi zatem by¢ postrzegany przez
pryzmat podniesionych w konkretnym postepowaniu (danym odwotaniu) zarzutow — te
bowiem wyra ajg intencje Odwotujgcego, dostrze one nieprawidtowosci i zastrze enia
wobec kwestionowanej czynnosci. Z przepisu art. 186 ust. 2 i 3 ustawy wynika zatem, e
gdania sg skorelowane z podniesionymi zarzutami, stanowig ich reasumpcje; taki sam
whniosek plynie z analizy przepiséw odnoszacych sie do zakresu orzekania przez Krajowg
Izbe Odwotawczg, ktdéra — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy — jest zwigzana w ramach
orzekania zarzutami a nie gdaniami: nie mo e bowiem orzekac co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Przeciwne rozumowanie oznaczatoby, e Zamawiajgcy
uwzgledniajagc zarzuty obowigzany jest wykonac gdania niezale nie od ich prawnej
dopuszczalnosci, jak i tego, czy pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z podniesionymi
i uwzglednionymi zarzutami.

W zakresie zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wybranego wykonawcy tj. TOM MARG ZPCH Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie pomimo, i tres¢ oferty byta niezgodna z SIWZ oraz art. 87 ust. 1 ustawy, Izba
uznata zarzut za niezasadny.
Izba ustalita, e w rozdziat IV SIWZ — Opis kryteriow, ich znaczenie oraz sposéb oceny:
- w punkcie 2: Zamawiajgcy wskazal, e przy wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie sie
kierowat kryterium ceny brutto za realizacje przedmiotu zamowienia oraz zaoferowanej ulgi
PEFRON,
- w punkcie 3 Zamawiajgcy wskazat, e w kryterium ceny maksymalna iloS¢ punktow jakg
mo e otrzymac oferta wynosi 70 punktéw (obliczona zgodnie ze wskazanym w SIWZ
wzorem),
- w punkcie 4 Zamawiajgcy wskazat, e maksymalna liczba punktow w kryterium wysoko$ci
zaoferowanej ulgi PEFRON wynosi 30 punktéw (ulga w wysoko$ci do 20 % odpisu
miesiecznie: 5 pkt; ulga w wysokosci od 21 % do 40 % odpisu miesiecznie: 10 pkt; ulga w
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wysokoéci od 41 % do 60 % odpisu miesigcznie: 20 pkt; ulga w wysokosci od 61 % w gore:
30 pkt).

W pismie z 31 pazdziernika 2013 roku — Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajacy wskazat, e wykonawcy TOM MARG ZPCH Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
przyznat 70 punktéw — byta to oferta najkorzystniejsza w postepowaniu i jedyna
niepodlegajgca odrzuceniu.

Wskazac¢ nale y, e zgodnie Zamawiajacy pismem z 8 pazdziernika 2013 roku uwzglednit
zarzuty odwotania z dnia 30 wrzes$nia 2013 roku w cato$ci a uwzgledniajgc odwotanie
wskazat, e uniewa ni czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewa nit czynno$¢
wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy oraz dokona ponownego
badania i oceny ofert oraz poinformowat wykonawcow pismem z 23 pazdziernika 2013 —
Zawiadomienie o uniewa nieniu czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty —

0 uniewa nieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa nieniu czynnosci
wezwania wykonawcy TOM MARG ZPCH Sp. z o.0. do udzielenia wyjasnien w trybie art. 87
ust.1 ustawy. Tym samym zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy jest bezprzedmiotowy.

Izba wskazuje, e obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania
0 udzielnie zmoéwienia publicznego z poszanowaniem zasad zamowien publicznych oraz
w zgodzie z obowigzkami nato onymi przez ustawe na Zamawiajgcego. Izba wskazuje,



i ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej tre$¢ nie odpowiada treSci Specyfikaciji Istotnych Warunkéow Zaméwienia,
jednak e odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrze enie jakie uczynit
ustawodawca, nie mo e nastgpi¢ z powoddéw formalnych, btahych nie wplywajgcych na tres¢
zlo onej oferty oraz nie mo e nastgpi¢, gdy Zamawiajacy ma mo liwos¢ poprawienia btedow
jakie zawiera oferta.

Wskazac¢ nale y, i 0 zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesgdza ich poréwnanie.
(poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP
228/10). Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
nale y ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu
cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia. Izba
podkresla, i nale y mie¢ na uwadze, e niezgodno$¢ tresci oferty z treScig Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia — ktora to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrze eniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy —
zachodzi, gdy zawarto§¢ merytoryczna zto onej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu wykonania przedmiotu
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zamoOwienia lub innych uksztattowanych przez Zamawiajgcego i zawartych w SIWZ
wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy przystepujacego do postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego jest zto enie oferty zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn.
akt VV Ca 1109/08).
Zamawiajgcy wskazat w formularzu Oferta ,Oferujemy ulge PFRON w wysoko$ci co najmniej
...% 1. ...zt" a wykonawca TOM MARG ZPCH Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie zawart
w formularzu Oferta nastepujgcy tres¢ ,,Oferujemy ulge PFRON w wysokosci do 20% tj. ...z1".
Podanie przez wykonawcéw ulgi odnosito sie do podania informacji jaka stanowi¢ miata
podstawe przyznania punktéw w danym kryterium oceny ofert. Wykonawcy mogli nie podac
adnej warto$ci albo poda¢ wartos¢ 0% (co uczynit Odwotujgcy) lub poda¢ wartosé
oferowanej ulgi. Tym samym podanie przez TOM MARG ZPCH Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie warto$ci do 20%, ktére nie odpowiadato redakcji sformutowanego przez
Zamawiajgcego punktu formularza Oferty zostato prawidtowo ocenione przez
Zamawiajgcego i prawidlowo Zamawiajgcy nie przyznat temu wykonawcy punktéw w tym
kryterium, co jednoznacznie wynika z pisma z 31 pazdziernika 2013 roku. W ocenie lzby w
tym przypadku nie ma mowy o niezgodnos$ci tresci oferty z trescig SIWZ, jedynie nale y
wskazac, e wykonawca nie okreslit kryterium oceny jakim byta ulga PEFRON.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy Izba nie stwierdzata dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, ni okreslone w SIWZ kryteriow oceny
ofert. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty w oparciu o uksztattowane w SIWZ kryteria oceny
ofert a wykonawcy wybranemu w postepowaniu przyznata 70 punktow (maksymalna
warto$¢) w kryterium ceny, jednoczes$nie nie przyznajgc punktéw w kryterium wysokosci
zaoferowanej ulgi PEFRON. Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, e postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego, stanowi szczegolng
forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane
jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu. Szczegodina regulacja postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednocze$nie poszanowanie
zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikdw procesu
udzielania zaméwien publicznych.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powy szego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........ccevirueniieinin e
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