Sygn. akt KIO/2795/10

POSTANOWENIE
z dnia 10 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Czlonkowie: Barbara Bettman
Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 10 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego: KSM Polska Sp. z 0.0., oraz Kiliih Clinic Service GmbH, adres dla
petnomocnika: 00-561 Warszawa, ul. Mokotowska 14 od czynno$ci Zamawiajgcego
Szpital Morski im. PCK, 81-519 Gdynia, ul. Powstania Styczniowego 1

przy udziale wykonawcy Spoétdzielni Inwalidow ,,Naprzéd” w Krakowie Oddziat w Lodzi,
91-203 Lbdz, ul. Traktorowa 141/143 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: KSM Polska Sp. z 0.0., oraz Kliih Clinic Service GmbH, adres
dla petnomocnika: 00-561 Warszawa, ul. Mokotowska 14 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokoSci
15 000 z} 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
KSM Polska Sp. z 0.0., oraz Kliih Clinic Service GmbH, adres dla
petnomocnika: 00-561 Warszawa, ul. Mokotowska 14, stanowigcy koszty
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO/2795/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Morski im. PCK w Gdyni, ul. Powstania Styczniowego 1, 81-
519 Gdynia (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustug utrzymania
czystosci i naleZzytego stanu sanitarnego w obiektach szpitala oraz ustug transportu
wewnetrznego’. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
(dalej: ,ustawa Pzp’).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji



WspdInot Europejskich w dniu 1 pazdziernika 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 pazdziernika 2010 r. pod numerem 2010/S 202-
308240.

Wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego: KSM
Polska Sp. z 0.0., oraz Klih Clinic Service GmbH, adres dla petnomocnika: 00-561
Warszawa, ul. Mokotowska 14 (dalej: ,obecnym Odwotujgcy’), w dniu 27 grudnia 2010 r.
(data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy Spoétdzielni
Inwalidow ,Naprzéd” w Krakowie Oddziat w todzi, 91-203 £6dz, ul. Traktorowa 141/143
dokonanej w dniu 17 grudnia 2010 r.

Z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, ze decyzja
Zamawiajgcego o wyborze oferty wykonawcy Spétdzielni Inwalidow Naprzod w Krakowie
Oddziat w todzi, 91-203 £6dz, ul. Traktorowa 141/143 zostata przekazana faksem w dniu 17
grudnia 2010 r.

Obecny Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

- art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp oraz art. 43 ust. 1 pkt. 1 ustawy z 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r. nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.). poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Spétdzielni Inwalidow ,Naprzod", jako nie spetiajgcej
warunkéw wskazanych w SIWZ;

- art. 58 kc poprzez przyjecie oferty Spoétdzielni Inwalidéw ,,Naprzéd" pomimo, iz ma na celu
obejscie prawa i jest sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym, wniést on o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy: Spoétdzielni
Inwalidéw ,Naprzod",

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy: Spétdzielni
Inwalidéw ,Naprzod",

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej
sposraod ofert waznych.

Wedtug obecnego Odwotujgcego oferta ztozona przez Spétdzielnie Inwalidow
,Naprzod" zawiera btedy w obliczeniu ceny nie podlegajgce poprawie i skutkujgce
koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Formularz
ofertowy w Zadaniu | A - ,cena za Swiadczenie ustug utrzymania czystosci i nalezytego stanu
sanitarnego wewnetrznego" wskazuje cene netto w wysokosci 3.885.811,20 zt powigkszong
o podatek VAT w kwocie 366.300,00 zt. Kwota podatku VAT nie odpowiada obowigzujgcym
stawkom podatkowym. Tym samym nie jest jednoznaczna i ostateczna zgodnie z §14 ust 1
SIWZ. Mozna jedynie domniemywac, ze wykonawca usrednit stawke VAT-u na blizej nie
okreslonych zasadach, co jest niedopuszczalne. Zaakceptowanie dowolnosci wyliczen
podatku prowadzi do obejscia prawa i rodzi uzasadnione obawy co do rzetelnosci
wykonawcy. Prawidtowe wyliczenie stawki VAT w wysoko$ci 22% spowoduje bowiem, iz
nalezny podatek wynosic¢ bedzie 854.878,46 zt, a nie jak podat wykonawca 366.300,00 zt. W
konsekwenciji prawidtowo obliczona cena brutto ustugi z Zadania | wynosi¢ bedzie
4.740.689,66 z, a taczna cena obu zadan wynosi 8.340.689,66 z! i jest wyzsza od ceny
brutto Odwotujgcego o 93.381,98 zt. zastosowanie przez wykonawce nieprawidtowej stawki
podatku VAT narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania.

Ponadto obecny Odwolujgcy zgodzit sie rowniez z linig orzecznictwa w przedmiocie
nie stosowania indywidualnych interpretaciji Urzedéw skarbowych lub Gtéwnego Urzedu
Statystycznego dla konkretnych spraw w sytuacii, gdy ich stosowanie wynika bezpo$rednio z
przepiséw prawa. Okolicznos¢ ta nie zwalnia jednak oferentéw z obowigzku stosowania
prawidtowych stawek podatku, za$ kontrola poprawnos$ci obliczenia tego podatku winna
odbywac sie na etapie wyboru oferty a nastepnie ewentualnego odwotania czy tez skargi. W
ocenie obecnego Odwotujgcego dwuinstancyjny proces weryfikaciji postepowania przed KIO



a nastepnie wlasciwym sgdem okregowym jest gwarantem przestrzegania porzadku
prawnego przez wszystkich uczestnikéw postepowania.

Zdaniem obecnego Odwolujgcego wykonawca sporzgdzajac oferte opartg na
btednych stawkach VAT dokonuje obej$cia przepisow prawa okreslajgcych zasady wyboru
najkorzystniejszej cenowo oferty. Akceptujac taki stan rzeczy Zamawiajgcy w praktyce moze
doprowadzi¢ do hipotetycznej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg stosowali 0% stawki VAT
aby uzyskac¢ najkorzystniejszg cene brutto (co i tak nie zmienia faktu, iz w takiej sytuaciji
oferta obecnego Odwolujgcego nadal bytaby najkorzystniejsza). Takie jednak postepowanie
nalezy uzna¢ za naganne i oczywiscie sprzeczne z zasadami wspoizycia spotecznego.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 27 grudnia 2010 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 28 grudnia 2010 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Spoétdzielnia Inwalidow ,Naprzéd” w
Krakowie Oddziat w £odzi, 91-203 £6dz, ul. Traktorowa 141/143 (zwany dalej: ,obecnym

Przystepujgcym’).

Na podstawie dokumentac;ji niniejszego postepowania, wyroku KIO z dnia 15 grudnia
2010 r. wydanego w sprawach potaczonych KIO 2607/10, KIO 2613/10, tresci
odwolania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy w dniu 24 listopada 2010 r. przekazat wykonawcom informacje o
rozstrzygnieciu postepowania, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia KSM Polska Sp. z o.0.
oraz Kluh Clinic Service GmbH oraz odrzuceniu oferty Spétdzielni Inwalidow ,,Naprzdd” w
Krakowie.

W dniu 2 grudnia 2010 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Hospital Services Eko-Partner Sp.
Z 0.0. ztozyli odwotanie (sprawa o sygn. akt KIO 2607/10) m.in. na czynnoéci Zamawiajgcego
polegajgcg na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Spoétdzielni Inwalidéow ,Naprzod” w
Krakowie. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Impel Cleaning Sp.
z 0.0. we Wroctawiu oraz Hospital Services Eko-Partner Sp. z 0.0. zarzucili Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i
wniesli o nakazanie Zamawiajgcemu: odrzucenia oferty wykonawcy Spétdzielni Inwalidow
»,Naprzod” w Krakowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, i 6 ustawy Pzp oraz dokonania
ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

Obecny Odwotujgcy (wykonawcy wspolnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia
KSM Polska Sp. z 0.0. oraz Kluh Clinic Service GmbH) przystgpit do przedmiotowego

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2607/10.

W dniu 2 grudnia 2010 r. wykonawca - Spéidzielnia Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie
zfozyt odwotanie (sprawa o sygn. akt KIO 2613/10) m.in. na czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu jego oferty oraz wybor oferty wykonawcoéw wspdlinie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia KSM Polska Sp. z o0.0. oraz Klih Clinic Service GmbH.
Wykonawca Spétdzielnia Inwalidéw ,Naprzod” w Krakowie zarzucit Zamawiajgcemu m. in.
naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i wniést m. in.
0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie powtdrnej oceny ofert, uniewaznienie czynno$ci odrzucenia
oferty wykonawcy Spétdzielni Inwalidéw ,Naprzéd” w Krakowie wykluczenie wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego KSM Polska Sp. z 0.0. oraz
KlGh Clinic Service GmbH oraz o odrzucenie oferty tegoz wykonawcy.

Obecny Odwolujacy przystapit do przedmiotowego postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2613/10.

Wyrokiem z dnia 15 grudnia 2010 r. w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO
2607/10 oraz 2613/10 Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotanie o sygn. akt 2607/10 za$
odwotanie o sygn. akt 2613/10 uwzglednita i nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwolujgcego i nakazata dokonanie
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Pismem z dnia 17 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow iz po



dokonaniu czynno$ci wskazanych w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 grudnia
2010r. wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Spéidzielnie Inwalidéw ,Naprzod”
w Krakowie.

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron dokonata czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajacych, w wyniku ktérych
stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp.

Przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek,
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania. Fakt ich zaistnienia Izba zobowigzana jest
zbada¢ z urzedu. Przyczynami odrzucenia odwotania jest m.in.: okoliczno$é, iz odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby (art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp).

Zaistnienie przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp Izba stwierdzita w niniejszej
sprawie.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz w dniu 24 listopada 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyniku przedmiotowego postepowania. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Impel Cleaning Sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Hospital Services
Eko-Partner Sp. z 0.0. wniesli odwotanie na czynno$¢ zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego (obecnego Odwotujgcego), ktére Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzygneta
wydajac wyrok z dnia 15 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2607/10 oraz 2613/10. Obecny
Odwotujgcy przystapit po stronie Zamawiajgcego do odwotania wniesionego przez ww.
wykonawcow.

Izba w wyroku tym rozpoznawata zarzuty obecnego Odwotujgcego zawarte w
przedmiotowym odwotaniu wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na zaniechaniu
odrzucenia oferty Przystepujgcego. Obecny Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, 6 oraz art. 58 kc.

Wyrokiem z dnia 15 grudnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2607/10 Krajowa lzba
Odwotawcza oddalita odwotanie.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15
grudnia 2010 r. rozpatrywata zarzuty postawione przez obecnego Odwotujgcego skierowane
przeciwko czynnosci zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego. Powyzsze znalazto
odbicie w treSci sentenciji Izby.

Na uwage zastuguije fakt, ze Odwotujacy nie kwestionowat zaniechania odrzucenia
przez Zamawiajgcego ztozonej przez Przystepujacego oferty w drodze skargi do sgdu.

Majac powyzsze na uwadze skiad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie stwierdzit, ze
Zamawiajacy dokonujgc wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przystepujacego (Spoétdzielnie Inwalidow ,Naprzod” w Krakowie), wykonat te czynnosci
zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 15 grudnia 2010 r.

Ponadto Izba zauwaza, iz wskazanie przez Odwotujgcego dodatkowej kwalifikacii
prawnej (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 58 kc) w Swietle argumentaciji
przedstawionej w uzasadnieniu nie stanowi nowego zarzutu.

Wobec zaistnienia przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp, co w $wietle zaistniatlego stanu faktycznego jest bezsporne Izba nie
analizowata innych podstaw do odrzucenia przedmiotowego odwotania.

W zwigzku z powyzszym przyjecie przedmiotowego odwotania do rozpatrzenia (w
ksztalcie zarzutéw w nim sformutowanych) prowadzitoby w konsekwencji do ponownej oceny
okolicznosci, co do ktérych Izba wyrokowata juz w wyroku z dnia 15 grudnia 2010 .

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz ust. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



Cztonkowie



