Sygn. akt: KIO 792/11
POSTANOWENIE
z dnia 27 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Agnieszka Bartczak-Suraw
Katarzyna Brzeska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 kwietnia 2011 r. bez udziatu stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia - konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z o.0., ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw; Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. M. Orlowskiego
CMKEP, ul. Czerniakowska 231, 00-416 Warszawa.

Przy udziale wykonawcy: Spétdzielni Inwalidéw ,,Naprzéd™ w Krakowie, ul. sabiniec 46,
31 - 215 Krakow, zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia - konsorcjum firm: Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw; Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa ul. Slezna 118,

53-111 Wroctaw, oraz:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
konsorcjum firm: Impel Cleaning sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw; Hospital
Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccvvuvennnns

Sygn. akt: KIO 792/11

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Ustuge utrzymania czystosci i prawidtowego stanu
sanitarnego w Szpitalu oraz wykonywanie czynno$ci pomochniczych przy pacjencie w
systemie 24 godzinnym na terenie SPSK w ciggu 36 m-cy," ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich w dniu 31 grudnia 2010 r. pod pozycjg 2010/S 254-
391092, w dniu 15 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto



odwotanie w formie elektronicznej, ztozone przez wykonawce konsorcjum firm: Impel
Cleaning Sp. z 0.0.; Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa z siedzibg we
Wroctawiu, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia pismem z dnia 5
kwietnia 2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Spéidzielni Inwalidow
-Naprzod" w Krakowie.

Wobec podjetych, nizej opisanych czynnosci oraz zaniechah czynnosci nakazanych
ustawg Pzp, odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Samodzielnemu Publicznemu Szpitalowi
Klinicznemu im. prof. M. Ortfowskiego CMKP w Warszawie naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z p6zn. zm.), {j.:

1) art. 7 ust. 1i 3 ustawy, przez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow przy ocenie ztozonych ofert i czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 43 ust. 1 pkt. 18 ustawy z dnia 11 marca
2004 roku o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535, z pdzn. zm.) oraz w zwigzku
z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z dnia 8
czerwca 1993 r.), przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy: Spétdzielni
Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie,

3) art. 8 ust. 1-3 ustawy, przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu czesci oferty
wykonawcy: Spéfdzielni Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie, zawierajacej informacije
bezprawnie utajnione,

4) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy: Spdtdzielni
Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie,

5) art. 91 ust 1 ustawy, przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

Powolujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamaéwienia i mozliwos¢
wyboru ztozonej oferty jako najkorzystniejszej, w przypadku uniewaznienia wadliwych
czynno$ci zamawiajgcego i nakazania ich powtérzenia, odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty wykonawcy: Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w
Krakowie,

2) odrzucenia oferty wykonawcy: Spotdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1, 3, 6 i 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

3) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, sposrod ofert waznych.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy podnosit, ze oferta
wybranego wykonawcy: Spoétdzielni Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie, winna zostac
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zwigzku z ustawg o VAT i ustawg o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji. W zatgczniku nr 1A
do oferty wybrany wykonawca zaproponowat wykonanie ustugi bedgcej przedmiotem
zamobwienia w odniesieniu do prac pomocniczych wykonywanych w Oddziatach Klinicznych w
okresie jednego miesigca za cene netto 103 297,60 PLN, przy zastosowaniu zwolnienia od
podatku VAT; podobnie w zakresie prac pomocniczych wykonywanych w Zaktadach
Jednostki za 1 miesigc za cene netto 20 889,40 PLN, przy zastosowaniu zwolnienia od
podatku VAT.

Po przeanalizowaniu powyzszych dokumentow, odwotujgcy stwierdzit, ze ztozenie
oferty przez wykonawce z cenag, ktéra zawiera zwolnienie od podatku VAT w powyzszym
zakresie przesgdza o tym, ze oferta winna by¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt. 3 i 6 ustawy prawo zamoéwien publicznych, jako ze zawiera bfgd w obliczeniu ceny nie
podlegajacy poprawieniu. Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z nowelizacjg przepiséw ustawy
z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535, z pbzn. zm.)
od dnia 1 stycznia 2011 r. zmienit sie stan prawny w zakresie dopuszczalnosci stosowania
przez podatnikbéw zwolnienia z podatku VAT. Dotychczasowe (tj. obowigzujgce do dnia
31.12.2010 r.) zwolnienie przedmiotowe ustug wskazanych w zatgczniku nr 4 do ustawy
przystugiwato kazdemu podmiotowi dziatajgcemu na rynku, niezaleznie od jego statusu i
formy organizacyjnej. W stanie prawnym obowigzujacym na dzien sktadania ofert - wytgcznie
zaktady opieki zdrowotnej sg uprawnione do stosowania zwolnienia z podatku VAT w
odniesieniu do ustug w zakresie opieki medycznej, stuzgcych profilaktyce, zachowaniu,



ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawie towaréw i $wiadczeniu ustug
Scile z tymi ustugami zwigzanych. Jak podnosit odwotujacy, powyzsze uprawnienie wynika
wprost z przepiséw ustawy o VAT - art. 43 ust. 1 pkt. 18. Ustawodawca wprowadzit zatem
obligatoryjne kryterium podmiotowe w postaci obowigzku posiadania statusu zaktadu opieki
zdrowotnej, ktérego speinienie dopiero uzasadnia prawo do oferowania ustug objetych stawkg
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podatku VAT w wysokosci ,zwolnione." Odwotujacy argumentowat, ze nie ulega watpliwosci,
iz wybrany wykonawca: Spofdzielnia Inwalidow ,Naprz6d" w Krakowie nie posiada statusu
zaktadu opieki zdrowotnej, zatem nie jest uprawniony na gruncie obowigzujacych przepiséw
do stosowania zwolnienia od podatku VAT, (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
lutego 2011 r. sygn. akt KIO 309/11). Odwotujacy stwierdzit, ze obowigzek ustalenia
obowigzujacej stawki podatku od towaréw i ustug oraz ustalenia jego warto$ci spoczywa na
wykonawcy — podatniku, zgodnie z art. 15 i 19 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug oraz z § 5 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Ministra Finansoéw z dnia 28 listopada
2008 r. w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towardw i ustug, do ktdérych nie majg zastosowania zwolnienia od
podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2008 r. Nr 212, poz. 1337 z p6zn. zm.). Rolg
zamawiajgcego - jako organizatora postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
rowniez ustalenie wiasciwej stawki podatku od towaréw i ustug (VAT), gdyz bez ustalenia
powyzszego nie mozna prawidtowo poréwnac ztozonych ofert. Zamawiajacy powinien
najpierw ustali¢ wiasciwg stawke VAT, a nastepnie dokonac¢ oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Przez zaniechanie tej czynno$ci zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, traktujgc jednakowo wykonawcow stosujgcych rézne
stawki podatkowe (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2008 r. - sygn.
akt KIO/UZP 115/07). Uznanie przez zamawiajgcego za prawidiowg cene z wadliwie
naliczong stawkg podatku VAT (mniejszg niz wymagana ustawowo), w przekonaniu
odwolujgcego, naruszylo interesy innych przedsiebiorcow biorgcych udziat w przetargu i jako
sprzeczne z prawem stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z dnia 8 czerwca 1993 r.). Tym
samym prowadzito do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o
zamowienie publiczne (wyrok z dnia 13 czerwca 2003 r. Sgdu Okregowego w Warszawie -
sygn. akt. V Ca 222/03). Odwotlujgcy argumentowat, ze jego stanowisko znajduje petne
potwierdzenie zaréwno w doktrynie prawa zaméwien publicznych (por. ,Analiza wyrokow
sgdéw okregowych oraz analiza orzeczen zespotéw arbitréw" A. Kurowska, M. Sarnowski, G.
Wicik, P. Wisniewski, str. 9 i nast.; wyd. Urzagd Zaméwier Publicznych Warszawa 2006, str.
175) jak réwniez w orzecznictwie arbitrazowym z zakresu zamoéwien publicznych (por. wyrok
ZA z 5.07.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-1605/05; wyrok ZA z 6.07.2005 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-1622/05). W sposo6b konsekwentny podchodzi sie bowiem do kwestii blednej
stawki VAT w ofercie. Sytuacje takg nalezy zakwalifikowa¢ jako btgd w obliczeniu ceny, co
skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Poglad ten podzielit rowniez SO w Poznaniu (por. wyrok SO w
Poznaniu z 30.09.2005 r., sygn. akt Il Ca 1063/05). Odwolujgcy stwierdzit, ze jego zdaniem,
btad dotyczacy zastosowania niewtasciwej stawki VAT jest btedem w obliczeniu ceny, ktory

nie podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak
i tez w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Ponadto odwolujgcy uzasadniat zgtoszony zarzut,
ze oferta wykonawcy: Spotdzielni Inwalidow ,Naprzod" w Krakowie winna byé odrzucona na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwagi, iz
zawiera wadliwe zastrzezenie czesci dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy zaznaczat, ze zasada jawno$ci w systemie zaméwien publicznych jest jedng z
najwazniejszych, ktore nalezy uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W procesie udzielania zamoéwienia
zasada jawnosci przejawia sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia okreslonego
rodzaju zamowienia oraz w jawnosci catej dokumentaciji w tymze postepowaniu o udzielenie
zamowienia, Zasade jawnosci postepowania wyraza art. 8 ustawy Prawo zamoéwien



publicznych. Postepowanie o zamdwienie publiczne jest jawne, dlatego kazde naruszenie
zasady jawnoSsci przyczynia sie do wadliwo$ci postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do
jego uniewaznienia. Ustawa wprowadzajgc generalng zasade jawno$ci, réwniez w stosunku
do zfozonych ofert, czyni jednak zastrzezenie, iz zamawiajgcy nie moze ujawni¢ informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca skiadajac oferte, zastrzeze w odniesieniu do tych informacii, ze
nie mogg by¢ one ogodlnie udostepnione (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Tajemnice
przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
z tym przepisem przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomo$ci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Tym samym, okreslona informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
(sygn. akt | CKN 304/00, OSNC 2000, Nr 4, poz. 59). Ocena, czy dowolna informacja
zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, podobnie jak wszystkie
inne czynno$ci w postepowaniu, jest obowigzkiem zamawiajgcego wyrazonym w przepisie
art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (por. wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2008 r. -
sygn. akt: KIO/UZP 745/08; wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2008 r. - sygn. akt: KIO/UZP
595/08). Zaniechanie odtajnienia czesci oferty uniemozliwia odwotujgcemu ocene, czy
konkurencyjny wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez czy tres¢

oferty zlozonej przez Spotdzielnie Inwalidow ,,Naprzéd" w Krakowie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2011 r. pismem ztozonym w formie
elektronicznej w dniu 19 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do
postepowania odwotawczego przystapit wybrany wykonawca: Spdtdzielnia Inwalidéw
-Naprzod" w Krakowie po stronie zamawiajgcego, powotujgc sie na interes, aby czynnosci
zamawiajgcego wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej zostaty zachowane. Izba
postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce: Spotdzielnie
Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutow odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

W oparciu o dokumentacje akt niniejszej sprawy oraz akta postepowania
odwotawczego w sprawie sygn. KIO 502/11, ktory to dowdd Izba dopuscita z urzedu w trybie
art. 190 ust. 2 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy lzby rozpatrujac sprawe na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania, ustalit co nastepuije.

Pismem z dnia 4 marca 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy: Spotdzielni
Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie, gdyz nie odpowiada ona tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamoéwienia. ,Wykonawca podat cene najmu za 1m2 w ofercie cenowej w
wysokosci (...) 6 285 847,32 (brutto). W wyjasnieniach ztozonych w dniu 1 marca 2011 r.
dotyczacych ceny najmu, zaproponowana zostata inna cena tj. 40 zt. Wykonawca ztozyt dwa
rozbiezne o$wiadczenia. Wyjasnienia wykonawcy powodujg istotne zmiany w tresci oferty,
ktére sg niedopuszczalne zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.”

Odwotanie wykonawcy: Spoétdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie na powyzszg
czynno$¢, zostato uwzglednione wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca
2011r. sygn. akt KIO 502/11.

W wyniku ponownej oceny ofert, zamawiajgcy w dniu 5 kwietnia 2011 r. wybrat oferte
Spdidzielni Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie podajgcg najnizszg cene wykonania
zamoOwienia.



Przechodzgc do podstaw odrzucenia odwotania, Izba uznata w oparciu o
przeprowadzone na posiedzeniu dowody, iz odwotanie dotyczy czynnosci, ktére
zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby z dnia 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO

502/11. Zatem powyzsze ustalenia stanowig podstawe do odrzucenia odwotania w oparciu o
postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje bowiem odrzuci¢
odwotanie dotyczace czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby.

Izba stwierdzita ponadto, iz odwotujgcy zostat powiadomiony przez zamawiajgcego o
whniesieniu odwotania przez wykonawce: Spotdzielnie Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie z dnia
10 marca 2011 r. w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp oraz ztozyt przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie KIO 502/11. Stanowi to wiec dodatkowa okolicznos¢
obligujgcg obecnie Izbe do odrzucenia odwotania, w oparciu o postanowienia art. 185 ust. 6
ustawy Pzp. Wymieniony przepis nie dopuszcza mozliwosci korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby, przez
wykonawce wezwanego zgodnie z ust. 1 art. 185 ustawy Pzp. Odwotujacy w tresci
niniejszego odwotania nie powolywat sie na okolicznos¢, iz zamawiajgcy wykonat czynnosci,
czy powtorzyt czynnosci w sposéb odbiegajgcy od nakazéw zawartych w tresci
wymienionego wyroku - sygn. akt KIO 502/11.

Ponadto, zdaniem Izby, zarzuty odwotujgcego, wobec oferty konkurencyjne;j -
Spoldzielni Inwalidéw ,Naprzod” w Krakowie, nalezy uznac za spdznione w rozumieniu art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powinno$cig zamawiajgcego jest bowiem dokonanie oceny
ofert, przy uwzglednieniu wszystkich ustanowionych warunkéw. Natomiast dalszym
nastepstwem, okreslonym przepisem art. 92 ust. 1 tej ustawy jest jednoczesne
zawiadomienie wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty,

2) punktacji przyznanej ofertom (fgcznej i w kazdym kryterium),

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,

4) wykonawcach wykluczonych z postepowania.

Niezwlocznie po wyborze oferty, zamawiajgcy zamieszcza tez informacje wymagane
w art. 92 ustawy Pzp na wskazanej stronie internetowej oraz w swojej siedzibie.

Majac na wzgledzie, iz oferty zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, kazdy z zainteresowanych wykonawcéw mégt powzigé wiadomos¢ o
brakach konkurencyjnych ofert z chwilg ich udostepnienia, a zaskarzy¢ odwotaniem pierwsze
dokonane czynno$ci czy zaniechania zamawiajgcego, ktére by tych okoliczno$ci nie
uwzgledniaty. W ocenie Izby, obowigzkiem zamawiajgcego byto skrupulatne i cato$ciowe
zbadanie zfozonych ofert, czemu stuzyt okres zwigzania oferta, w tym postepowaniu
wynoszgcy 60 dni.

Kazdy wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu danego zaméwienia moze by¢
zagrozony oraz ktéry moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp, jest legitymowany, aby skutecznie skorzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Z wymienionych wzgledow, w
przekonaniu Izby, niezaleznie od tego, ze oferta odwolujgcego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w dniu 4 marca 2011 r, a oferta wykonawcy: Spdtdzielni Inwalidow
,Naprzod" w Krakowie, zostata wowczas odrzucona, to i tak odwotujgcy posiadat interes w
skarzeniu ewentualnego zaniechania zamawiajgcego co do oceny prawidtowej
konkurencyjnej oferty Spétdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie, o ile uwazat, iz oferta
tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu jeszcze z innych przyczyn niz podat
zamawiajgcy w swoim piémie z dnia 4 marca 2011 r. Owczesny wybodr oferty odwotujgcego,
jak i czynno$¢ odrzucenia oferty z najnizszg ceng, nie mialy charakteru ostatecznego, czyli
takiego na ktory nie przystuguje zaden $rodek zaskarzenia. Jak pokazata praktyka, w wyniku
powtoérzenia czynnosci oceny, zgodnie z wyrokiem Izby, zostata wybrana oferta wykonawcy:
Spéidzielni Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie, ktéra byta korzystniejsza w jedynym
ustanowionym kryterium ceny.



Odwotanie obejmuje zarzut zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia
oferty wykonawcy: Spotdzielni Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie, a w nastepstwie tego
zaniechania dokonanie wyboru tej oferty. Zatem zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomo$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

W odwotaniu zostaty podniesione zarzuty, iz przystepujgcy: Spotdzielnia Inwalidow
.Naprzod" w Krakowie podat niewtasciwy sposéb opodatkowania oznaczonych ustug,
uznajgc, iz korzystajg one ze zwolnienia od opodatkowania podatkiem VAT, podczas gdy w
ocenie odwolujgcego, ustugi te objete sg stawkg podatku VAT w wysokosci 23%. Informacije
na ten temat odwotujgcy mégt pozyskac juz po pierwszym wyborze ofert w dniu 4 marca
2011 r. Bezsprzecznie kwestionowane oswiadczenie Spoétdzielni Inwalidéw ,Naprzéd" w
Krakowie, w zatgczniku nr 1A do oferty, gdzie wykonawca zaproponowat wykonanie ustugi
bedacej przedmiotem zamdwienia w odniesieniu do prac pomochiczych wykonywanych w
Oddziatach Klinicznych w okresie jednego miesigca za cene netto 103 297,60 PLN, przy
zastosowaniu zwolnienia od podatku VAT; podobnie w zakresie prac pomochiczych
wykonywanych w Zaktadach Jednostki za 1 miesigc za cene netto 20 889,40 PLN, przy
zastosowaniu zwolnienia od podatku VAT, zostato ztozone w dokumentach jego oferty.
Odwotujgcy wprawdzie podnosit, réwniez zarzut bezprawnego zaniechania przez
zamawiajgcego ujawnienia informacii, ktére w ofercie Spétdzielni Inwalidéw ,,Naprzéd” w
Krakowie, zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z mocy art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, informacje dotyczace ceny nie mogg podlegac

utajnieniu, sg podawane na otwarciu ofert i byty odwolujgcemu wiadome, skoro przytoczyt je
w tresci odwotania.

Tres¢ dokumentow oferty konkurenta byta odwotujgcemu znana, gdyz sg one jawne
od momentu otwarcia, co do zasady zbieznego z datg sktadania ofert, jak stanowi art. 96 ust.
3 ustawy Pzp. Natomiast wiadomo$¢ o zaniechaniu przez zamawiajgcego prawidtowego
zbadania i oceny kwestionowanej oferty, odwotujgcy mogt powzigé po otrzymaniu wyniku
oceny ofert po pierwszym wyborze, przeprowadzonym przez zamawiajgcego w dniu 4 marca
2011 r. Od wymienionej daty biegt termin na wniesienie odwotania, w ktérym odwotujgcy
mogt skutecznie ponosi¢ zarzuty przytaczane w niniejszym odwotaniu, nie tylko w
odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty Spoétdzielni Inwalidéw ,Naprzod” lecz réwniez
w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego ,odtajnienia” zastrzezonych dokumentow
wymienionej oferty.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, odwotujgcy uprawniony byt aby zgtosic
przystgpienie do toczgcego sie postepowania w wyniku odwotania wykonawcy: Spéidzielni
Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie, wykazujgc swoj interes prawny w przystgpieniu oraz
okreslajgc swoje zgdanie w zakresie zarzutow zawartych w tym odwotaniu. Jezeli nawet
odwotujacy skorzystat z mozliwosci przystapienia do wczesniejszego postepowania
odwotawczego, to nie zamykato to odwotujgcemu drogi do ztozenia, we wiasciwym terminie,
whasnego odwotania na inne czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego, niz te ktére staty sie
powodem odrzucenia kwestionowanej oferty wykonawcy: Spétdzielni Inwalidéw ,Naprzéd" w
Krakowie.

Odwolujgcy jako wykonawca, ktory ziozyt oferte w niniejszym postepowaniu, winien
samodzielnie oceni¢ swoje szanse na uzyskanie zaméwienia oraz zdecydowac¢ o tym, czy
zaskarzy¢ czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego wobec ofert, ktére nawet potencjalnie
mogty zagrazac jego pozyciji, niezaleznie od mozliwosci zgtoszenia przystgpienia w zakresie
whniesionego éwczesnie odwotania przez Spotdzielnie Inwalidow ,Naprzéd" w Krakowie.

Izba nie podziela pogladow, iz wykonawca nie ma interesu w skarzeniu zaniechan
zamawiajgcego, w sytuacji gdy jako najkorzystniejsza zostata wybrana jego oferta. Otéz
wybor ten, jezeli nie miat charakteru ostatecznego, to odwotujgcy winien sig liczy¢ z tym, ze
konkurent, ktory ztozyt oferte z najkorzystniejszg ceng moze skorzysta¢ ze srodkéw
zaskarzenia i podnie$¢ skuteczne zarzuty przeciwko odrzuceniu jego oferty, co w niniejszym
przypadku faktycznie nastgpito. Dla wykazania interesu, nie jest konieczne doznanie
uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna mozliwo$¢ prowadzaca do
takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Potwierdza to orzecznictwo ETS w wyroku z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie



Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-
Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01, [2003] ECR 6413, nr w SIP Lex: 158605), gdzie
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Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad: "fakt, ze artykut 1 ust. 3 Dyrektywy
89/665 w sprawie koordynaciji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych,
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej Dyrektywa 92/50 odnoszaca sie do
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych, wyraznie pozwala Painstwom
Czlonkowskim okresla¢ szczegbtowe zasady, wedle ktorych muszg wprowadzi¢ procedury
odwotawcze (zapewnione tg dyrektywg), dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata
interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéra byfa lub ryzykuje bycie poszkodowang w
wyniku domniemanego naruszenia, co nie upowaznia instytucji zamawiajgcych do
nadawania terminowi "interes w uzyskaniu danego zaméwienia" interpretaciji, ktéra mogtaby
ograniczac efektywnos¢ tej dyrektywy.”

W Swietle powyzszego, zdaniem Izby, istnienie interesu po stronie odwotujgcego, aby
po dokonaniu pierwszej oceny ofert w dniu 4 marca 2011 r. domaga¢ sie odrzucenia oferty
wykonawcy: Spoldzielni Inwalidéw ,Naprzod" w Krakowie, z wszystkich przyczyn czynno$é
takg uzasadniajgcych, a nie tylko z tych ktére podat zamawiajgcy, - skoro zdaniem
odwotujgcego, zachodzity uzasadnione ku temu przyczyny, jest niewatpliwe. Jezeli bowiem
zamawiajacy nie zbadat oferty w sposoéb skrupulatny, doktadny i cato$ciowy, do czego byt
zobowigzany, zachowujgc zasady rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia
postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, to juz wéwczas nalezato
przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenie przepisow i zaniechanie wykonania czynnosci
nakazanych ustawg, stanowigce podstawe i uprawniajgce do wniesienia odwotania. Kolejna
ocena ofert, w tym przypadku nakazana wyrokiem Izby z dnia 23 marca 2011 r. w sprawie
sygn. akt sygn. akt KIO 502/11 oraz wykonana zgodnie z tym wyrokiem w dniu 5 kwietnia
2011 r., nie przywrocita odwolujgcemu terminu na zaskarzenie czynnosci czy zaniechan
zamawiajgcego, o ktérych moégt powzigé wiadomo$é po dokonaniu pierwszej oceny w dniu 4
marca 2011 r.

Zdaniem Izby, zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony
prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone po pierwszej ocenie ofert
i wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie
wszystkich tych czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania,
w tym jednoczesne korzystanie ze $rodkdéw ochrony prawnej. Powiadomieni rbwnocze$nie
wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w
przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawg
Pzp srodkami ochrony prawnej. Powyzsza zasada znajduje odzwierciedlenie migedzy innymi
w przepisach art. 92, art.182, art. 185, art. 186 ust. 4, art.189 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W przekonaniu Izby, nie nastgpity w przedmiotowym postepowaniu Zadne nowe
okolicznosci, poza czynnosciami wykonanymi zgodnie z rozstrzygnieciem poprzedniego
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odwotania przytaczanym wyrokiem Izby, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe wnoszenia
nowych srodkow zaskarzenia na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego. Zasada
koncentracji srodkoéw ochrony prawnej urzeczywistnia zas istotny z punktu widzenia procedur
zamowien publicznych postulat, szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynnosci
podejmowanych w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nie do
pogodzenia z tymi celami jest, aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybér oferty,
wynajdujac po kazdym etapie oceny, co raz to nowe powody i wady tej samej oferty,
stwarzajgce preteksty do wnoszenia kolejnych odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny jeden
termin na odwotanie od czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego wobec konkurencyjnej
oferty (w jej pierwotnym ksztatcie), liczony od przestania powiadomienia o pierwszej ocenie
ofert. W niniejszym przypadku, wadliwo$¢ oferty wykonawcy Spotdzielni Inwalidow ,Naprzod™
w Krakowie, ktérg starat sie wykaza¢ odwotujacy, byta mozliwa do sformutowania na
podstawie dokumentaciji oferty, po dokonaniu pierwszego wyboru, nawet gdy zamawiajacy
odrzucajgc 6wczesnie oferte wykonawcy Spétdzielni Inwalidéw ,Naprzéd" w Krakowie, nie



dostrzegt wszystkich okolicznosci, ktore tg czynnos¢ uzasadnialy. Izba uznata, iz nie
zachodzg zadne nowe okoliczno$ci w sprawie, ktre upowazniatyby do wniesienia
rozpatrywanego odwotania.

W wyniku dokonanych ustalen Izba uznata, ze 10 - dniowy termin na zfozenie
odwotania, uwzgledniajgc podnoszone zarzuty, uptynat w dniu 14 marca 2011 r. Przy czym
odwotujgcy przy dochowaniu nalezytej staranno$ci mogt i powinien powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, po pierwszym wyborze oferty
najkorzystniejszej, o ktbrym wykonawcy zostali powiadomieni pismem z dnia 4 marca 2011 r.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma
charakter zawity. Bezskuteczny jego uptyw w dniu 14 marca 2011 r. spowodowat
wygashiecie uprawnien odwotujgcego do skorzystania z tego $rodka ochrony prawne;j.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie
terminu okreslonego w ustawie. Dowody w sprawie potwierdzity, iz odwotanie zostato
wniesione nie tylko na czynnosci wykonane zgodnie z wczesniejszym wyrokiem Izby, ale
réwniez z uchybieniem terminu, okre$lonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zatem
kumulatywnie zachodzity obligatoryjne przestanki do odrzucenia odwotania przewidziane art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 5 tej ustawy.

Z przedstawionych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania
odwotania.
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Zaistnienia ktérejkolwiek z podstaw okresSlonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Izba
ustala z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp
Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzyé
odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoccvuenennn
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