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WYROK

Z dnia 22 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2011 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2011 r.

przez wykonawce: Firma ,GWARANT” — Tomczyk spétka jawna, 67-200 Glog 6w, ul.
Rynek 3A

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Osrodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany m.st. War ~ szawy, 01-824 Warszawa, ul.

Przybyszewskiego 80/82,

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

A. Fundacja ,ZDROWIE”, 03-924 Warszawa, ul. Niekla nska 4 lok. 24

B. Agencja Stu zby Spofecznej B. Ko scielak spotka jawna, 02-579 Warszawa, ul.

Kwiatowa 7A

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno $cCi
uniewa znienia post epowania oraz dokonanie czynno $ci oceny spetniania
warunkéw udziatlu w post epowaniu oraz badania i oceny ofert — w stosunku do

wykonawcéw, ktérzy zio zyli oferty w post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Osrodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany

m.st. Warszawy i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Firme
,GWARANT" — Tomczyk spotk e jawn a z siedzib @ w Glogowie tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Osrodka Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany m.st. War  szawy
narzecz Firmy ,GWARANT"” — Tomczyk spotki jawnej z siedzib g w Glogowie
kwote 18937 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset trzydziesci siedem
zlotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutlu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony
obejmujacych wynagrodzenie pelnomocnika i koszty dojazdu na wyznaczone

posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....cooiiiiiiii .
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Osrodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany m.st. Warszawy —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn.
zm.; zwanej dalej rébwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia
sektorowego na ustugi pn. Swiadczenie ustug opiekuriczych dla klientow Osrodka Pomocy
Spotecznej Dzielnicy Bielany m.st. Warszawy (numer sprawy: 21/20111)

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2011/S_216-352374 z 10 listopada 2011 r., uprzednio 7 listopada 2011 r.
Zamawiajacy przestat to ogtoszenie do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej oraz zamiescit
ogloszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
(www.opsbielany.waw.pl), na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia (dalej zwang w skrdcie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.633.000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 425.371,19 euro.

7 grudnia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu —
Firmie ,GWARANT” — Tomczyk spoifce jawnej z siedzibg w Glogowie — zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp (wskazanego jako
uzasadnienie prawne podjetej czynnosci), zawierajgce nastepujace uzasadnienie faktyczne
podjetej decyzji: Specyfikacja dotyczgca przedmiotowego postepowania w punkcie 3.3 SIWZ
zawiera btgd literowy dotyczgcy catkowitej przewidywanej ilosci godzin $wiadczonych ustug
tj. 136 080 godzin co spowodowato, Ze jeden z WykonawcOw zastosowat te btedng
podstawe do obliczenia ceny ofertowej. W zwigzku z powyzszym oferty nie mogg zostac

wilasciwie ocenione.

12 grudnia 2011 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od tej
czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Prawo zaméwieh publicznych:

1. Art. 7 ust. 1 — poprzez dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania pomimo braku
ustawowych przestanek, przez co doszio do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow.
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2. Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1, 51 6 — poprzez uniewaznienie postepowania w
sytuacji braku wystepowania przestanek do uniewaznienia oraz btednego uznania, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, przy
jednoczesnym braku wystapienia przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1, 51 6.

3. Art. 89 ust. 1 pk 6 — poprzez nieodrzucenie ofert Wykonawcow: Fundacja Zdrowie oraz
Mazowiecki Zarzad Wojewodzki Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej, pomimo
zawarcia w tych ofertach btedu w obliczeniu ceny polegajacego na zastosowaniu
wadliwej stawki podatku VAT — 0 %, zamiast obowigzujgcej — ,zwolniony”.

4. Art. 87 ust. 2 pkt 3 — poprzez jego niezastosowanie, podczas gdy Zamawiajgcy majac
wszelkie dane umozliwiajagce poprawienie oferty Mazowieckiego Zarzadu
Wojewddzkiego Polskiego Komitetu Pomocy Spolecznej, zobowigzany byt do jego
zastosowania.

5. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 5 i 58 § 1 i 2 kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 14 pzp — poprzez bezprawne dokonanie czynnosci
sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie;

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Dokonania czynnosci badania i oceny ofert.

Poprawienia oferty Mazowieckiego Zarzadu Wojewodzkiego Polskiego Komitetu
Pomocy Spotecznej w zakresie nieuwzglednionych godzin (3 godziny) swiadczonych
ustug na podstawie podanej w ofercie cenowej ceny jednostkowe;.

4. Odrzucenia ofert Wykonawcow: Fundacja Zdrowie oraz Mazowiecki Zarzad Wojewodzki
Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej, a w konsekwencji wykluczenie tych
Wykonawcéw.

5. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania:

Pomimo stanowiska Zamawiajgcego opisane w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu
postepowania uchybienie Wykonawcy nie powinno mie¢ jakiegokolwiek wplywu na
mozliwos¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, a tym bardziej —
nie moze ono stanowi¢ podstawy do jego uniewaznienia. Po pierwsze — Zamawiajacy
wadliwie uniewazniajgc postepowanie nie wykazat, o jakg podstawe prawng opart swoje

dziatanie. Tymczasem jak to wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej ( dalej rowniez
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zwanej ,KIO") z 17 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1064/08): (...) decyzja
zamawiajgcego nie zawiera uzasadnienia prawnego, poniewaz samo wskazanie
niewaznosci umowy poprzez art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. bez wskazania dyspozycji niewaznosci
z art. 146 ust. 1 p.z.p., ktéry zawiera nieograniczony katalog podstaw prawnych, nie stanowi
wypetnienia dyspozycji art. 93 ust. 3 p.z.p. Po drugie — Zamawiajgcy, mimo iz miat takg
mozliwosc¢ i obowigzek — nie wykorzystat jakichkolwiek narzedzi prawnych aby tzw. ,omyike
literowg” konwalidowac. Biorac za$ pod uwage, ze wykonawcy w formularzu ofertowym
zobowigzani byli do podania ceny jednostkowej za 1 godzine S$wiadczonych ustug,
poprawienie oferty Wykonawcy nie wymagalo ze strony Zamawiajgcego zadnych
skomplikowanych obliczen. Jedyne, co winien byt zgodnie z ustawa zrobi¢, to dokonac
prostej czynnosci mnozenia ilosci faktycznie wymaganych godzin i ceny jednostkowej
zaoferowanej przez Wykonawce. Jak to bowiem wskazano w wyroku KIO z 3 marca 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 134/08): Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowier publicznych
moze miec¢ zastosowanie jedynie, w przypadku gdy postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcq zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nalezy
zauwazyc¢, iz pomiedzy wadliwoscig postepowania a niewaznoscig umowy musi istniec¢
adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo
postepowanie o zamoéwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter
nieusuwalny, wywierajgcy wplyw na umowe. Przestanki te nie zostaly spetnione.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajagcy w sposOb precyzyjny i obszerny opisat
przedmiot zamoéwienia. Wielokrotnie w s.i.w.z. wskazuje, iz ma zamiar zleci¢ wykonanie
ustugi w liczbie szacunkowej godzin 136 083 (wartos¢ prawidtowa). Zapisy takie znajdujg sie
w €0 najmniej trzech miejscach s.i.w.z., wtym: (1) w zatgczniku nr 6, w ktérym wskazano
szczegO6towy opis przedmiotu zamdwienia (str. 25 s.i.w.z.); (2) w pkt 12.1 s.i.w.z., w opisie
sposobu obliczenia ceny oferty (str. 8 s.i.w.z.), (3) w 8 1 ust. 4 zalgcznika nr 5 — Projekt
umowy (str. 20 s.i.w.z.). Zamawiajacy okreslit w pkt. 12.1 s.i.w.z., iz ceng oferty jest cena za
realizacje catosci zamdwienia przy zatozeniu realizacji 136 083 godzin. Takie tez zatozenie
winien przyja¢ Wykonawca sporzadzajac oferte. W swej cenie mogt on takze przeciez
zawrze¢ roznego rodzaju upusty czy tez rabaty, albowiem ocenie podlegata cena za
realizacje catosci zamowienia, a nie cena jednostkowa za godzine pracy Wykonawcy. Tym
bardziej, ze w pkt. 12.6 s.iw.z. Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest
skalkulowac cene oferty tak, aby obejmowata wszystkie koszty, jakie poniesione beda przy
realizacji zamowienia, w tym réwniez koszty dojazdu os6b swiadczacych ustugi, koszty

ubezpieczenia itp. W zaméwieniach publicznych, ktérych przedmiotem sg tak specyficzne
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ustugi nie sposob jest precyzyjnie co do godziny okresli¢ jakg ilos¢ pracy de facto
ostatecznie zleci sie wykonawcy.

Uzywajac nomenklatury Zamawiajgcego tzw. ,omytka literowa” nie ma absolutnie
zadnego znaczenia w niniejszym przypadku, bowiem pomytka wykonawcy dotyczy 3 godzin
(stownie 3 godzin) o catkowitej wartosci obliczonej na podstawie oferty wykonawcy na kwote
36 ziotych, przy wartosci ztozonej oferty liczonej w milionach ztotych. Brak jest takze
jakichkolwiek podstaw prawnych do niedokonania czynnosci poprawienia omytek w ofercie
Wykonawcy, ktorej to czynnosci Zamawiajacy tylko z sobie znanych przyczyn zaniechat.
Katalog podstaw prawnych zawartych w art. 87 pzp jest na tyle szeroki, iz pozwala on w
niniejszym postepowaniu poprawi¢ oferte poprzez uznanie, iz w jednej z ofert nastgpita
omytka rachunkowa czy tez inna omyika. Z ostroznosci, gdyby nawet przyjaé, ze ww. omytka
nie stanowi omyiki rachunkowej, Zamawiajacy miat mozliwos¢ (i obowigzek) jej poprawienia
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 pzp. Wskazaé¢ bowiem nalezy, iz Wykonawca — Mazowiecki
Zarzad Wojewddzki Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej w pkt. 7 Formularza ofertowego
zobowigzat sie — w przypadku wyboru jego oferty — do podpisania umowy wg projektu
stanowigcego zalgcznik nr 5 do s.iw.z. z uwzglednieniem zaproponowanych danych
ofertowych, w terminie i miejscu zaproponowanym przez Zamawiajgcego. Tymczasem, jak
juz wskazano wyzej, 8 1 ust. 4 wzoru umowy, stanowi, ze catkowita, przewidywana ilo$¢
godzin $wiadczonych ustug wynosi 136 083. Zatem Zamawiajgcy okreslit sztywno we wzorze
umowy zakres (ilo$¢ godzin) zamowienia, a jednoczesnie wykonawca wyraznie zobowigzat
sie do podpisania umowy w ksztalcie przygotowanym przez Zamawiajgcego, zgodnie z
zalgczonym wzorem umowy. KIO w wyroku z 8 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 531/09)
podniosta, iz: ustawodawca postugujgc sie pojeciem nieostrym (istotne zmiany) zrezygnowat
z okreslenia katalogu zmian w tredci oferty, ktére mogg nastgpi¢ w wyniku poprawienia
omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy. Tylko bowiem przy ich
uwzglednieniu, mozna ocenic¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmiany w
tresci oferty. Jak wynika z przyjetej linii orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, istotne
znaczenie w kontekscie poprawiania ,innych omytek” ma fakt, iz oferta stanowi oswiadczenie
woli sktadajgcego jg wykonawcy. Sens takiego oswiadczenia powinien byé odczytywany z
uwzglednieniem okolicznosci, kontekstu, a takze celu jego ztozenia. Waznym jest rowniez to,
by zamawiajacy byt w stanie poprawi¢ takg omyilke bez udzialu wykonawcy. Wszystkie z
powyzej przytoczonych przestanek zachodzg w niniejszej sprawie. Nie jest rolg
Odwolujgcego wskazywanie Zamawiajagcemu podstaw prawnych do konwalidowania

uchybien, jednak z calg stanowczoscig nalezy wskaza¢, iz jakiekolwiek dziatanie
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Zamawiajgcego nie doprowadzi do istotnych zmian w ofercie. Poprawienie oferty nie
doprowadzi do sytuacji, iz stanie sie ona najkorzystniejsza cenowo, dalej bedzie to bowiem
oferta najdrozsza.

Prawdopodobnie poprawienie oferty Wykonawcy Mazowiecki Zarzad Wojewodzki
Polskiego Komitetu Pomocy Spolecznej i tak nie pozwoli na uznanie, iz oferta ta zostala
skutecznie ziozona (cho¢ ustawa pzp takowego zwolnienia w przypadku poprawiania oferty
w oparciu o art. 87 ust. 2 nie przewiduje). Oferta tego Wykonawcy oraz Fundacji Zdrowie
zawierajg bowiem biad w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu wadliwej stawki
podatku VAT — 0 %, zamiast prawidtowej stawki — ,zwolniony”. Sg to dwie rézne stawki
podatkowe, ktérych zastosowanie rodzi rézne konsekwencje formalnoprawne. Pomimo
rozbieznosci w dotychczasowym orzecznictwie KIO, w chwili obecnej w swietle uchwat Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011r. (Il CZP 52/11 oraz Ill CZP 53/11) takie dziatanie
Wykonawcy stanowi blgd w obliczeniu ceny i winno skutkowa¢ wyeliminowaniem
wskazanych wykonawcOw z postepowania.

Odwolujacy wskazat takze, iz Zamawiajacy wszczat juz kolejne postepowanie w
niniejszym przedmiocie, nie czekajac na uptyw terminébw do wniesieni odwotania od swojej

decyzji, narazajac sie na zarzuty naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

16 grudnia 2011 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta drogg faksowg odpowiedz
na odwotanie Zamawiajgcego (odpisy zostat przekazane Odwotujgcemu i Uczestnikom na
rozprawie) — wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz zamiescit btedny zapis w pkt. 3.3 s.iw.z. oraz w obu
ogtoszeniach o zamoéwieniu dotyczacy catkowitej przewidywanej liczby godzin, tj. 136080, a
nie 136083, co spowodowato, ze jeden z Wykonawcéw nie mogt ziozy¢é waznej
niepodlegajacej odrzuceniu oferty, a Zamawiajacy nie mogt jej ocenié. Oferty nie mogty
zosta¢ wiasciwie ocenione, a Zamawiajacy nie mogt poprawi¢ ilosci godzin bedacych
podstawg do obliczenia ceny ofertowej brutto w ofercie Polskiego Komitetu Pomocy
Spotecznej. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp zamawiajgcy moze poprawic tylko omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, podczas gdy w tym przypadku biad zostat
popetniony nie przez Wykonawce, a przez Zamawiajagcego w s.i.w.z. i obu ogtoszeniach.
Zamawiajacy nie miat zatem zadnej podstawy prwnej do poprawienia ceny ofertowej brutto,
poniewaz dokonywanie ewentualnych poprawek w ofercie nie mozna nazwaé ani

niezgodnymi z postanowieniami s.i.w.z., ani zmianami nieistotnymi. Zamawiajacy uznaiby za
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zasadne dokonywanie poprawek tylko w przypadku, gdyby pomyike takg zrobit Wykonawca,
a zapisy w catej s.i.w.z. bylyby zgodne — umozliwiatoby to zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp.

Zamawiajacy zajat takze stanowisko, iz rowniez bezzasadne jest zgdanie odrzucenia
ofert Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej i Fundacji Zdrowie z powodu zawarcia w tych
ofertach wadliwej stawki podatku VAT, poniewaz bigd ten nie ma zadnego wptywu na cene
ofertowg brutto. Gdyby Zamawiajgcy dokonywat w tym postepowaniu oceny ofert uznatby w
tym przypadku zasadno$¢ wezwania Fundacji Zdrowie i Polskiego Komitetu Pomocy
Spotecznej do udzielenia wyjasnien i nastepnie poprawitby ten btad na podstawie art. 87 ust.

2 pkt 3 pzp.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego 13 grudnia 2011 r. (wraz z przekazaniem
kopii odwotania) pozostatych wykonawcdéw uczestniczacych w prowadzonym postepowaniu
do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wplynely nastepujace zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego:

— 15 grudnia 2011 r. — Fundacji ,ZDROWIE” z siedzibg w Warszawie;

— 16 grudnia 2011 r. — Agencji Stuzby Spotecznej B. Koscielak spoiki jawnej z siedzibg w
Warszawie;

— 20 grudnia 2011 r. (pismem z 15 grudnia 2011 r.) — Mazowieckiego Zarzadu
Wojewodzkiego Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej z siedzibg w Warszawie.

Izba na podstawie przepisu art. 185 ust. 4 pzp oddalita opozycje przeciwko
przystapieniu do postepowania odwotawczego Fundacji ,ZDROWIE” i Agencji Stuzby
Spotecznej B. Koscielak sp. j., gdyz Odwotujacy zgtaszajgc opozycje nie uprawdopodobnit,
ze wskazani Wykonawcy nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego, po stronie ktérego zgtosili przystapienie. Sktad orzekajacy uznat takze, iz
Fundacja ,ZDROWIE” przez wskazanie w tresci zgtoszenia, iz wnosi o oddalenie odwotania,
w spos6b wystarczajacy wyrazit wole przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego. lIzba zwazyla, iz interes jakim ma sie legitymowaé zgtaszajacy
przystapienie (art. 185 ust. 2) jest odrebng kategorig prawng od interesu w uzyskaniu
zamdwienia, ktorym musi sie legitymowaé wnoszacy odwotanie lub skarge (art. 179 ust. 1
pzp). Nie ma w szczegoélnosci podstaw do ustalania istnienia tego interesu $cisle przez
pryzmat mozliwosci uzyskania zamowienia, skoro z przepisu wynika, iz moze to by¢

jakakolwiek korzys¢ przystepujacego z rozstrzygniecia postepowania odwotawczego. W

8



Sygn. akt KIO 2660/11

niniejszej sprawie moze nig by¢ nawet wieksza szansa na uzyskanie zaméwienia w kolejnym
postepowaniu dotyczgcym tego samego przedmiotu zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze oraz fakt zgtoszenia przez tych dwdch Wykonawcow
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp), lzba nie
znalazta podstaw do niedopuszczenia Fundacji ,ZDROWIE” i Agencji Stuzby Spotecznej B.
Koscielak sp. j. do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego jako
uczestnikow tego postepowania (Przystepujacych). Izba nie dopuscita natomiast do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego Mazowieckiego Zarzadu
Wojewddzkiego Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej, z uwagi na zgloszenie
przystgpienia z przekroczeniem 3-dniowego nieprzywracanego terminu, ktéry uptynat 16
grudnia 2011 r.

Przystepujacy w pismach zglaszajacych przystgpienie podniesli nastepujace
argumenty przemawiajgce za oddaleniem odwotania, wykraczajgce ponad lub uzupetniajace
argumentacje Zamawiajacego z odpowiedzi na odwotanie.

Fundacja ,ZDROWIE", podzielajac stanowisko Zamawiajacego, wskazata takze, iz
nie ma znaczenia o ile godzin i na jakg kwote nastgpita pomyika. O tym, ze postepowanie
obarczone jest nieusuwalng wada przesgdza to, ze wykonawcy przystepujacy do przetargu
mogli poda¢ bledng oferte cenowg w oparciu o dane zawarte w s.i.w.z., co tez miatlo miejsce.
Podanie przez Przystepujacego zerowej stawki podatku VAT nie powoduje skutkéw dla
Zamawiajgcego, a takze nie mialo znaczenia dla obliczenia ceny ofertowej i nie miato
wplywu na wartos¢ cenowg przedmiotu przetargu.

Agencja Stuzby Spotecznej B. Koscielak sp. j. zwrdcita uwage na to, iz pomimo
wplyniecia do Zamawiajgcego szeregu pytan do s.iw.z., na ktére sukcesywnie udzielat
odpowiedzi (9, 15, 17, 18 i 24 listopada 2011 r.), to zadne z pytan nie dotyczylo szacunkowej
ilosci godzin. Zamawiajacy dokonywat takze trzykrotnie zmiany tresci ogtoszenia (17, 18 i 21-
24 listopada 2011 r.) oraz dwukrotnie zmiany tresci s.iw.z. (17 i 18 listopada 2011 r.),
jednakze zmiany te nie dotyczyly sprecyzowania szacunkowej liczby godzin, nadal byly to
dwie rézne wartosci: 136080 i 136083 godzin. W postepowaniu do konca nie byto wiadomo,
czy wigzaca jest ilos¢ godzin ustug opiekunczych bedgcych przedmiotem zamodwienia
wyrazona liczbg 136080, na co wskazywato ogtoszenie oraz pkt 3.3 s.i.w.z., czy ilos¢ godzin
tych ustug wyrazona liczbg 138083, na co wskazywat pkt. 12.1 s.i.w.z. oraz zalgcznikinr 5i 6
SO s.i.w.z. Rozbieznosci te budzity watpliwos¢ jak nalezy prawidiowo wypetni¢ formularz

oferty (zalacznik nr 3 do s.i.w.z.) oraz przedstawi¢ oferowang cene za realizacje catosci
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zamdwienia, oraz jak poprawnie skalkulowaé¢ cene oferty tak, aby obejmowata wszystkie
koszty, jakie poniesione bedg przy realizacji zamdwienia, w tym réwniez koszt dojazdu os6b
Swiadczacych ustugi, koszt ubezpieczenia, itp. Przystepujacy wskazat takze, iz cho¢ roznica
3 godzin wydaje sie nieznaczna, to mogta mie¢ wptyw przy ustalaniu spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Kazdy wykonawca
zobowigzany byt bowiem wykazag, iz wykonat lub wykonuje co najmniej dwa zamdwienia w
zakresie swiadczenia ustug opiekunczych, z zastrzezeniem, iz zamdwienia muszg miec
charakter oraz wartos¢ porownywalng z charakterem i wartoscig niniejszego zamowienia,
ktora Zamawiajacy zdefiniowat jako warto$¢ zrealizowanych ustug (w ramach dwoch
oddzielnych umoéw), stanowigca nie mniej niz 70% ceny ofertowej kazda. Réwniez przy
szacowaniu kosztéw ubezpieczenia juz jedna jednostka mniej lub wiecej moze znacznie
zroznicowac koszty ubezpieczenia, jakie bedzie ponosit wykonawca.

Odnosnie drugiego zarzutu odwofania Przystepujagcy wskazat, iz poniewaz w
przypadku ustug opiekunczych obowigzuje zwolnienie podatkowe, wpisanie cyfry ,0” zamiast
»ZW.” nie miato zadnego znaczenia w podaniu cen brutto i netto, gdyz w tym przypadku cena
netto = cenie brutto. Ponadto Przystepujacy podnidst, iz w orzecznictwie KIO wyksztalcit sie
poglad, iz zastosowanie blednej stawki podatkowej nie stanowi bledu w obliczeniu ceny

(wskazujac sygnatury kilkunastu wyrokéw KlO).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Uczestnicy podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Ucze  stnikdw post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnikow zawarte w srodkach ochrony prawnej,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita

i zwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
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whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. W ocenie lzby
Odwolujacy legitymuje sie takim interesem, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie zamoéwienia w razie
potwierdzenia sie zarzutow odwotania zmierzajacych do anulowania uniewaznienia
postepowania. Jednoczesnie decyzja podjeta przez Zamawiajgcego naraza Odwotujgcego

na szkode z tytutu nieuzyskania odptatnego zamdéwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajacego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z: ogloszenia o zaméwieniu, s.iw.z., ofert ziozonych przez wszystkich 4
wykonawcOw, a takze z protokotu z otwarcia ofert oraz wniosku o wszczecie postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnikbw ziozone na pismie w ramach srodkéw
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, iz niesporne miedzy stronami sg ukazane powyzej za
odwotaniem, odpowiedzig na odwolanie i przystgpieniami okolicznosci faktyczne dotyczace
miejsc wystgpienia rozbieznosci podania catkowitej liczby godzin w dokumentacji

przygotowanej przez Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec wprowadzenia nowelizacjg z 2 grudnia 2009 r. zmian w przepisach
dotyczacych niewaznosci uméw w sprawie zamowienia publicznego, w pierwszej kolejnosci
Izba rozwazyta, czy w aktualnym stanie prawnym zamawiajgcy Sg uprawnieni przy
uniewaznieniu prowadzonych postepowan na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp do
powotywania sie na wady postepowania, ktére mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika bowiem, iz
zamawiajacy ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone

jest wada, ktéra, po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia
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zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Wskazac¢ przy tym nalezy, iz przywotana
nowelizacja wprowadzita istotne novum w przepisach dotyczacych uméw w sprawie
zamoOwien publicznych, polegajaca na przyjeciu w miejsce instytucji bezwzglednej
niewaznosci umowy, potwierdzanej jedynie deklaratoryjnym orzeczeniem sgdu — instytucje
wzglednej niewaznosci umowy, ktorej skutki, cho¢ co do zasady siegajg od momentu jej
zawarcia, to moga powstac dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia przez lzbe
lub sad powszechny. Kolejng istotng zmiang jest wprowadzone nowelizacjg brzmienie art.
146 ust. 1 pzp, ktéry w poprzednim stanie prawnym w pkt. 5 i 6 okreslat przestanki
niewaznosci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajacy dokonat wyboru
oferty z razacym naruszeniem ustawy (pkt. 5) albo w postepowaniu doszio do naruszenia
przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania (pkt 5). W
aktualnie obowigzujacym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt. od 1 do 6 wskazano wylgcznie
przyczyny sprecyzowane wasko i konkretnie (dotyczace: bezpodstawnego zastosowania
niektérych trybéw, braku zamieszczenia ogloszenia o zaméwieniu w odpowiednim
publikatorze, zawarcia umowy Ilub umowy ramowej z naruszeniem termindw standstill,
okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zakupdéw), ktérymi nawet w drodze
wykladni rozszerzajgcej nie sposob objg¢é wadliwosci innych czynnosci lub zaniechan
zamawiajacych. Mogloby to prowadzi¢ to wniosku, iz w aktualnym stanie prawnym
Zamawiajacy nie mogg uniewaznia¢ postepowania w przypadku stwierdzenia, z wilasnej
inicjatywy, czy tez na skutek wskazania przez inne podmioty, nawet bardzo powaznych
uchybien, nieobjetych jednak dyspozycjg zadnego z szesciu punktéw art. 146 ust. 1 pzp,
niezaleznie od tego, czy majg one charakter nieusuwalny. W konsekwencji zamawiajacy
musieliby dalej prowadzi¢ wszczete postepowania o udzielenie zamoOwienia, a nastepnie
zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktéra bytaby, wobec zmiany konstrukciji
niewaznosci, wazna i skuteczna, przynajmniej do czasu stwierdzenia jej niewaznosSci
stosownym orzeczeniem. Whniosek taki bylby o tyle uprawniony, ze aktualnie obowigzujacy
art. 146 pzp zawiera w ust. 6 nowy przepis o charakterze klauzuli generalnej dotyczacy
uniewazniania umowy — przewidujacy jednak wytaczng kompetencje Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Poza ograniczeniem podmiotowym legitymacji czynnej do zgdania uniewaznienia umowy
wytgcznie do Prezesa UZP, a wiec z pomieciem zamawiajgcych, zwraca uwage szerszy

przedmiotowo, w stosunku do poprzednio obowigzujgcych przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 51 6,
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nawet igcznie rozwazanych, zakres zastosowania nowego przepisu - aktualnie
wystarczajgcym jest by wada postepowania mogta mie¢, a nie tylko miata, wptyw na jego
wynik. Mozna by zatem wysnu¢ dalszy wniosek, ze zamawiajacy zawierajgcy umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, pomimo swiadomosci przeprowadzenia postepowania
obarczonego tego typu powaznymi wadami, skazani sg na stan niepewnosci prawnej i
oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystapi do sadu o stwierdzenie niewaznosci zawartej
umowy. Stanowisko takie wydaje sie trudne do zaakceptowania ze wzgledéw praktycznych,
gdyz prowadzitoby do generalnego przyzwolenia na zawieranie umow, ktére mogtyby
podlega¢ pozniejszej eliminacji z obrotu prawnego, cho¢ stwierdzenie okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem tych umow byto mozliwe, czy nawet nastapito jeszcze przed
ich zawarciem. Sktad orzekajacy lzby wyraza poglad, iz zamawiajacy uniewazniajac
postepowania ha podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp sg uprawnieni do brania pod
uwage nie tylko okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w
art.146 ust. 1 pzp, ale mogg i powinni braé¢ rowniez pod uwage okolicznosci skutkujgce
uniewaznieniem umowy mieszczace sie w dyspozycji przepisu art. 146 ust. 6 pzp. Zdaniem
skiadu orzekajgcego Izby przyznanie wytacznej kompetenciji Prezesowi UZP do wzruszania
zawartych juz umow, nie powinno ogranicza¢ mozliwosci zamawiajgcych niedopuszczenia
do ich zawarcia przez uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia, iz jest ono
obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wplywajagcymi na waznos¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego, cho¢ wykraczajacymi poza dyspozycje przepiséw art. 146
ust. 1 pkt 1-6 pzp.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby rozwazyt, wobec pozytywne] odpowiedzi
na pierwsze pytanie, czy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszto
do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw
na wynik tego postepowania. Zdaniem skiadu orzekajgcego ustawa pzp nie daje bowiem
mozliwosci powotania sie na inne podstawy uniewaznienia umowy, niz te wynikajace z jej
przepisow. Wskazuje na to juz zarysowana powyzej odrebnos$¢ instytucji podlegania umowy
uniewaznieniu (tzw. niewaznosci wzglednej) od stwierdzenia niewaznosci umowy (tzw.
niewaznosci bezwzglednej), np. w trybie art. 189 kodeksu postepowania cywilnego. Nadto,
cho¢ przepis art. 146 ust. 5 pzp przyznaje zamawiajgcym mozliwos¢ zgdania uniewaznienia
umowy na podstawie kodeksu cywilnego, to ogranicza jg do przepisu art. 70° ke,
dotyczacego przestanki wptywu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami na
wynik przetargu przez jego uczestnika lub osobe dziatajacej z nim w porozumieniu. Przede

wszystkim jednak de lege lata, wskazana w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp podstawa
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uniewaznienia postepowania, odsyta wprost do instytucji podlegania umowy uniewaznieniu,
a nie instytucji stwierdzenia niewaznosci umowy, jak to byto w poprzednio obowigzujacym
stanie prawnym. Zatem skoro Zamawiajacy nie wskazat niemozliwej do usuniecia wady,
ktéra powodowataby zawarcie umowy podlegajgcej uniewaznieniu na podstawie katalogu
przestanek wskazanych w art. 146 ust. 1 pzp, co w okolicznosciach niniejszej sprawy byto
rzeczywiscie obiektywnie niemozliwe, obowigzany byt wykazac zajscie przestanek opisanych
w przepisie art. 146 ust. 6 pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, cho¢ przepis art. 146
ust. 6 pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, iz zakres zastosowania tego przepisu
mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidtowosci
zamawiajacych w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamowieh publicznych.
Zasadg jest bowiem, ze wszczete postepowanie ma doprowadzic do wylonienia
najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie uniewaznieniem. Nie mozna takze zupeie
poming¢ okolicznosci, iz w aktualnym stanie prawnym mozliwosci uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na wptyw tych nieprawidlowosci na zawartg umowe, zostaty
przez ustawodawce, w $wietle literalnego brzmienia przepisow art. 146 pzp, dla
zamawiajgcych znaczaco ograniczone, co wskazuje nha konieczno$¢ daleko idacej
ostroznosci przy powotywaniu sie przez nich na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 pzp,
podstawy podlegania umowy uniewaznieniu. Truizmem jest stwierdzenie, iz w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zamowien publicznych zamawiajacy popetniajg
btedy, naruszajac przy tym przepisy ustawy pzp. Tym bardziej niedopuszczalna jest zatem
wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 pzp, ktéra pozwalatby
zamawiajagcym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie jakiekolwiek wady
prowadzonych przez nich postepowan. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia
przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, szczegoélnie w sytuacji gdy stwierdzenie wad
postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktdrzy moga uzyskac¢ dane
zamowienie. Stad stwierdzona przez zamawiajgcych wada postepowania musi by¢ nie tylko
niemozliwa do usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej
dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu ustawy pzp, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na jego wynik.

Tymczasem w ocenie skladu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie
byl w stanie wskazac¢ jaki przepis ustawy pzp naruszyly jego czynnosci zwigzane z
uksztalttowaniem tresci ogtoszenia o zamoOwieniu i obowigzujacej w postepowaniu s.i.w.z. W

zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy ograniczyt sie przy wskazaniu
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podstawy prawnej jedynie do samego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, natomiast ze
wskazania podstawy faktycznej nie wynika jaki przepis ustawy pzp, zdaniem
Zamawiajgcego, zostatl naruszony w zwigzku z powstaniem ,bledu literowego” w s.i.w.z.
polegajacego na podaniu, jako przewidywanej ilosci godzin swiadczonych ustug, liczby
136080 — zamiast 136083. Z odpowiedzi na odwotanie wynika, iz miatlo to spowodowac
niemoznos¢ ztozenia przez Mazowiecki Zarzad Wojewddzki Polskiego Komitetu Pomocy
Spotecznej waznej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu. Prowadzitoby to do paradoksalnego
wniosku, iz wada postepowania miataby polega¢ na tym, iz oferta ztozona przez tego
Wykonawce podlega odrzuceniu. Natomiast konsekwentnie Zamawiajacy podnosit, iz nie
mogt ocenia¢ ofert, nie wskazujac jednak zadnego przepisu, ktéry miatby to uniemozliwiaé,
negujac jedynie w odpowiedzi na odwotanie mozliwos¢ poprawienia ceny tej oferty w trybie
art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp.

Na rozprawie Zamawiajgcy znaczaco uzupehit i zmodyfikowat swoje stanowisko, po
raz pierwszy wskazujac, iz podstawe prawng do uniewaznienia umowy upatruje w przepisie
art. 146 ust. 5 pzp, ktéry odsyta do przepisu art. 70° kc, jako niezaleznej i samoistnej
przestanki w stosunku do przyczyn wynikajacych z art. 146 ust. 1 i 6 pzp. Zamawiajacy
podnidst, iz art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp formuluje obligatoryjny nakaz uniewaznienia
postepowania w przypadku zaj$cia przestanek w nim opisanych. Po pierwsze — musi istnie¢
wada, ktéra polegata w tym przypadku na tym, iz w ogloszeniu i s.i.w.z. zamieszczono dwie
rozbiezne liczby godzin. Spowodowato to ztozenie ofert opiewajgcych na rézne liczby godzin,
co nie pozwolitoby na wybranie zadnej z tych ofert, jako nieporéwnywalnych. Po drugie —
nieusuwalnos¢ powstatej wady postepowania wynika z tego, iz zaden z przepiséw pzp nie
pozwala na poprawienie ktorejkolwiek sposrod ofert, ktore zawierajg rézng liczbe godzin
wskutek bledu samego Zamawiajgcego. Odmiennie niz w odpowiedzi na odwotanie,
Zamawiajacy wskazal, iz wazna jest kazda z tych ofert, gdyz kazda z nich jest zgodna z
ktorym$§ z postanowien s.iw.z. lub ogtoszenia. W tej sytuacji prowadzenie procedury
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 pzp, czy tez sugerowane przez Odwotujgcego
poprawienie oferty w trybie 87 ust. 2 pkt 3 — doprowadzitoby w rezultacie do prowadzenia
niedopuszczalnych z mocy art. 87 ust. 1 zd. 2. negocjacji dotyczacych ztozonej oferty lub
zmiany jej tresci. Po trzecie — wada ta nie pozwala w ogdéle na zawarcie umowy, gdyz nie
mozna wskazac¢ kto po stronie wykonawczej miatby by¢ jej strong. Natomiast zawarta umowa
podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 70° kc, tj. z powodu wplyniecia przez jedng ze
stron na wynik przetargu w sposob sprzeczny z prawem, gdyz w tym przypadku takim

dziataniem ze strony Zamawiajgcego byloby poprawienie ofert, ktére nie znajduje oparcia w
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regulacji pzp. Zamawiajacy powotat sie takze na wyrok SN z 21 listopada 2003 r. (sygn. akt
V CK 12/03), z ktérego wynika, iz dziatania naruszajace bezwzglednie obowigzujgce normy
prawa publicznego mieszcza sie w przestance z art. 70° — w tym przypadku takim dziataniem
byloby dowolne, bez podstawy prawnej, poprawienie liczby godzin przez Zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby réwniez nowa argumentacja Zamawiajgcego,
pomijajac nawet okolicznos¢, iz nie zostata uzewnetrzniona w zawiadomieniu o0
uniewaznieniu postepowania, nie pozwala na stwierdzenie zasadnosci uniewaznienia
postepowania. Przede wszystkim w niniejszej sprawie nie zachodzi mozliwos¢ odwotania sie
do przepisu art. 70° kc , jako uzasadniajgcego uniewaznienie umowy zawartej w sprawie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Po pierwsze, przepis art. 146 ust. 5 pzp przyznaje
jedynie zamawiajacemu legitymacje do zadania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70°
kc, co wydaje sie sprowadzac¢ mozliwos¢ korzystania z tego przepisu jedynie do sytuacji, gdy
to wykonawca lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nim wptyneta na wynik przetargu w
sposOb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Tymczasem Zamawiajacy na
rozprawie wskazywalt, iz to jego dziatanie, polegajgce na uznaniowym poprawianiu oferty bez
podstawy prawnej w pzp, stanowitoby niedopuszczalne wptyniecie na wynik prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia. Po drugie, nawet uznajgc mozliwos$¢ potencjalnego
zaistnienia sytuacji, w ktorej zamawiajacy zada uniewaznienia umowy, powotujac sie na
swoje bezprawne dziatania — w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy nie sposob
bytoby stwierdzi¢ wptywu podwyzszenia ceny i tak najdrozszej oferty na wynik przetargu
ogtoszonego przez Zamawiajacego. Po trzecie, nie mozna mowi¢ o zgodnosci wszystkich
ztlozonych ofert z trescig s.i.w.z., gdyz w niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, ze trescig
oswiadczenia woli Zamawiajgcego byto udzielenie zamoOwienia na maksymalnie 136083
godzin ustug, o czym szerzej ponizej.

Przede wszystkim jednak, wbrew stanowisku Zamawiajgcego i Przystepujacych, w
postepowaniu nie doszto do powstania nieusuwalnej wady, ani na etapie przed skladaniem
ofert, ani po zlozeniu 4 ofert, z ktérych jedna opiewata na liczbe godzin wynikajaca z
ogloszenia, a pozostate na liczbe godzin przewaznie wskazywang w s.i.w.z. Mozna jedynie
hipotetycznie zalozyé, iz gdyby Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie przed otwarciem
ofert, to czynnos¢ ta mogtaby sie osta¢ z powodu braku wniesienia odwotania. W ocenie
skiadu orzekajgcego Izby niewatpliwy btad Zamawiajgcego, polegajacy na podaniu dwoch
réznych liczb godzin dla okreslenia maksymalnego zakresu rzeczowego przedmiotu
zamdwienia — nie stoi na przeszkodzie kontynuowaniu postepowania. Zamawiajacy

pochopnie stwierdzit nieusuwalnos¢ wady swego postepowania, na podstawie ztozonych
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ofert, bez wszechstronnego rozwazenia wszystkich okolicznosci. Niewatpliwie rozbieznos¢ w
opisie przedmiotu zamowienia, w tym w jego okresleniu ilosciowym, moze stanowi powazng
wade. Jednak w niniejszej sprawie chodzi o bardzo znikomg rozbieznos¢, w dodatku
wiadomo doktadnie jakg — 3 godziny w stosunku do ponad stu tysiecy godzin. Sktad
orzekajacy Izby nie daje wiary, iz taka réznica mogta dla jakiegokolwiek wykonawcy
potencjalnie zainteresowanego udziatem w postepowaniu stanowi¢ czynnik przesadzajacy o
tym, czy wezmie w nim udzial. Natomiast zdaniem skladu orzekajgcego Izby, pomimo
rozbieznosci w dokumentach postepowania, obiektywnie wiadomo, ze wiasciwg liczbg
godzin byto 136083. Zamawiajacy nigdy tego nie kwestionowat, taka liczba godzin zostata
juz wpisana w wewnetrznym wniosku 0 wszczecie postepowania, rowniez w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania wskazat jako bledng liczbe 126080 podang w pkt. 3.3 s.i.w.z.
Nawet jezeli ta btedna liczba pojawita sie jeszcze w ogtoszeniu 0 zamodwieniu, to zaréwno
ogloszenie, jak i pkt. 3.3 s.iw.z. stanowig informacje wstepne (odpowiednio w ramach
postepowania lub w ramach dokumentu s.iw.z., Kktére nastepnie (odpowiednio
chronologicznie lub wedlug ukladu dokumentu s.iw.z. i hierarchii jej tresci) — zostaly
konsekwentnie uszczegdtowione, po pierwsze — w zalgczniku nr 6 do s.i.w.z., do ktérego
odsyla pkt. 3.7 s.iw.z., jako zawierajgcego opis przedmiotu zamowienia (wskazano jako
catkowitg przewidywang ilos¢ godzin swiadczonych ustug 136083 godzin), po drugie — w
opisie sposobu obliczenia ceny oferty (nakazano zatozenie realizacji 136083 godzin), po
trzecie — w zalgczniku nr 5 do s.i.w.z. zawierajgcym wzdér umowy (ponownie wskazano, iz
catkowita przewidywana ilo§¢ godzin swiadczonych ustug wynosi 136083). Rowniez zatem
wykonawcy przygotowujgc oferty mogli przy dotozeniu nalezytej starannosci ustali¢ wiasciwg
liczbe godzin, krok po kroku, poczynajgc od zapoznania sie z ogloszeniem, poprzez
poczatkowg tres¢ s.i.w.z., przechodzac do uszczegotowienia opisu przedmiotu zamdéwienia,
a skonczywszy na postanowieniach bezposrednio dotyczacych sposobu obliczenia ceny
oferty i warunkéw umowy, na ktérych Zamawiajagcy wymaga zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Wbrew deklaracjom Przystepujacych, tre$¢ ztozonych przez nich
ofert swiadczy o tym, iz byli oni w stanie bez problemu ustali¢, jak prawidtowo wypetnic¢
formularz oferty, jak obliczy¢ cene oferty i jaki jest zakres ilosciowy przedmiotu zamowienia.
Jedynie Wykonawca Mazowiecki Zarzad Wojewodzki Polskiego Komitetu Pomocy
Spolecznej, ktéremu nie udato sie réwniez skutecznie przystapic do postepowania
odwotawczego, zlozyt oferte z ceng obliczong dla 136080 godzin. Co ciekawe, bylo to
bezsporne w toku postepowania odwotawczego, cho¢ w formularzu oferty, sporzgdzonym na

druku przygotowanym przez Zamawiajgcego (zalgcznik nr 3 do s.i.w.z.), brak wpisanej liczby
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godzin, jest natomiast okreslona cena jednej godziny. Oznacza to, ze wszyscy uczestnicy
postepowania odwotawczego nie mieli zadnych watpliwosci, iz prawidtowo zostata okreslona
stawka godzinowa w tej ofercie, a podana cena oferty podzielona przez nig wskazuje na
nieprawidtowg liczbe 136080 godzin. Zwazajgc nadto, iz w formularzu oferty Mazowieckiego
Zarzadu Wojewddzkiego Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej znajduje sie o$wiadczenie,
iz w przypadku wyboru jego oferty zobowigzuje sie do podpisania umowy wedtug projektu
stanowigcego zatacznik nr 5 do s.i.w.z., ktéry wskazuje przeciez liczbe 136083 godzin —
mozna w przypadku tego Wykonawcy mowi¢ o zlozeniu wewnetrznie sprzecznego
oswiadczenia woli, a nie o jednoznacznym ztozeniu oferty na zanizong liczbe godzin. Tym
bardziej uzasadnia to podjecie przez Zamawiajgcego w toku badania tej oferty
dopuszczonych z mocy art. 87 ust. 1 i 2 ustawy pzp dziatan, w celu usuniecia powstatej
sprzecznosci, ktéra nie jest istotna, a wrecz nieznaczna. Skoro od poczatku bylo jasne dla
wszystkich uczestnikbw postepowania, iz wlasciwa jest stawka godzinowa w tej ofercie,
niezrozumiata jest obawa Zamawiajgcego 0 harazenie sie na zarzut prowadzenia
niedopuszczalnych negocjacji z Mazowieckim Zarzgdem Wojewodzkim Polskiego Komitetu
Pomocy Spotecznej. Z kolei ewentualna zmiana tresci tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp jest jak najbardziej dopuszczalna i w zaden sposob nie stanowi naruszenia praw tego
Wykonawcy. Jezeli rzeczywiscie okaze sie, iz byt on od poczatku wylacznie zainteresowany
realizacjg maksymalnie 1360860 godzin i ani godziny wiecej, to nie ma obaw o narzucenie
mu swej woli przez Zamawiajgcego, gdyz moze nie wyrazi¢ zgody na poprawienie swojej
oferty przez podwyzszenie ceny oferty o 36 zt. Jest to z kolei oczywisty i jedyny narzucajacy
sie w tych okolicznosciach sposob poprawienia tej oferty. Gdyby nie niedoktadnosci w
dokumentach przygotowanych przez Zamawiajgcego, nie dosztoby zapewne do popetnienia
tej omyiki przy sporzadzaniu oferty. Miedzy innymi w takiej sytuacji, kiedy do powstania
omyiki przyczynit sie Zamawiajacy i nie mozna jej przypisa¢ przymiotu oczywistosci, przepis
art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp znajduje w petni zastosowanie, bedac wyjatkiem od zakazu zmiany
tresci oferty.

W okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest zatem prawnych mozliwosci dla
uchylenia sie przez Zamawiajgcego od dokonania oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz badania ztozonych ofert pod katem zgodnosci ich
tresci z trescig s.i.w.z., uksztaltowang przez Zamawiajgcego w ten, a nie inny sposéb, do
ktérej wszyscy wykonawcy mieli dostep na réwnych zasadach — a nastepnie
skonfrontowania uzewnetrznionego wyniku tego badania ze stanowiskiem zainteresowanych

uzyskaniem zamowienia wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu.
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W toku postepowania odwotawczego niesporna byta miedzy Stronami okolicznosé
braku podjecia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek czynnosci zwigzanych z badaniem ofert,
poza ustaleniami, ktére byly asumptem do uniewaznienia postepowania nastepnego dnia po
zlozeniu ofert. Izba zwazyta, iz w tych okolicznosciach drugi zarzut odwotania, zwigzany z
przyjeciem nieprawidtowych stawek podatku VAT w dwoch ofertach, nie moze byc¢
rozpatrzony, gdyz jest przedwczesny. Nie mozna jeszcze bowiem stwierdzi¢, czy
Zamawiajgacy zaniechat czynnosci wnioskowanych przez Odwotujgcego, skoro Zamawiajacy
w ogole nie doszedt do tego etapu postepowania. W tym zakresie sklad orzekajacy lzby
podzielit stanowisko Zamawiajgcego wyrazone na rozprawie, uznajac odpowiedz na

odwotanie w tym zakresie za przedwczesne wdanie sie w spér z Odwotujgcym.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych miato wplyw na wynik
postepowania, i dziatajgc na podstawie przepisdw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp

— orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie
petnomocnika, na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT), a takze
koszty dojazdu pelnomocnika na wyznaczone posiedzenie lzby na trasie Szczecin-
Warszawa-Szczecin, na podstawie wydrukow biletébw kolejowych z internetowego systemu

rezerwacji — a zatem zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ....coooiiiiiiiii
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