Sygn. akt: KIO 201/14

WYROK
z dnia 14 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska — Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w sktadzie: IMPEL PROVIDER
SECURITY PARTNER Sp. z o.0. Sp. k., IMPEL SECURITY POLSKA Sp. z o.0.,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Gdyni
— Gdynskie Centrum Innowacji Jednostka Budzetowa, al. Zwyciestwa 96/98,
81-451 Gdynia

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: IMPEL PROVIDER SECURITY PARTNER

Sp. z 0.0. Sp. k., IMPEL SECURITY POLSKA Sp. z 0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw
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2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w sktadzie:
IMPEL PROVIDER SECURITY PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k., IMPEL SECURITY
POLSKA Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania,

zasgadza od wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
IMPEL PROVIDER SECURITY PARTNER Sp. z 0.0. Sp. k., IMPEL SECURITY
POLSKA Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw na rzecz Gminy Miasta
Gdyni - Gdynskie Centrum Innowacji Jednostka Budzetowa,
al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia kwote 4 218 zt 49 gr (stownie: cztery
tysigce dwiedcie osiemnascie ztotych czterdziesci dziewie¢ groszy) stanowigcqg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie irozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Usftuge catodobowej
fizycznej ochrony obiektow uzytkowych, o0sob i mienia znajdujgcych sie na terenie
Pomorskiego Parku Naukowo Technologicznego Gdynia al. Zwyciestwa 96/98,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Gmine Miasta Gdyni — Gdynskie
Centrum Innowacji Jednostka Budzetowa (dalej ,zamawiajacy”) odwotanie ztozyto
konsorcjum w sktadzie Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k. oraz Impel Security
Polska Sp. z 0.0., zarzucajac zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759
ze zm.) [dalej: ustawa Pzp]:

1. art. 7 ust. 11 3, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zwigzku z art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Pzp, poprzez wadliwe odrzucenie przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez
odwotujgcego,

3. art. 91 ust. 1, poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wnidst o
1. uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego
3. nakazanie zamawiajagcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujacego, w szczegolnosci
w razie potrzeby nakazanie zamawiajgcemu poprawienia omytek nieistotnych

w ofercie odwotujacego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert waznych.

W uzasadnieniu odwotanie odwotujacy podat, ze zdaniem zamawiajacy btednie
wypetnit formularz ofertowy i nie podat ceny ani wartosci za caty parking podziemny, co
stanowi o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Stwierdzit, iz jego oferta zostat odrzucona
z razacym naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, ktéry naktada na
zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty w przypadku, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Podniost, ze hipotezg normy przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp objeta jest
sytuacja, gdy tres¢ oferty stoi w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ w taki sposéb, iz
mozna méwi¢ o pominieciu pewnego zakresu sSwiadczenia, zaoferowaniu odmiennego

zakresu lub braku jego dookreslenia w spos6b umozliwiajacy ocene, czy wykonawca ztozyt
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oferte zgodna z oczekiwaniami zamawiajgcego, co oznacza, ze sprzecznosc oferty musi by¢
istotnie merytoryczna, nie pozwalajgca na zawarcie umowy na warunkach okreslonych
w ofercie — zgodnych z postanowieniami SIWZ.

Wskazat, ze skoro podstawg odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jest niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ, to a contrario za sprzeczne
z ustawg nalezy uzna¢ odrzucenie oferty z powodu niespetnienia ustalonych przez
zamawiajgcego wymogow dotyczacych jej formy. Odwotujac sie do wyroku Zespotu Arbitrow
z dnia 15 lipca 2004 r., sygn. akt: UZP/Z0O/O-1058/04, stwierdzit: "Skoro zamawiajacy
zarzucit ofercie odwotujacego tylko uchybienia formalne, nalezy uznac, iz jej tres¢ zgodna
jest z SIWZ. Zatem w =zaistniatym stanie faktycznym, w ocenie Zespotu Arbitréw,
zamawiajacy niestusznie norme prawng zawartg w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo
zamdwien publicznych interpretuje rozszerzajac jg na uchybienia formalne”.

Odwotujacy uznat, ze zamawiajacy nadinterpretuje dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, rozszerzajac mozliwos¢ zastosowania tego przepisu na elementy oferty,
ktére de facto nie stanowig essentialia negotii przysztej umowy. Wskazat, ze tylko te
elementy oferty, ktére majg decydujace znaczenie, czy to w mozliwosci uznania takiej oferty
za najkorzystniejsza, czy tez mozliwosci zawarcia umowy wytgczajg mozliwos¢ rozszerzenia
sankcji wynikajacych z omawianego przepisu na elementy obiektywnie nieistotne.

Wskazat takze na postanowienia, jakie zawart zamawiajacy w projekcie umowy, ktére
zdaniem odwotujgcego majg decydujace znaczenie w rozstrzygnieciu przedmiotowego
odwotania. Odwotujacy stwierdzit, ze co prawda zamawiajacy w projekcie umowy (zatgcznik
do SIWZ - § 7 ust. 2) przewidziat mozliwo$¢ wpisania wartosci za poszczegélne zakresy
Swiadczenia ustug (w odniesieniu do pkt. A. Stara czes¢ Pomorskiego Parku Naukowo-
Technologicznego, pkt. B Budynek Wystawienniczo Konferencyjny, pkt. C Budynek Biurowo-
Laboratoryjny w tym caly parking podziemny), ktére miatyby zosta¢ przeniesione
z formularza ofertowego, jednakze w ocenie odwotujgcego wartosci te majg charakter
jedynie informacyjny i pogladowym, a wartoscig istotng, determinujacg jest cena oferty
rozumiana jako suma wartosci za wszystkie zakresy swiadczenia ustug A, B i C, albowiem
w odniesieniu do tej wartosci (ceny oferty) zamawiajgcy warunkuje zapfate za realizacje
umowy (§ 7 ust. 1), wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy - w wysokosci
10% ceny catkowitej podanej w ofercie (§11 ust. 1), czy tez naliczanie kar umownych
(§ 8 ust. 1). Dodat, ze zadne postanowienie projektu umowy, czy SIWZ nie rozréznia
dokonywania okreslonych czynnosci prawnych czy faktycznych w odniesieniu do
rozdzielonych przez zamawiajacego zakreséw swiadczenia z pkt. A, Bi C.

W ocenie odwotujacego nawet przewidziana w § 7 ust. 9 projektu umowy
okoliczno$¢é, iz w przypadku wyboru operatora na obstuge parkingu podziemnego

znajdujacego sie w hali garazowej, zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ wytgczenia
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z ustugi ochrony parkingu podziemnego z réwnoczesnym zaprzestaniem uiszczania
wynagrodzenia za te ustuge - nie ma zadnego wptywu na ocene zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ. Podniost, ze w Swietle ustepu 9 to zamawiajacy decyduje o wytaczeniu
z ustug ochrony parkingu podziemnego i jednostronnym ograniczeniu wynagrodzenia
wykonawcy.

Podniést nadto, ze zamawiajacy jest rowniez w stanie samodzielnie lub uzyskujac
stosowne wyjasnienia od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (czego
zamawiajacy zaniechat z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp) okreslic wartos¢ ustugi
w stosunku do ochrony parkingu podziemnego.

Wskazat, ze interes zamawiajgcego w tej sytuacji zabezpiecza w petni § 13 projektu
umowy - zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmian zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty wykonawcy w nastepujacym zakresie: b. odstgpienia od realizacji czesci ustugi
i zwigzanej z tym zmiany wynagrodzenia za petnienie ochrony, c. zmiany ilosci pracownikéw
ochrony z réwnoczesng zmiang wynagrodzenia za ustuge. Podat, ze w przypadku zajscia
sytuacji z pkt. 1. lit ¢c: a. nowe wynagrodzenie bedzie obliczone proporcjonalnie do nowej
ilosci pracownikéw ochrony, b. zmiany w ilosci pracownikéw ochrony moga by¢ wykonywane
do 25% ilosci pracownikéw ochrony, c. po otrzymaniu pisemnego powiadomienia od
zamawiajgcego, Wykonawca ma obowigzek od poczatku kolejnego miesigca $wiadczenia
ustug, dostosowac liczbe pracownikéw ochrony do wymagan Zamawiajacego.

Odwotujacy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy, dokonujgc odrzucenia oferty
odwotujacego, zdaje sie catkowicie pomijac fakt, ze ustalone w umowie wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy, tj. jest to wynagrodzenie za cato$¢ wykonania przedmiotu zamowienia,
w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej.

Podnidst, ze istotg ceny ryczattowej jest jej statos¢, a rzeczywisty rozmiar prac
wykonanych w nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego nie ma wptywu na okreslong
w umowie wysoko$¢ ceny. Przypomniat, ze przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia
ryczattu. Uznat, ze bogate orzecznictwo sgdowe pozwalana jego zdefiniowanie — wskazat na
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt CKN 913/97). Wskazat, ze
wynagrodzenie ryczattowe okresla sie z goéry, bez przeprowadzenia szczegétowej analizy
kosztéw wytworzenia dzieta (powotat sie takze na wyrok z dnia 1 pazdziernika 2012 r. sygn.
akt KIO 1516/12).

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z kodeksem cywilnym wynagrodzenie ryczattowe
dotyczy catosci przedmiotu umowy, a jego istote stanowi okreslenie wynagrodzenia z gory
bez przeprowadzenia szczegétowej analizy kosztéw, w konsekwencji czego poza zakresem
badania zamawiajgcego powinny pozostaé dane wyjsciowe przyjete przez odwotujgcego
przy obliczaniu przez niego ceny oferty. Odwotujacy uznat, ze zamawiajacy powinien przyjac,
iz zaoferowana cena jest ceng prawidtowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia.
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Ocenit, ze wzgledu na powyzsze, ze wszelkie kalkulacje (przedmiary, kosztorysy itp.)
petnig wytacznie funkcje pomocnicze.

W podsumowaniu uznat, ze jego cena ofertowa zostata obliczona zgodnie ze
wszystkim wymogami zawartymi w SIWZ w Rozdziale 14, cena zostata obliczona zgodnie
z Formularzem ofertowym, a nadio obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamoOwienia oraz wszelkie koszty towarzyszace, konieczne do poniesienia przez wykonawce
oraz zwigzane z terminowg i prawidiowg realizacjag zamowienia. Stanat réwniez na
stanowisku, ze prawidtowos¢ obliczenia przez niego ceny oferty potwierdza analiza
formularza ofertowego (tabela), wypetnionego przez odwotujacego na podstawie wymagan
SIWZ, poniewaz wytgcznie w odniesieniu do pozycji C w kolumnie ,llos¢ miesiecy” komérka
jest scalona w jedng pozycje zaréwno w stosunku do wiersza ,budynek biurowo-
laboratoryjny™ i wiersza ,w tym: caty parking podziemny”, natomiast w stosunku do poz. A
i B, mimo ze (podobnie jak pozycja C) dotyczy okresu 34,5 miesiecy, zamawiajacy nie
dokonat takiego scalenia komorek, wymagajac odrebnej kalkulacji, tak aby uzyskac
w ostatnim wierszu wynik koncowy, tj. ,Razem A+B+C”. Podnidst, ze w stosunku do pozyciji
C zamawiajacy nie wprowadzit zadnego algorytmu, ograniczajac sie do wytacznie do
formalnego podziatu rubryki w poz. C na dwa wiersze przy jednoczesnym scaleniu komorki
w kolumnie dotyczacej liczby miesiecy.

Odwotujacy stwierdzit, ze formularz ofertowy miat by¢ zatem w przypadku pozycji C
odczytany jako obowigzek tacznego rozliczenia wynagrodzenia za pozycje C - w pkt. C
zamawiajacy wpisat ,Budynek Biurowo-Laboratoryjny w tym: caty parking podziemny”.

Zdaniem odwotujacego w SIWZ nie ma postanowienia, ktére naktadatoby na
wykonawce obowigzek wyszczegdlniania takiego kosztu w ramach pozyciji C.

Wyjasnit, ze aby unikng¢ wszelkich watpliwosci i jednoczesnie podkresli¢
uwzglednienie tych kosztéw w ramach pozycji C odwotujacy zastosowat w swoim formularzu

ofertowym w tabeli klamre.

Przyjmujac hipotetycznie, iz w sprawie zachodzi podstawa do stosowania przepisu
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy moze samodzielnie
dokonac poprawienia omytki w ofercie odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.
Wskazat, ze poprawienie omytki winno nastgpi¢ wedtug nastepujacych zasad:

1. zamawiajacy narzucit w odniesieniu do ustug wykonywanych w Budynku Biurowo-
Laboratoryjnym (w tym parking podziemny) obowigzek wykonywania ustug ochrony
przez 4 pracownikédw ochrony (Wykonywanie ustug odbywac sie bedzie wedtug
nastepujacych zasad: Zgodnie z pkt. 10.3 Zatgcznika nr 7 ,Szczeg6towy opis
przedmiotu zamdwienia i obowigzkbw Wykonawcy: 10. Budynek Biurowo-
Laboratoryjny (...) ,Posterunek nr 1 Centrum Monitorowania Budynku - catodobowo
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4 pracownikédw ochrony posiadajacych licencje pracownika ochrony pierwszego
stopnia lub wyzszg, z zastrzezeniem, iz na kazdej zmianie jedna osoba bedzie petnita
funkcje dowddcy zmiany: 10.3.1. Jeden pracownik ochrony bedzie stale przebywat
w Centrum Monitorowania Budynku. Do jego gtéwnych zadan naleze¢ bedzie
obserwacja i obstuga urzadzen kontrolnych tj. systemoéw sygnalizacji pozarowych,
alarmowych, cieptowniczych, elekirycznych i innych oraz w razie potrzeby
natychmiastowa interwencja, réwniez poprzez telefoniczne powiadomienie
odpowiednich stuzb. 10.3.2. Pozostatych trzech pracownikow ochrony bedzie
patrolowa¢ chroniony obiekt i jego teren zewnetrzny a w szczegoélnosci: - patrol
wewnatrz obiektu (1 pracownik ochrony) do jego gtéwnych zadan bedzie przede
wszystkim nalezato: nie dopuszczanie do aktéw wandalizmu i kradziezy,
podejmowanie natychmiastowej interwencji w sytuacjach szczegélnych, ochrona
osOb przebywajacych w budynku oraz opieka nad mieniem znajdujacym sie
w budynku, kontrola oséb wchodzacych do budynku, informowanie wydawanie
i przyjmowanie kluczy oraz prowadzenie ewidencji, - caty parking podziemny
(1 pracownik), do jego gtownych zadan bedzie przede wszystkim nalezato: nie
dopuszczanie do aktow wandalizmu i kradziezy, podejmowanie natychmiastowej
interwencji w sytuacjach szczegdlnych, ochrona oséb przebywajacych na parkingu
oraz opieka nad mieniem znajdujacym sie na parkingu, kontrola pojazdéw
wjezdzajacych na parking, informowanie oséb o rozmieszczeniu na terenie parkingu
poszczegdblnych miejsc parkingowych, - patrol terenu zewnetrznego (1 pracownik
ochrony) - do jego gtéwnych zadan bedzie przede wszystkim nalezato: nie
dopuszczanie do aktéw wandalizmu i kradziezy, podejmowanie natychmiastowe;j
interwencji w sytuacjach szczegélnych, opieka nad mieniem znajdujacym sie na
zewnatrz, utrzymanie porzadku na drodze wewnetrzne;j.

2. zawarta w formularzu warto$¢ wynagrodzenia brutto za jeden miesiac dla Budynku
Biurowo-Laboratoryjnego (w tym caty parking podziemny) wynosi: 34.069,62 zt.

3. zamawiajacy dzieli kwote 34.069,62 zt przez liczbe pracownikéw, tj. 4 i uzyskuje
wynagrodzenie miesieczne brutto dla ochrony parkingu w wysokosci 8.517,41 z
(8.517,405 zt przed zaokragleniem).

Odwotujacy wyjasnit, ze w kalkulacji ceny ofertowej przewidziat stawke za 1 rbg
w tym przetargu w jednakowej wysokosci 9,46 netto dla wszystkich zakreséw, gdyz majac na
wzgledzie opis przedmiotu zamoOwienia do wykonania ustug niezbedne byly takie same
wymagania i kwalifikacje personelu, w rezultacie wynagrodzenie miesieczne za ochrone
parkingu dla jednej osoby catodobowo jest kalkulowane nastepujaco: 732 rbg w miesigcu
x 9,46 - 6 924,72 netto = 8 517,41 brutto. Podat, ze kwota 8.517,41 brutto powinna pojawic
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sie w formularzu ofertowym w rubryce dotyczacej wynagrodzenia miesiecznego za ochrone
parkingu podziemnego.

Uznal, ze powyzsze ustalenia kwalifikujg wady oferty odwotujacego jako nieistotne,
nie majace zadnego wptywu na faktyczng i ostateczng tres¢ zobowigzania wykonawcy, tym
samym czynnos$¢ zamawiajgcego, stwierdzajaca niezgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ,
uznac nalezato za bezzasadna i pozbawiong podstaw prawnych.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przediozonej lzbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego z dnia 13 lutego 2014 r., a takze
stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sklad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacemu sie przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego sie, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz odwotujacy sie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
Z najnizsza cena, a zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego sie, co — biorac pod uwage fakt, ze cenie zamawiajacy
przypisat 100 % znaczenia (Rozdziat 15 SIWZ) — oznacza, ze uwzglednienie odwotania da

odwotujgcemu sie szanse na uzyskanie tego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego:
1. Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN).
2. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).
3. Oferty odwotujacego sie wykonawcy.
4. Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu ofert z dnia
24 stycznia 2014 r.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuije.

W Rozdziale 12 Opis sposobu przygotowania oferty pkt 12.3 SIWZ zamawiajacy
wskazat: ,Oferta Wykonawcy musi zawieraé wypetniony formularz oferty — o tresci
odpowiadajacej zatacznikowi 1 do SIWZ".
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Opracowany przez zamawiajacego wzoér formularza ofertowego, stanowiacy zatacznik
nr 1 do SIWZ zawierat tabele z nastepujgcymi kolumnami: ,Zakres $wiadczenia ustugi”,
~cena brutto za m-c”, ,ilos¢ m-cy”, ,Wartos¢ brutto ustugi”.

Kolumna ,Zakres $wiadczenia ustugi” zostata wypetniona przez zamawiajgcego

i zawierata 5 wierszy:

1. A — ,Stara czes¢ Pomorskiego Parku Naukowo-Technologicznego”,
2 B — ,Budynek Wystawienniczo Konferencyjny”,

3. C — ,Budynek Biurowo-Laboratoryjny”,

4 ,W tym: caly parking podziemny”,

5 Razem A+B+C.

Kolumna ,ilo§¢ m-cy” zostata wypetniona przez zamawiajgcego w ten sposoéb, iz
w wierszach 1 i 2 wpisano ,34,5", wiersze 3 i 4 w tej kolumnie potgczono
i wpisano ,34,5”, zas w wierszu 5 wpisano ,x".

Kolumny ,cena brutto za m-c”, oraz ,Wartos¢ brutto ustugi” pozostaty puste (nie
zostaty wypetnione”).

W § 7 ust. 2 pkt 2 Istotnych postanowien umowy (dalej ,IST”), stanowiacych zatacznik
nr 6 do SIWZ zamawiajacy przewidziat podanie miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego
dla Budynku Biurowo-Laboratoryjnego, a w jego ramach podanie odrebnie ceny netto, kwoty
VAT i ceny brutto za caty parking podziemny w tym budynku.

W zataczniku nr 7 do SIWZ - Szczegdtowy zakres przedmiotu zamdwienia
i obowigzkow Wykonawcy pkt 9 zamawiajacy zazadat, aby wszystkie osoby, kiore beda
wykonywaty ustuge ochrony posiadaty licencje pracownika pierwszego stopnia lub wyzsza,
a z dniem 1 stycznia 2014 r., aby zostaty wpisane na liste kwalifikowanych pracownikéw
ochrony fizycznej (postanowienie wspdélne dla wszystkich budynkéw i parkingu w Budynku
Biurowo-Laboratoryjnym). W odniesieniu do Budynku Biurowo-Laboratoryjnego, w tym
parkingu podziemnego, zamawiajacy wskazat, ze minimalna liczba pracownikéw
wykonujacych ustuge ochrony to 4 (co wynika z tacznego odczytania postanowien pkt 10. 3
(,catodobowo 4 pracownikébw ochrony posiadajacych licencje pracownika ochrony
pierwszego stopnia lub wyzszg” i pkt. 8, w ktérym zamawiajacy zastrzegt, ze opisane przez
niego wymagania to wymagania minimalne), w tym 1 osoba ,dedykowana” do ochrony
parkingu podziemnego (pkt 10.3.2. tiret drugi zatgcznika nr 7).

Dodatkowo w pkt 10.3 zatgcznika nr 7 zamawiajacy zazadat, aby na kazdej zmianie
jedna osoba petnita funkcje dowodcy zmiany.

Powielenie wymagan dotyczacych pracownikow zamawiajacy zawart w § 3 ust. 11 2
IST.
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Zamawiajgcy zastrzegt dla siebie prawo wytaczenia z ustugi ochrony parkingu
podziemnego z réwnoczesnym zaprzestaniem uiszczania wynagrodzenia za te ustuge
w przypadku wyboru operatora na obstuge tego parkingu znajdujacego sie w hali garazowej
(§ 7 ust. 9 IST)

W ztozonej ofercie odwotujacy sie, w przypadku kolumn ,cena brutto za m-c” oraz
WVarto§¢ brutto ustugi” potaczyt — dopisang odrecznie klamrg rozdzielone przez
zamawiajgcego wiersze 3 i 4 i podat jedng cene, tj. 34 069,62 zt (,cena brutto za m-c”) oraz
1175 401,89 zt (,Warto$¢ brutto ustugi”)

W  Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu ofert
zamawiajgcy podat, ze odrzucit oferte odwotujgcego sie wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z tego powodu, ze ,zgodnie z zapisami rozdziatu 14 oraz
Formularzem ofertowym Zamawiajacy zazadat wskazania w ofercie cen i wartosci brutto za
poszczegoblne budynki oraz wyszczegolnienia ceny za caty parking podziemny. Wykonawca
btednie wypetnit formularz ofertowy i nie wskazat ceny ani wartosci za caly parking

podziemny, co stanowi o niezgodnosci tresci oferty z siwz”.

Sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuije.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby z postanowienia Rozdziatu 12 pkt 12.3 SIWZ
oraz budowy tabeli zawartej w Formularzu ofertowym jednoznacznie wynika oczekiwanie
zamawiajgcego wypetnienia pustych wierszy w kolumnach ,cena brutto za m-c” oraz
~Wartos¢ brutto ustugi”, tj. podania ceny brutto za miesiac ustugi oraz wartosci brutto ustugi
w odniesieniu do wszystkich trzech budynkéw A, B i C (wartos¢ za okres 34, 5 miesiecy),
a nadto w przypadku budynku C — Budynku Biurowo-Laboratoryjnego odrebnego podania
ceny za miesigc ustugi oraz odrebnego podania wartosci brutto ustugi za okres
34,5 miesigca w odniesieniu do catego parkingu podziemnego znajdujgcego sie pod
budynkiem C.

Fakt, ze zamawiajacy wpisat ,34,5” w kolumnie ,ilos¢ m-cy”, taczac wiersze 3 i 4
w jeden wiersz jest oczywistg konsekwencjq faktu, ze parking podziemny, o ktérym mowa
W wierszu 4 jest parkingiem podziemnym znajdujacym sie pod budynkiem C, o ktérym mowa
w wierszu 3 oraz fakiu, ze w przypadku zadnego z dwéch pozostatych budynkow
zamawiajacy takiego wyodrebnienia dla parkingu nie wymagat.

Zamawiajacy moégt w przypadku kolumny ,ilosc m-cy” pozostawi¢ jeden wspdiny
wiersz, skoro czas wykonywania ustugi, dla ktérego wykonawcy wyliczy¢
mieli warto$¢ brutto jest taka sama (34,5 miesigca), jednak w ocenie skfadu orzekajgcego
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Izby sposéb podziatu wierszy w tej kolumnie przyjety przez zamawiajgcego jest réwnie jasny

i nie powinien moze budzi¢ watpliwosci wykonawcow.

Wbrew wymogowi zamawiajgcego, znajdujagcemu potwierdzenie w postanowieniu
§ 7 ust. 2 pkt 2 Istotnych postanowien umowy, odwotujacy nie podat oczekiwanej ceny brutto
za miesigc i wartosci brutto ustugi w odniesieniu do parkingu podziemnego znajdujgcego sie
pod budynkiem C — Budynkiem Biurowo-Laboratoryjnym.

Uzasadnieniem wymogu podania przez wykonawcOw ceny brutto za miesigc
w odniesieniu do parkingu podziemnego znajdujgcego sie pod budynkiem C jest
zastrzezenie przez zamawiajgcego prawa wytaczenia z ustugi ochrony parkingu
podziemnego, z czym wigza¢ nalezy konieczno$¢ znajomos$ci przez zamawiajgcego
miesiecznej ceny za ochrone parkingu podziemnego (aby mozliwym byto, w przypadku
wyboru operatora na obstuge tego parkingu, wyliczenie naleznego wynagrodzenia
miesiecznego za pozostaly zakres zamoéwienia w nastepstwie zaprzestania uiszczania
wynagrodzenia za te ustuge).

Dostrzezenia wymaga, ze uzyte przez ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp sformutowanie ,tres¢ SIWZ” i ,tres¢ oferty” jednoznacznie wskazujg na aspekt
merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢ SIWZ w niniejszym postepowaniu przesadzita o tym,
ze zakres przedmiotu zaméwienia bedzie mogt zosta¢ ograniczony w nastepstwie wyboru
operatora na obstuge parkingu podziemnego w Budynku Biurowo-Laboratoryjnym i jest to
bezsprzecznie postanowienie merytorycznej, a nie formalnej natury. Cena i wartos¢, kiorej
zabrakio w ofercie odwotujacego nie pozwoli na wycene przedmiotu zamowienia
w odniesieniu do tego budynku po rezygnacji z ochrony parkingu. Kwestia ta ma kluczowe
znaczenie dla mozliwosci rozliczen miedzy stronami i mozliwosci realizacji ,,okrojonego”
przedmiotu zamoéwienia po cenie, ktéra wynika z tresci oferty wykonawcy i z tego powodu nie
mozna twierdzi¢, ze podanie ceny brutto za miesigc ustugi ochrony parkingu podziemnego
w Budynku Biurowo-Laboratoryjnym ma jedynie walor informacyjny. Postanowienie
dotyczace sposobu rozliczenia stron umowy stanowig istotne wymagania zawarte w SIWZ
(w tym przypadku w szczegdélnosci w IST). Uwage zwraca takze podkreslenie przez
zamawiajgcego merytorycznego znaczenia Formularza ofertowego, poprzez wskazanie, iz
oferta wykonawcy musi zawiera¢ wypetniony formularz oferty o tresci odpowiadajgcej
zatgcznikowi nr 1 do SIWZ (Rozdziat 12 pkt 12.3. SIWZ).

Uwzgledniajac powyzsze, temu, ze odwotujacy sie nie wyodrebnit ceny miesiecznej
i wartosci tacznej dotyczacej ochrony parkingu podziemnego w Budynku Biurowo-
Laboratoryjnym nie mozna przypisaé — jak chce tego odwotujacy — jedynie formalnego
znaczenia (btad formalny), poniewaz nie chodzi tu o inne niz wskazat zamawiajgcy miejsce

ich ujecia (np. poza tabela), czy sposéb ich prezentacji, ale o brak merytorycznej natury —
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brak co do oczekiwanej tresci — podania konkretnej ceny za ochrone na zasadach
wskazanych w zatgczniku nr 7 do SIWZ — Szczegotowy zakres przedmiotu zamowienia
i obowigzkdw Wykonawcy (i w dalszej kolejnosci wartosci) odnoszacej sie do parkingu
podziemnego.

Sktad orzekajacy lzby stanat takze na stanowisku, ze brak w tabeli zawartej
w Formularzu ofertowym ceny brutto za miesigc w przypadku parkingu podziemnego
w Budynku Biurowo-Laboratoryjnym nie mogt zosta¢ poprawiony przez zamawiajgcego
z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze zaprezentowane przez odwotujgcego sie w odwotaniu ,kroki”,
ktére doprowadzi¢ by miaty zamawiajacego do samodzielnego poprawienia tresci jego oferty
opierajg sie zatozeniach, ktérych akceptacja na gruncie Prawa zamoéwien publicznych i tresci
SIWZ niniejszego postepowania nie jest mozliwa.

Po pierwsze, nie mozna przyja¢ — bez dodatkowego oswiadczenia odwotujacego sie
— ze odwotujacy przewidziat do ochrony Budynku Biurowo-Laboratoryjnego w tym parkingu
podziemnego 4 pracownikdw.

Nie jest prawda, ze zamawiajacy ,narzucit w odniesieniu do ustug wykonywanych
w Budynku Biurowo-Laboratoryjnym (w tym parking podziemny) obowigzek wykonywania
ustug ochrony przez 4 pracownikdw ochrony” (str. 7 odwotania), poniewaz zamawiajacy
okreslit jedynie minimalng liczbe pracownikéw, jakg wykonawcy muszg zapewnic dla ochrony
tego budynku, co jednoznacznie wynika z pkt 8 i 10.3 zatacznika nr 7 do SIWZ.

Skoro odwotujacy nie wskazat w zadnym miejscu swojej oferty, jaka liczbe
pracownikéw przyjat i wycenit dla Budynku Biurowo-Laboratoryjnego, parkingu podziemnego
nie wytaczajac, to liczba ta pozostaje nieznana.

Po drugie, nie mozna przyja¢ — bez dodatkowego o$wiadczenia odwotujgcego sie —
ze odwotujacy przewidziat jednakowag stawke roboczogodziny, tj. 9,46 zt netto dla wszystkich
zakresOw w przypadku wszystkich pracownikéw.

Zamawiajgcy wskazat, ze pracownicy majg posiadac licencje pierwszego stopnia lub
wyzszg (pkt 9 i 10.3. zatacznika nr 7 do SIWZ), co oznacza, ze to ostatecznie wykonawca,
w ramach zakre$lonych przez zamawiajgcego, miat zdecydowac, jaka licencje bedq
posiadac jego pracownicy realizujgcy to zaméwienie.

Ro6zne stopnie owych licencji nie moga by¢ uznane za takie same wymagania. Skoro
odwotujacy nie wskazat w zadnym miejscu swojej oferty, ze wszyscy pracownicy to
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pracownicy posiadajacy taki sam stopien licencji to informacja ta jest dla zamawiajgcego
nieznana i w konsekwencji zamawiajgcy nie mozna przyja¢, ze przewidziana dla tych

pracownikéw stawka jest taka sama.

Po trzecie, nie mozna przyja¢ — bez dodatkowego oswiadczenia odwotujacego sie —
ze odwotujacy przewidziat jednakowg stawke roboczogodziny, tj. 9,46 zt netto dla wszystkich
zakreséw w przypadku wszystkich pracownikédw z innego jeszcze niz wskazany powyzej
powodu.

Podnies¢ nalezy, ze w przypadku pracownikow, ktérzy majg chroni¢ Budynek
Biurowo-Laboratoryjny w tym parking podziemny jeden z nich ma pemi¢ funkcje dowddcy
zmiany (pkt 10.3 zatgcznika nr 7 — ,na kazdej zmianie jednak osoba bedzie petnita funkcje
dowodcy zmiany”).

Skoro odwotujacy nie wskazat w zadnym miejscu swojej oferty, ze przewiduje
wszystkich pracownikéw w tym takze pracownika, ktéry na danej zmianie petni¢ ma funkcje
dowodcy zmiany, wynagradza¢ wg takiej samej stawki, to informacja ta jest dla

zamawiajgcego nieznana.

Po czwarte, wskazac nalezy, ze zamawiajacy nie wskazat zadnych wymagan co do
zaokraglen kwot posrednich, stad brak jest podstaw do przyjecia przez zamawiajacego, ze —
jak wskazat to odwotujacy w kroku trzecim (str. 8 odwotania) — kwota 8 517,405 zt miataby
zosta¢ zaokraglona do kwoty 8 517,41 zt (cho¢ taki sposéb wydaje sie najbardziej
prawdopodobny).

Pozyskanie ww. informacji w ramach wyjasnien odwotujgcego (art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp) nie jest mozliwe, poniewaz nie mozna ztozy¢ wyjasnienia co do tresci, ktorej oferta nie
zawiera. Pozyskanie tych informacji oznaczatoby uzupetnienie (zmiane) tresci oferty po

terminie sktadania ofert, co jest niedopuszczalne (art. 84 ust. 1 ustawy Pzp a contrario).
Z powyzszych wzgledow skfad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajacy nie naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucajac oferte odwotujacego, a takze, ze zamawiajacy nie

naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji sktad orzekajacy Izby uznat takze, ze zamawiajacy nie naruszyt
art. 7 ust. 113 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .....cccociririeiiirirarrenennns

KIO 201/14 14



