Sygn. akt: KIO/UZP 1366/08

WYROK
Z dnia 10 grudnia 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul. ~ Slezna 118 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, 81-912 Gdynia, ul. Jana z Kolna 8 b

protestu z dnia 31 pazdziernika 2008 r.

przy udziale wykonawcy Zakfad Sprz atania Wn etrz J6zef Janowski ,MOP 83" Sp. z o.0.,
82-300 Elblag, ul. Warszawska 66 zglaszajagcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul.  Slezna
118 i nakazuije:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp. z o.0.,, 53-111 Wroctaw,
ul. Slezna 118,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw, ul.  Slezna
118 na rzecz Rejonowego Zarz adu Infrastruktury, 81-912 Gdynia, ul. Jana
z Kolna 8 b stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z 0.0., 53-111 Wroctaw,
ul. Slezna 118.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wykonanie ustug polegajgcych na utrzymaniu porzadku i czystosci
pomieszczen budynkéw, sprzagtanie drdg, chodnikéw i placéw utwardzonych oraz utrzymanie
i pielegnacje terenéw zieleni w kompleksach wojskowych administrowanych przez WAK
Wejherowo”, zostalo wszczete przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8 b,
81-912 Gdynia, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S 143-192100 w dniu
25.07.2008 r.

W dniu 24.10.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o odrzuceniu oferty firmy: Impel Cleaning Sp.
z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (cena oferty brutto: 2.020.920,12 PLN) zwanej dalej:
.impel Cleaning Sp. z 0.0.” albo ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, jako
zawierajacg omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ nha
podstawie art. 88, lub btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy wskazal, ze w pozycji
4 formularza cenowego wyliczono nieprawidtowo warto$¢ ustugi dla warunkéw zimowych,
a bledne skalkulowanie wartosci ustugi polega na podaniu dwoch wartosci a) i b). Wartos¢ a)
za 1 miesigc ustugi i wartosé b) za 16 miesiecy wykonywania ustugi. Natomiast w formularzu
cenowym stanowigcym zalgcznik do SIWZ Zamawiajacy przewidziat wyliczenie wartosci za
48 miesiecy, w zwigzku z powyzszym wartos¢ ustugi podana przez Wykonawce jest

nieprawidtiowa. Ponadto, poinformowat takze o wykluczeniu z postepowania Wykonawcy:



Zaktad Remontowo-Ustugowy ,Montex”, ul. Strzebielinska 66, 84-242 Luzino, na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 Pzp, z uwagi na nie zabezpieczenie oferty wadium. Na
koniec wskazat, iz dokonano réwniez wyboru najkorzystniejszej oferty firmy: Zakiad
Sprzatania Wnetrz J. Jankowski ,MOP83" Sp. z o0.0., ul. Warszawska 66, 82-300 Elblag
(cena oferty brutto: 2.721.318,24 PLN) zwanej dalej: ,MOP83" albo ,Przystepujgcym”.

W dniu 31.10.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Pzp firma: Impel
Cleaning Sp. z 0.0. wniosta protest wobec czynnosci Zamawiajacego:

1) odrzucenia oferty Protestujgcego
2) uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielenia zaméwieh
publicznych wyrazonych w art. 7 ust 1 i 3, 88 ust 1 pkt 3, art. 89 ust 1 pkt 6, art. 91 ust 1i 2
Pzp. Wskazujac na powyzsze zarzuty Protestujgcy wnosit o:

1. uchylenie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,
2. uchylenie czynnos$ci uniewaznienia postepowania
3. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert waznych.

Protestujacy oswiadczyt takze, ze ma interes prawny we wniesieniu protestu, gdyz
w razie uwzglednienia protestu jego oferta jest najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu.
Wskazat, iz w dniu 24.10.2008 r. Protestujgcy otrzymat od Zamawiajgcego faksem
informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp z uwagi na omyiki
rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 lub btedy
w obliczeniu ceny zawarte w ofercie oraz o uniewaznieniu postepowania ma podstawie art.
93 ust 1 pkt 1 Pzp, gdyz zdaniem Zamawiajgcego nie ztozono zadnej oferty nie podlegajace;j
odrzuceniu (pismo z dnia 24.10.2008 r.). Podniést, iz nie zgadza sie z powyzszym
stanowiskiem, wskazal, iz jego oferta jest ofertg wazna, nie podlegajgcg odrzuceniu, a zatem
uniewaznienie postepowania jest bezpodstawne. Wskazat rowniez, iz zaoferowana przez
niego cena zostala obliczona prawidtowo, z uwzglednieniem wszystkim wymogow
stawianych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej
dalej: ,SIWZ", a zatem jej odrzucenie jest bezzasadne.

Zarzut Zamawiajgcego sprowadzat sie do tego, iz w pozycji 4 formularza cenowego -
kalkulacja (stanowiagcego Zatgcznik nr 3 do oferty przetargowej), Protestujacy btednie
wyliczyt warto$¢ wykonywania ustugi dla warunkéw zimowych na terenach utwardzonych
w okresie zimowym. W tym miejscu podkreslit, iz zgodnie z trescig pkt. 3 Rozdz. VII SIWZ
kazdy Wykonawca powinien: ,(...) przygotowac oferte zgodnie z formularzem stanowigcym
Zalgcznik nr 1 do niniejszej specyfikacji". Zatgcznik nr 3 stanowigcy kalkulacje ustugi,
a zatem kosztorys ofertowy stanowit jedynie narzedzie pomocnicze do wyliczenia ceny

ofertowej okreslonej w wysokosci brutto, przedstawionej przez Wykonawce w Zalgczniku nr



1 OFERTA. Majagc na uwadze powyzsze zapisy, zawarte przez Zamawiajgcego
w SIWZ uzna¢ nalezy, jak stwierdzit, iz ceny podane przez Wykonawcéw wiasnie
w formularzu OFERTA sg cenami wigzacymi, za ktore kazdy Wykonawca deklaruje
wykonanie przedmiotu zamoOwienia objetego niniejszg procedurg przetargowa. To wiasnie
w tresci Zatgcznika nr 1 OFERTA zawarte jest potwierdzenie, iz kazdy Wykonawca: ,sktada
oferte zgodnie z przedmiotem zamodwienia za cene (....)".

Ponadto, podkreslit takze, iz w OFERCIE Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow
przedstawienia kwoty brutto wraz ze wskazaniem kwoty naleznego podatku VAT. W tym
stanie rzeczy jest niedopuszczalne, zdaniem Protestujacego, podjecie przez Zamawiajgcego
decyzji o odrzuceniu oferty Protestujgcego ze wzgledu na wystepowanie btedu nie
podlegajgcego poprawieniu w trybie art. 88 Pzp. Wskazal, iz zadne poprawki - ceny przez
niego oferowanej - nie sg konieczne, jako ze oferowana przez Wykonawcow
w przedmiotowym postepowania cena jest ceng ryczaltowa, i jako taka jest zawsze
poprawna, niezaleznie od sposobu jej obliczenia. Nie moze zatem zosta¢ odrzucona oferta
przewidujgca cene ryczaltowg na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp, a Zamawiajacy jest
obowigzany zastosowa¢ w takim przypadku dyspozycje art. 88 ust 1 pkt 3 lit. a) Pzp.

Zdaniem Protestujgcego, sam Zamawiajgcy w formularzu OFERTA oczekiwat od
Wykonawcow przedstawienia ryczattdw za swiadczenie ustug. Potwierdzeniem przyjetej
argumentaciji jest fakt, iz Zamawiajgcy ustalajac kryterium oceny ofert jako cene w 100 %,
ocenia catosciowg cene wykonania ustugi - przez danego Wykonawce catego zamdéwienia -
a nie poszczegolnych jego czesci. Protestujacy wskazat, iz na szczegllng uwage zastuguje
treS¢ pisma Zamawiajacego z dnia 24.10.2008 r. w ktorym to Zamawiajacy informuje
0 odrzuceniu oferty Protestujgcego zamieszczajgc jednoczesnie tabele z informacjg
0 ztozonych w postepowaniu ofertach. W informacji niniejszej Zamawiajgcy podat: ,ceny
oferty brutto" jako ceny ryczattowe, za ktére Wykonawcy zadeklarowali realizacje przedmiotu
zamowienia.

Cena zaproponowana przez Protestujgcego jest ceng ryczattowa, w zwigzku z czym
zgodnie z art. 88 ust 1 pkt 3 pkt a) Pzp przyjmuje sie, ze cene te podano prawidtowo bez
wzgledu na sposdb jej obliczenia. Przy tak ustalonej cenie, nawet gdyby przyjaé, ze przy jej
obliczaniu wystapity omyki rachunkowe, to Zamawiajacy, na podstawie art. 88 ust 1 pkt 3 lit.
a) Pzp, zobowigzany jest przyja¢ podang cene ryczattowg jako prawidtowg (np. wyrok ZA
Z 4.04.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-563/05; wyrok ZA z 14.10.2005 r., sygn. akt UZP/zZO/
0-2891/05). Z istoty ceny ryczaltowej wynika bowiem, ze metoda jej ustalenia nie ma
charakteru wigzacego. Potwierdza to wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6.03.
2001 r. (I ACa 1147/00), zgodnie z ktorym: ,Jezeli za wykonane dzieto strony ustality
wynagrodzenie ryczaltowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy kosztorysu nie ma

znaczenia, a dokument éw uznac¢ nalezy jedynie za uzasadniajgcy merytorycznie oferowang



przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote wynagrodzenia ryczalttowego”. Nie
moze jednak budzi¢ watpliwosci, ktora wielko$¢ podana przez Wykonawce bedzie uznana za
wigzaca, jesli wystapig rozbieznosci pomiedzy poszczegollnymi zapisami ceny.

Rowniez Krajowa Izba Odwotawcza zwana dalej: ,KIO”, jak wskazat, w wyroku z dnia
27.08.2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP/836/08) poparta prezentowane przez Protestujgcego
stanowisko.

W $Swietle przytoczonych argumentéw, jak stwierdzit, uznaé nalezy, iz dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty Protestujgcego jest catkowicie niezasadne,
a przytoczona argumentacja jest chybiona. Na podkreslenie zastuguje takze, jak wskazat,
fakt, iz zasady wg. jakich obliczona zostata cena wykonywania ustugi na terenach
utwardzonych zostaty wyjasnione przez Protestujagcego i sg zgodne z wymogami
Zamawiajacego, tzn. obejmujg wszystkie koszty swiadczenia przedmiotowej ustug przez caty
okres trwania umowy, tj. 48 miesiecy. Zamawiajacy otrzymat dodatkowe dane o kosztach tej
ustugi w skali jednego miesigca wykonywania ustugi w okresie zimowym, czego nie
wymagat, ale podania czego Protestujgcemu nie zabraniat Zzaden przepis. Sposob
umiejscowienia momentu ponoszenia kosztow przez Protestujgcego w trakcie trwania
umowy jest jego uprawnieniem i Zamawiajacy nie moze zakazywac¢ wykonawcom dowolnego
rozwigzania w tym zakresie. Zgodnie bowiem z obowigzujacymi przepisami podatkowymi
(tak dotyczacymi podatku dochodowego od oséb prawnych jak i rozliczania podatku od
towarow i ustug - VAT), koszty sg przez przedsiebiorcow rozliczane w miesigcach, w ktérych
faktycznie powstaly.

W tym stanie rzeczy jest niedopuszczalne, zdaniem Protestujgcego, podjecie przez
Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty Protestujgcego ze wzgledu na wystepowanie
btedu nie podlegajacego poprawieniu w trybie art. 88 Pzp. W swietle powyzszego
oczywistym jest takze, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp.

W dniu 04.11.2008 r. Zamawiajgcy faxem przestat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich pismem z dnia 03.11.2008 r. do udzialu

W postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 05.11.2008 r. (faxem) do postepowania protestacyjnego bedacego wynikiem
protestu przylaczyla sie firma: MOP83 stwierdzita, iz nie popiera zarzutéw protestu
i zazadala jego odrzuceniu i utrzymania w mocy decyzji z dnia 24.10.2008 r. w sprawie
wyboru oferty Przystepujacego, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu

przetargowym. Wskazat na swdj interes prawny z racji wyboru jego oferty.



Po pierwsze, podniést, iz Protestujgcy powotuje sie na nieprawdziwe informacije
o rzekomym dokonaniu przez Zamawiajgcego Czynnosci uniewaznienia postepowania, co
nie miato miejsca. Wyczerpuje to jego zdaniem zapisy art. 181 ust. 8 Pzp, mowigcego o tym,
ze protest ,powinien zawiera¢ zgdanie”. Ustawodawca zatozyt wiec, ze ma by¢ to zadanie,
zgodne ze stanem faktycznym. Nieprawdziwy zapis 0 ,uniewaznieniu postepowania’
i zgdanie ,uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania” czyni ten protest bezzasadnym.

Po drugie, oferta Protestujgcego zdaniem Przystepujgcego zostala stusznie
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (zawiera btedy
w wyliczeniu ceny) co wiecej, jest ona niezgodna z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Protestujacy
zmienit treS¢ Formularza cenowego, (a wiec istotng czes¢ SIWZ ) poprzez podanie dwoch
wartosci: za 1 miesigc ustugi i za 16 miesiecy wykonywania ustugi w warunkach zimowych.
Zamawiajacy zadal tymczasem wyliczenia wartosci za 48 miesiecy. Jest to swiadome
wprowadzenie zmian w SIWZ, a to na podstawie wyzej cytowanego artykutu, skutkuje
odrzuceniem oferty. Ta zmiana tymczasem, wplyneta znaczaco na wartosc¢ oferty, stuzacej
do poréwnania przy wyborze Wykonawcy zamodwienia. Protestujacy, przeliczajac wartosci
przez 16 uzyskat kwoty nizsze, a wiec ze wzgledu na obowigzujgce w powyzszym przetargu
kryterium ceny, potencjalnie zwiekszajgce szanse na wybér. Protestujgcy naruszyt tym
samym przepisy art. 7 ust. 1 Pzp, mowigcy o rownym traktowaniu Wykonawcéw.

Po trzecie, w przypadku ww przetargu nie moze by¢é mowy o ,cenie ryczattowej", na
ktora powotuje sie Protestujacy. Na podstawie Zatacznika nr 3, Zamawiajacy bedzie wyliczat
cene albo z wartosci podanej w wierszu 3 albo z wartosci podanej w wierszu 4, w zaleznosci
od warunkoéw pogodowych. Wyliczenia w obu wierszach stuzg wiec jako podstawa wyliczenia
miesiecznej wartosci zamowienia.

Po czwarte, Protestujacy w kilku miejscach protestu powotuje sie na art. 88 Pzp, ktory
zostat uchylony zmianami w Ustawie, ktére weszly w zycie 24.10.2008 r. Zgodnie
z przepisami przejsciowymi i koncowymi, zawartymi w Dziale IX art. 4 ust. 1 znowelizowanej
Ustawy: ,do postepowar o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem wejscie w Zycie
niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjgtkiem przepiséw dotyczgcych
(...) poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty", ktore stosuje sie
w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa. Tak wiec powotywanie sie na art. 88 Pzp jest, jego
zdaniem, bezzasadne.

Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym samym dniu

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 13.11.2008 r. poprzez jego
oddalenie w calosci. Zamawiajacy wskazat, iz Protestujgcy protest opart na blednym

przeswiadczeniu, ze wymagana i oferowana cena ma charakter ryczattowy. Tymczasem



cena postepowania nie jest ceng ryczattowa. Zamawiajacy, z uwagi na nieprzewidywalnosé
warunkow zimowych, przewidziat bowiem w SIWZ oraz w projekcie umowy mozliwos¢
wystepowania réznych warunkéw zimowych i ze wzgledu na ich intensywnos$¢ przewidziat
zréznicowang cene. Zazadat tez, azeby wartos¢ oferty zostata wyliczona za okres 48
miesiecy. Wskazal, tak jak w odrzuceniu, iz w pozycji 4 formularza cenowego Protestujgcego
wyliczono nieprawidtowo wartos¢ ustugi dla warunkéw zimowych. Bledne skalkulowanie
wartosci ustugi polega na podaniu dwoch wartosci a) i b). Wartos¢ a) za 1 miesigc ustugi
i wartos¢ b) za 16 miesiecy wykonywania ustugi. W formularzu cenowym Zamawiajacy
przewidziat wyliczenie wartosci za 48 miesiecy w zwigzku z powyzszym wartoS¢ ustugi
podana przez Protestujgcego jest nieprawidtowa.

Ponadto w opinii Zamawiajgcego cena oferowana przez Protestujgcego nie jest ceng
ryczaltowg z uwagi na chociazby réznorodne stawki za utrzymanie terendw utwardzonych
w okresie zimowym w zaleznosci od faktycznych warunkéw zimowych (zima lekka, zima
srednia, zima ciezka), po ktérych naliczane bedzie wynagrodzenia Nie ma tez racji
Protestujacy wskazujac, ze z uwagi na cene ryczattowa, bez znaczenia dla oceny jego oferty
jest sposéb jej wyliczenia zawarty w kosztorysie ofertowym. Poglad ten mozna by podzieli¢
jedynie w przypadku, gdyby w istocie cena miata charakter ryczaltowy, a tak nie jest.

Majac zatem na uwadze tres¢ art. 89 ust 1 pkt 6 zw. z art. 88 ust 1 pkt 3 Pzp
Zamawiajacy jest zobowigzany do poprawienia jedynie omylek rachunkowych w obliczeniu
ceny przewidzianych w art. 88 ust 1 pkt 3 Pzp. Natomiast nie jest uprawniony do poprawienia
btedéw w obliczeniu ceny oraz takich omytek rachunkowych w obliczeniu ceny ryczattowej,
ktorych poprawienie w sposOb przewidziany art 88 ust 1 pkt 3 Pzp nie jest mozliwe.
Poniewaz oferta Protestujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny, Zamawiajacy nie posiada
uprawnienia do dokonania jej poprawienia. Nawiasem mowiac, jak wskazat, Zamawiajacy nie
mogtby dokonaé poprawienia ceny wg przepiséw dla ceny ryczattowej przywotywanych
w protescie (art. 88 ust 1 pkt 3 Pzp) bez ich naruszenia, a to z tego powodu, ze oferowana
cena nie jest ryczaltowa.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazal, iz nie podziela tez zarzutu Protestujgcego jakoby
przedmiotowe postepowanie zostalo uniewaznione. Zgodnie z zawiadomieniem o wyniku
postepowania przestanym Protestujgcemu w dniu 24.10.2008 r. Zamawiajacy poinformowat
0 wyborze najkorzystniejszej oferty firmy MOP83, tak wiec zarzut wobec uniewaznienia

przedmiotowego postepowania jest bezzasadny.

W dniu 19.11.2008 r. (data nadania w placowce operatora publicznego) Odwotujacy
na oddalenie protestu wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.
Wskazat na naruszenie art. 7 ust 1i 3, art. 88 ust 1 pkt 1 i 3, art. 89 ust 1 pkt 6, art. 91

ust 112 Pzp. Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotlujacy wniost o:



1) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty firmy MOP83
uznanej za najkorzystniejsza,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert waznych.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujacy stwierdzit, ze w dniu 24.10.2008 r. otrzymat od
Zamawiajgcego faksem informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6
Pzp z uwagi na omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na
podstawie art. 88 lub btedy w obliczeniu ceny zawarte w ofercie oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty firmy MOP83. Oswiadczyt takze, iz podtrzymuje wszystkie zarzuty
i wnioski zawarte w zlozonym protescie. Stwierdzit, ze jego oferta jest wazna, nie
podlegajgca odrzuceniu, a zatem uniewaznienie postepowania jest bezpodstawne.

Odwotujacy wskazal, iz zaoferowana przez niego cena zostala obliczona prawidtowo,
Z uwzglednieniem wszystkim wymogow stawianych przez Zamawiajacego w SIWZ, a zatem
jej odrzucenie jest bezzasadne.

Powtérzyt calg argumentacje z protestu dodatkowo wskazujgc, iz gdyby nawet
przyja¢ stanowisko Zamawiajgcego jako prawdziwe, tj. ze nie wystepuje w niniejszym
postepowaniu ryczatt, to Zamawiajacy nie byt w zaden sposéb uprawniony do odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy winien wéwczas na podstawie art. 88 ust 1 pkt 1 Pzp
dokona¢ poprawy btednego, jak sam uznat dziatania matematycznego. W zaden sposob nie
byt jednak uprawniony do odrzucenia oferty, zwilaszcza, ze w dniu podejmowania
rozstrzygniecia obowigzywata juz nowelizacja Pzp, ktéra wprowadzita - rowniez do toczacych
sie tym dniu postepowan - znaczng liberalizacje przepisow w zakresie powoddw odrzucenia
oferty. Zamawiajacy jednak, wbrew art. 4 ust 1 ustawy nowelizujacej wprowadzajgcej zmiany
do Pzp, nie zastosowat sie tych zmian.

W Swietle powyzszego oczywistym jest, jego zdaniem, ze Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp.

Kopie odwotania otrzymat Zamawiajgcy w tym samym dniu (faxem).

W dniu 20.11.2008 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu protestacyjnym (Przystepujgcemu) kopie odwotania i wezwat go do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapita dnia 28.11.2008 r. (wplyw poczta do Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych)
firma MOP83 po stronie Zamawiajgcego. Przystepujacy wskazal, iz Zamawiajacy pismem

zarejestrowanym pod numerem wychodzacym ZP-9171/08 z dnia 24.10.2008 r. powiadomit



Wykonawcéw o odrzuceniu oferty Odwotujacego sie oraz dokonat wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wskazuje w sposOb jednoznaczny zaistnienie faktycznego
interesu prawnego polegajacego na pozyskaniu przedmiotowego zamdwienia.

Majac na uwadze stan prawny i rzeczywisty prowadzonego postepowania
0 udzielenia zamowienia publicznego oraz interes prawny w pozyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia Przystepujacy, jak wskazano wyzej, przylaczyt sie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci SIWZ, trescig spornych ofert, po wystuchaniu stanowisk
stron i Przystepujacego na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem lIzby Odwotlujacy, ktérego oferta zostala odrzucona i nie podlegata
klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (znaczenie - 100%), w przypadku
uwzglednienia odwotania i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ziozonych ofert
z uwzglednieniem jego oferty, z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp, Skiad orzekajacy Izby uznat w/w zarzut za zasadny.

W odniesieniu do podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu lIzba ustalita, ze
Zamawiajacy w SIWZ zawart nastepujace zapisy:

W rozdz. VIII SIWZ Sposoéb obliczenia ceny oferty, Zamawiajgcy wskazat, ze cene
oferty nalezy okreslic w wysokosci brutto oraz poda¢ kwote podatku VAT (zgodnie
Z zalgcznikiem nr 1). Podstawg do wyliczenia ceny oferty jest formularz cenowy (zatgcznik nr
3), ktory nalezy zatgczy¢é do oferty. Cena oferty winna zawiera¢é wszystkie koszty, jakie
ponosi Wykonawca.

Sktadajac formularz ofertowy (Zatgcznik nr 1 do SIWZ), zmodyfikowany przez

Zamawiajgcego w dniu 25.08.2008 r., wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ zawarte w nim



oswiadczenie o tresci: ,skladam oferte zgodng z przedmiotem zamoOwienia za cene” oraz
podac¢ cene brutto i kwote VAT osobno za cztery pozycje: utrzymanie w czystosci obiektéw
kubaturowych, utrzymanie w czystosci terendéw zielonych, utrzymanie w czystosci terendéw
utwardzonych w okresie pozazimowym, utrzymanie w czystosci terenéw utwardzonych
w okresie zimowym (pierwotnie dwie ostatnie pozycje tworzyty utrzymanie w czystosci
terendw utwardzonych), w takze poda¢ sume ww. pozycji. Wbrew jednak literalnemu
brzmieniu pkt. 5 formularza cenowego (,,fazem suma pozycji 1+2+3+4") kwota wpisana
tamze nie mogta zostac obliczona poprzez zsumowanie wymienionych wyzej pozycji, lecz
skalkulowana w sposob wynikajacy z zatgcznika nr 3 do SIWZ zatytutowanego: ,,formularz
cenowy — Kkalkulacja”. Taka intencja Zamawiajagcego wydaje sie bowiem wynikac
Z postanowienh czesci VIII SIWZ ,,Sposéb obliczenia ceny oferty” - ,,Podstawg do obliczenia
ceny oferty jest formularz cenowy, (...) ktéry nalezy zatgczyé¢ do oferty”.

Cena oferty byla jedynym kryterium oceny ofert (zgodnie z czescig XI SIWZ).

Formularz cenowy — kalkulacja (Zalacznik nr 3 do SIWZ) opracowany zostat przez
Zamawiajgcego w formie tabeli i oprocz nazwy obiektu i powierzchni Zamawiajacy pierwotnie
wymagat podania przez wykonawcow ceny jednostkowej netto (zt/mz/m-c), wartosci netto
zamdwienia za 48 miesiecy oraz wartosci brutto zamdwienia za 48 miesiecy. W formularzu
tym nalezalo takze podac¢ ceny jednostkowe za utrzymanie w czystosci pomieszczen,
utrzymanie w czystosci terendw zielonych, utrzymanie w czystosci terenéw utwardzonych
w okresie pozazimowym oraz utrzymanie w czystosci terenéw utwardzonych w okresie
zimowym, przy czym w przypadku tych ostatnich nalezato wyr6zni¢ zime lekka, Srednia,
ciezka, a takze warunki pozazimowe.

Sposéb obliczenia ceny za swiadczenie ustug w okresie zimowym budzit watpliwosci
wykonawcOw — jeden z uczestnikbw postepowania zadat Zamawiajgcemu pytanie
sformutowane nastepujaco: ,,Uwazam, Ze formularz cenowy — kalkulacja (zatgcznik nr 3)
jest nieprawidtowy. Wedtug specyfikacji okres zimowy liczony jest od 1 listopada do 31
marca (4 miesigce) to dlaczego w tabelce trzeba podac cene terendéw utwardzonych
w okresie pozazimowym za 48 m — cy, powinno by¢ za 32 miesigce.”

Zamawiajgcy na pytanie wykonawcy udzielt w dn. 31.07.2008 r. odpowiedzi
o tresci: ,,\W formularzu cenowym - kalkulacji (zat. 3) w poz. 3 - Tereny utwardzone
Zamawiajgcy wymaga przedstawienia ceny i wartos$ci ustugi utrzymania w czystosci terenéw
utwardzonych bez uwzglednienia tzw. warunkoéw zimowych opisanych w Specyfikacji
technicznej rozdziat IV, tj. zima lekka, $rednia, ciezka.”

Zamawiajgcy w dn. 25.08.2008 r. przekazal uczestnikom postepowania
zmodyfikowany m.in. zatagcznik nr 3 — modyfikacja polegata na:

1) wprowadzeniu do tabeli w pozycji 3 zamiast dotychczasowej ,,nazwy obiektu” -

,,tereny utwardzone” — ,,tereny utwardzone poza zimg”;



2) wprowadzenie do tabeli pozycji nr 4 ,,tereny utwardzone w okresie zimowym®*”;

3) pod tabelg wprowadzono objasnienie nastepujacej tresci: ,,*W pozycji 4 ,Tereny
utwardzone w okresie zimowym” w kolumnie ,Cena jednostkowa netto(zt/ m2m-c)”
nalezy poda¢ s$rednig arytmetyczng cene jednostkowg za 1 m2 dla warunkow zimy
lekkiej, $redniej i ciezkiej. W kolumnie ,Warto$¢ netto zamoOwienia za 48 m-cy(z)” nalezy
wpisac iloczyn Ceny jednostkowej netto i powierzchni.”

Jednoczesnie w Zataczniku nr 4 ,,Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru”
(strona 7) Zamawiajacy podat, iz utrzymanie czystosci terenow utwardzonych w okresie
zimowym ,,0bejmuje okres od 1 listopada do 31 marca” — tj. pie¢ miesiecy w ciggu roku.

Z kolei § 2 ust. 1 projektu umowy (Zatgcznik nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia) stanowi, iz termin realizacji zamdwienia wynosi 48 miesiecy od daty podpisania
umowy. W 8 4 projektu umowy przewidziano za$ podanie ogolnej wartosci umowy oraz
wynagrodzenie miesieczne. W 8 4 ust. 2 projektu umowy wskazano, ze ,wynagrodzenie
okre$lone w ust.l zostato ustalone w oparciu o oferte, zlozong przez Wykonawce
W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”. Do umowy, oprocz ,,096Inej wartosci
umowy brutto” bedg przeniesione kwoty z pozycji 1-3 kolumny 2 ,,ceny jednostkowe netto”
oraz ceny z pkt 4 pod tabelg, obliczone dla 1 m2 (w pkt 4 podano ceny dla 100 m2) —
tj. zryczaltowane jednostkowe ceny utrzymania w czystosci okreslonej jednostki powierzchni
(1 m2 badz 100 m2 w zaleznosci od rodzaju powierzchni). Te ostatnie ceny bedg podstawg
rzeczywistych rozliczen pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcy; jezeli powierzchnia
przewidziana do oczyszczania bedzie zmniejszona, wynagrodzenie zostanie skalkulowane
odpowiednio do zmniejszonego obszaru (8 10 ust. 4 projektu umowy), Zamawiajacy
dopuszcza rowniez — co wynika z pkt. 10 zatgcznika nr 4 do SIWZ - zwiekszenie powierzchni
utrzymywanej w czystosci.

Odwotujgcy w formularzu cenowym podat ceny za realizacje ustugi za 48 miesiecy
za nastepujgce zakresy: utrzymanie czystosci w obiektach kubaturowych, utrzymanie
czystosci terendéw zielonych oraz utrzymanie czystosci terenow utwardzonych w okresie
pozazimowym, natomiast w zakresie pozycji nr 4 ,Tereny utwardzone w okresie zimowym”
podat dwie wartosci a) i b). Wartos¢ a) za 1 miesigc ustugi i wartos¢ b) za 16 miesiecy
wykonywania ustugi.

Ponadto, Odwotujacy ztozyt na stronie 6 oferty wyjasnienie z dnia 4.09.2008 r. do
zalgcznika 3 ,formularz cenowy — kalkulacja”, w ktdrym stwierdzit, iz: ,Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcéw, aby warto$¢ utrzymania terendéw utwardzonych z wiersza nr 3 pomnozyt
razy 48 m-cy. Wynika z tego, ze Zamawiajgcy bedzie ptacit Wykonawcy przez 12 m-cy
w roku 1/48 kwoty podanej w wierszu nr 3. Aby nie dublowa¢ kosztéw ponoszonych na

utrzymanie terendéw utwardzonych Wykonawca w wierszu 4 policzyt tylko réznice, jaka



Zamawiajgcy bedzie doptacat do utrzymania terenéw utwardzonych w okresie zimowym do

kwoty z wiersza nr 3”.

Analizujgc wiw zapisy SIWZ w odniesieniu do stanu faktycznego, Izba wzieta takze
pod uwage liczne orzecznictwo w sprawach zblizonych do przedmiotowej (wyrok KIO z dnia
14.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1214/08, wyrok KIO z dnia 21.11.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1246/08, wyrok KIO z dnia 25.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1280/08, wyrok KIO
z dnia 02.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1312/08, wyrok KIO z dnia 04.12.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1365/08, wyrok KIO z dnia 05.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1346/08, wyrok KIO
z dnia 05.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1352/08) stwierdzajac, co nastepuje.

Po pierwsze, Izba podziela stanowisko wyrazone w przytoczonych orzeczeniach, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z ceng ryczaitowg. Wobec
powyzszego Zamawiajacy hie naruszyt art. 88 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zasadne jest bowiem
twierdzenie, iz: ,ani tzw. ogo6lna warto§¢ umowy, ani wynagrodzenie miesieczne nie sg
cenami ryczattowymi tylko takg ceche majg ceny jednostkowe za 1.m.kw./m-c lub na dobe”.
Sluszne jest réwniez stanowisko, ze: ,Na tym poziomie dopiero Zamawiajgcy ustalit ceny
ryczaltowe, w oparciu o ktére dokonywane bedzie rozliczenie co miesigc na podstawie
posprzgtanych powierzchni  obiektow kubaturowych, terenéw zielonych, terendow
utwardzonych w okresie pozazimowym, terendéw utwardzonych w okresie zimowym.
W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodzic sie ze stanowiskiem Odwotujgcego co do tego,
Ze Formularz Cenowy — Kalkulacja ma charakter pomocniczy, a oceny oferty nalezy
dokonywac tylko na podstawie kwot wymienionych w Formularzu Oferta, gdzie podaje sie
wartos$¢ catkowitg zadania, z rozbiciem na wartosci czterech rodzajow ustug, ale wyliczonych
za caly okres Swiadczenia ustugi. Bowiem w Formularzu Cenowym — Kalkulacja podaje sie
ceny jednostkowe, ktore jak powyzej ustalono majg charakter ryczattu to znaczy zawierajgq
w sobie wszelkie koszty zwigzane z uprzgtnieciem w okresie 1 m-ca poszczegoéinych
powierzchni”. W zwigzku z powyzszym zarzut braku mozliwosci poprawiania omyitek
rachunkowych moze odnosi sie jedynie do cen jednostkowych, a nie do ceny wyliczonej na

podstawie Formularza Cenowego — Kalkulacja.

Po drugie, Izba odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz Odwotujacy nie
kwestionowat sposobu badania sktadnikbw ceny wynikowej, stwierdza, ze podstawg
rozstrzygniecia jest tres$¢ zarzutu objetego protestem iodwotaniem, a nie zadania czy
whnioski z niego wynikajgce - dlatego nie mozna zaakceptowaé twierdzen Zamawiajgcego

zaprezentowanych na rozprawie, ktéry wskazywat, ze Izba moze dokonywaé rozstrzygnieé



tylko w granicach zarzutow utozsamianych przez Zamawiajgcego z zadaniami i wnioskami

odwotania.

Po trzecie, Izba zwraca uwage, na okolicznos¢ tego rodzaju, ze w SIWZ Zamawiajacy
umiejscowit zapisy, ktore moglty powodowac niejednoznaczno$¢ co do ustalenie wkasciwego
sposobu obliczenia ceny, tj. czy w pozycji 4 tabeli w kolumnie 4 ,,warto$§¢ zaméwienia za 48
miesiecy”, nalezalo obliczy¢ cene utrzymania w czystosci terendw utwardzonych w okresie
zimowym w skali
1) 1 miesigca — jak wynikatoby z jezykowej wyktadni objasnienia pod tabelg,

2) 20 miesiecy — jak nakazywatby logika i wyliczenie ilosci miesiecy uwazanych przez
Zamawiajgcego za zimowe na podstawie danych zawartych w SIWZ,

3) 48 miesiecy — jak wynikatoby z nagtéwka kolumny 4 i 5 tabeli w brzmieniu ,,warto$é
zamdwienia za 48 miesiecy” oraz z intencji Zamawiajacego, ktére nalezy bra¢ pod uwage
W sposoOb szczegdlny, jako swego rodzaju wyktadnie autentyczng postanowien SIWZ.

Réwnie dobrze mogto to by¢ takze 16 miesiecy, po 4 miesiecy w danym roku — tak jak
uznat to Odwotujacy.

Powodowalo to, iz istnialy rzeczywiste podstawy do uniewazniania z urzedu takiego
postepowania lub oddalania odwotania, gdy postepowanie zostato juz uniewaznione. Mozna
takze bylo przyjaé¢, iz z uwagi na rézne czasookresy wynikajgce z SIWZ, Odwolujacy nie
mogt ponosi¢ negatywnych konsekwencji z nich wynikajgcych, zas fakt, iz Zamawiajacy
dokonat modyfikacji zatgcznika nr 3 do SIWZ tworzac poz. 4 w jej ostatecznym ksztalcie, nie
wskazujgc w zapisie pod tabelg odnoszacym sie do pozycji 4 (czwartej), ze nalezy dokonac
dalszego mnozenia, za wyjatkiem ceny jednostkowej przez powierzchnie, czy to przez liczbe
20, 48, czy to przez liczbe 16, czy to jeszcze przez jakagkolwiek inna liczbe, stanowito
podstawe do uwzglednienia z zastrzezeniem poprawienia omytek rachunkowych w trybie art.

88, przy zachowaniu art. 7 Pzp.

Po czwarte, Izba stwierdza, iz w przedmiotowym stanie faktycznym, Izba zwrdcita
szczegllng uwage na przywotane na rozprawie przez Zamawiajgcego i Przystepujacego
wyjasnienia z dnia 04.09.2008 r. Wynika z nich bowiem nie tyle sSwiadome nie pomnozenie
poz. 4 przez 48 miesiecy, co okolicznos¢ tego rodzaju, iz Odwotujacy w poz. 4 w wierszu 4
policzyt tylko: ,r6znice jakg Zamawiajgcy bedzie doptacat do utrzymania terendw
utwardzonych w okresie zimowym do kwoty z wiersza nr 3", mimo ze Zamawiajgcy wyraznie
wymagat: ,Cena jednostkowa netto(z/ mzm-c) nalezy podac¢ Srednig arytmetyczng cene
jednostkowg za 1 m2 dla warunkow zimy lekkiej, Sredniej i ciezkiej”. Z powyzszego wynika, iz
Odwolujacy przedtozyt oferte w swej tresci niezgodng z trescig SIWZ, czym naruszyt art. 89

ust.1 pkt 2 Pzp. Powyzsze powoduje, iz Izba nie moze uwzgledni¢ odwotania, ani tez



nakaza¢ ewentualnego poprawienia oferty, czy to w trybie art. 88 Pzp (ktory zostat uchylony
z dniem 24.10.2008 r. i nie ma zastosowania do niniejszego odwofania), czy to w trybie art.
87 ust. 2 Pzp (ktory obowigzuje od dnia 24.10.2008 r. i mogtby mie¢ ewentualnie

zastosowanie do niniejszego odwotania).

Z uwagi na dyspozycje art. 4 ust. 2 ww. ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, do protestow wnoszonych od dnia wejscia w zycie
nowelizacji ustawy Pzp oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan stosuje sie
znowelizowane przepisy dziatlu VI Pzp. W zwigzku z powyzszym, mimo uznania za zasadny
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, Izba uznata, Ze odwotanie
podlega oddaleniu z uwagi na fakt, iz stwierdzone naruszenie nie ma wplywu na wynik
postepowania wobec koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

Wobec réznych podstaw faktycznych odrzucenia, nie stwierdzono naruszenia art. 7
ust. 1 i 3 Pzp. Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91
ust. 1 Pzp wobec uznania, iz stwierdzone wyzej naruszenie nie miato wptywu na wybor oferty
najkorzystniejszej (a contrario art. 191 ust. la Pzp). Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz
Odwolujacy nie wykazal, na czym polega naruszenie przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 2 Pzp
— Zamawiajacy okreslit kryterium oceny ofert zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu — jedynym

kryterium oceny ofert jest w przedmiotowym postepowaniu cena.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego
skiad orzekajgacy Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty
Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zi, tj. maksymalnej

kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



