Sygn. akt: KIO/UZP 1246/08

WYROK
Z dnia 21 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Impel Cleaning Sp. z o0.0. ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury

ul. Jana z Kolna 8, 81-912 Gdynia protestu z dnia 10 pazdziernika 2008 r.

przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;
przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujacego sie

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znienia post epowanie

2.kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8,
81-912 Gdynia i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp. z 0.0. ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw;

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy sze$céset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy ) przez Rejonowy Zarz ad Infrastruktury
ul. Jana z Kolna 8, 81-912 Gdynia na rzecz Impel Cleaning Sp. z o.0,,
ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

Rejonowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Gdyni zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajagc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
~Wykonanie ustug polegajacych na utrzymaniu porzadku i czystosci pomieszczen budynkow,
sprzatanie drdg, chodnikéw i placéw utwardzonych oraz utrzymanie i pielegnacje terendw
zieleni w kompleksach wojskowych administrowanych przez WAK 3 Babie Doty”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich z dnia 12 lipca 2008 r., nr 2008/S 134-179784.

Zamawiajacy w dniu 3 pazdziernika 2008 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
IMPEL CLEANING Sp. z o0.0. z siedzibg we Woroctawiu, zwanego dalej ,Odwotujacym”
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na
omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie
art. 88 ustawy Pzp lub bledy w obliczeniu ceny zawarte w ofercie oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ELWOZ Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Szklana,

zwanego dalej ,ELWOZ".



Pismem z dnia 9 pazdziernika 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w dniu

10 pazdziernika 2008 r.) Odwotujacy wniost protest wobec czynnosci Zamawiajgcego, tj.:
1. odrzucenia jego oferty,
2. wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ELWOZ.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 88 ust. 1 pkt 3,
art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

uchylenie czynnosci odrzucenia jego oferty,

uchylenie czynnosci wyboru oferty ELWOZ jako oferty najkorzystniejszej,

3. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert waznych.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwolujacy wskazat, iz
oferta ELWOZ réwniez zawiera omyiki rachunkowe oraz bledy w obliczeniu ceny. ELWOZ
btednie obliczyt usredniong cene jednostkowg dla terenéw utwardzonych w okresie
zimowym, dokonujgac zaokraglenia w sposéb sprzeczny z obowigzujgcymi zasadami
(ELWOZ wpisat ,,0,29” zamiast prawidtowo ,,0,30"). Tym samym jego oferta powinna zostac
odrzucona, a postepowanie uniewaznione. Powyzsze stanowi wiec naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow.

Nadto podniést, iz zaoferowana przez Odwotujgcego cena zostata obliczona
prawidiowo, z uwzglednieniem wszystkich wymogow stawianych przez Zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”". Btednie wypetniony
zalgcznik nr 3 stanowi kalkulacje ustugi, tym samym kosztorys ofertowy stanowi jedynie
narzedzie pomocnicze do wyliczenia ceny ofertowej okreslonej w wysokosci brutto
i przedstawionej w zalgczniku nr 1 ,Oferta”. Ceny podane w zalaczniku nr 1 sg cenami
wigzacymi, za ktére Odwotujacy deklaruje wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Oferowana
cena jest ceng ryczattowq i jako taka jest poprawna, niezaleznie od sposobu jej obliczenia.

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (wptyw do Odwolujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, wskazujac, iz cena postepowania
nie jest ceng ryczattowa. Natomiast oferta ELWOZ nie zawiera btedow w obliczeniu ceny,
gdyz wykonawca prawidtowo — zgodnie z art. 114 k.c. — przyjat, iz jezeli termin liczony jest
w miesigcach miesigc liczy sie za dni 30, a nie - jak to wskazat Odwolujacy dla potrzeb
przedmiotowego postepowania - wynosi 30,45, konsekwencjg czego jest btad w wyliczeniu
usrednionej ceny jednostkowej dla terenéw utwardzonych w okresie zimowym (sposéb
zaokraglenia ceny).

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2008 r. Odwotujgcy wniést odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
29 pazdziernika 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce

pocztowej operatora publicznego w dniu 24 pazdziernika 2008 r.



Odwotujacy podtrzymat zarzuty i wnioski wskazane w protescie, oraz wniost

0 nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wskazanych w odwotaniu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut blednego obliczenia ceny jednostkowej netto w pozycji 4 ,Formularza
cenowego — kalkulacja” — zatgcznik nr 3 oferty ELWOZ nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w  ,Formularzu cenowym - kalkulacja” zadat podania przez
wykonawcOw ceny jednostkowej netto w pozycji 4 przedmiotowego formularza, ktéra zgodnie
Z pouczeniem zawartym pod tabelg powinna stanowi¢ $rednig arytmetyczng ceny
jednostkowej za 1mz dla warunkow zimy lekkiej, sredniej i ciezkiej.

ELWOZ w pozycji 4 zatgcznika nr 3 , kolumna 4 ,cena jednostkowa netto” podat cene
,0,29” zt. Ponizej tabeli wskazat m.in. ceny jednostkowe utrzymania w czystosci terenow
utwardzonych w okresie zimy lekkiej, zimy $redniej oraz zimy ciezkiej, ktore okreslit
odpowiednio na: 0,85 zk; 0,95 zti 1,10 zt za 100 m?3dobe.

Odwotujacy podnidst, iz podana przez ELWOZ cena jednostkowa netto w kwocie 0,29
zl, nie zostala wyliczona prawidiowo, gdyz wykonawca przy jej obliczeniu przyjat btedny
wspotczynnik dob w miesigcu, tj.30, zamiast prawidtowo 30, 45.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, gdyz skoro Zamawiajacy nie okreslit
w SIWZ liczby dni, ktore nalezy przyjac jako wspotczynnik déb w miesigcu, nalezy odwotac
sie do tresci art. 114 k.c., z ktérego w sposéb jednoznaczny i nie budzacy zadnych
watpliwosci interpretacyjnych wynika, iz jezeli termin jest oznaczony w miesigcach (...)
miesigc liczy sie za dni trzydziesci. Tym samym ELWOZ prawidiowo wyliczyt cene
jednostkowg w pozycji 4 ,Formularza cenowego — kalkulacja”, przyjmujac, iz przedmiotowy

wspétczynnik wynosi 30.

Zarzut dotyczacy bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcego nie potwierdzit
sie.
Zamawiajacy w SIWZ, rozdziat VII ,Sktadanie ofert” zamiescit postanowienie, iz oferta

powinna byé¢ przygotowana zgodnie z wymogami SIWZ oraz formularzem stanowigcym



zalgcznik nr 1 do SIWZ. W zatgczniku nr 1 ,Oferta” wykonawcy zostali zobowigzani do
podania cen za:

1. utrzymanie w czystosci obiektéw kubaturowych,

2. utrzymanie w czystosci terenéw zielonych,

3. utrzymanie w czystosci terenéw utwardzonych w okresie pozazimowym,

4. utrzymanie w czystosci terenéw utwardzonych w okresie zimowym
oraz

5. sume pozycji 1+2+3+4.

Jednoczesnie wykonawcy byli zobowigzani wypetni¢ zatgcznik nr 3 ,Formularz
cenowy — kalkulacja” oraz podac ceny jednostkowe netto, warto$¢ netto i brutto zamowienia
za 48 m-cy dla obiektow kubaturowych, terenéw zielonych oraz terenéw utwardzonych poza
zimg oraz w okresie zimowym, przy czym dla tych ostatnich dodatkowo okreslono sposob
obliczenia ceny jednostkowej netto oraz wypetnienia kolumny ,wartos¢ netto zamowienia za
48 m-cy”.

Odwotujacy w formularzu oferty jako cene brutto oferty wskazat kwote 2.286.249,90
zt (kwota VAT 334.643,82 z1), ktorg to kwote takze wskazat w poz. 5 ,Formularza cenowego
— kalkulacja”. Natomiast w poz. 4 ,Tereny utwardzone w okresie zimowym” kolumna 5
~Wartos¢ netto zamowienia za 48 miesiecy (zl)” wpisat ,a) 1.002,00 co daje przez okres
wykonywania umowy b) 16.032,00".

Kwestig podstawowg w niniejszej sprawie jest ustalenie charakteru wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu zamowienia. Wynagrodzenie ryczattowe, mimo braku definicji legalnej
— zgodnie z art. 632 k.c. — oznacza wynagrodzenie za catosC dzieta w jednej sumie
pienieznej lub wartosci globalnej, a jego istote stanowi okreslenie wynagrodzenia z gory, bez
przeprowadzania szczego6towej analizy kosztow dzieta, a wiec przedmiotu zamdwienia.

Z zapisOw SIWZ, tresci zatacznikOw, jak rowniez projektu umowy nie wynika w
sposéb jednoznaczny jakoby wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowego postepowaniu
bytlo wylacznie wynagrodzeniem ryczattowym, nie wynika réwniez iz przedmiotowe
wynagrodzenie nie jest wynagrodzeniem ryczattowym. Fakt, iz cene za utrzymanie w
czystosci terenow utwardzonych, podzielono na utrzymanie czystosci terenéw utwardzonych
w okresie pozazimowym oraz zimowym, rdznicujac te ostatnig, w zaleznosci od réznych
warunkéw pogodowych, na ceny jednostkowe przy zimie lekkiej, sSredniej oraz ciezkiej moze
swiadczy¢ o tym, iz cena obejmujaca przedmiot zaméwienia w okresie zimowym nie jest
ceng ryczattowa. Skoro bowiem o wynagrodzeniu ryczattowym decyduje jego niezmiennosg,
réznicowanie cen jednostkowych w zaleznosci od réznych warunkéw zimowych, oraz w
oparciu o faktycznie wykonanie ustug powoduje, iz faktyczne wynagrodzenie wykonawcy
bedzie wynagrodzeniem r6znym od ceny zaoferowanej w formularzu ,Oferty”, ktéra to kwota

stanowi¢ bedzie jedynie maksymalng kwote zobowigzania Zamawiajacego. Réznym takze



od kwoty zaoferowanej w kolumnie 5 pozycja 4 ,Formularza cenowego — kalkulacja”, a wiec
wartosci netto zamowienia dla terenow utwardzonych w okresie zimowym. Wynagrodzenie
za wykonanie prac w okresie zimowym ustalone bowiem bedzie na podstawie faktycznie
wykonanych prac (zgodnie z zasadami okreslonymi w § 4 i 5 projektu umowy) oraz po
cenach wskazanych pod tabelg zamieszczong w zatgczniku nr 3. Réwniez sam Zamawiajacy
konsekwentnie podkreslat, iz wynagrodzenie za wykonanie ustugi okreslonej w pozycji 4
formularza, stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, jest wynagrodzeniem kosztorysowym, ze
wzgledu na rézne warunki zimowe, ich intensywnos¢, ilosci faktycznie wykonywanych
ustug, a od ktérych uzalezniona jest wysokosc¢ faktycznego wynagrodzenia.

Majac na uwadze powyzsze lIzba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu
charakter przedmiotu zamdwienia oraz charakter wynagrodzenia wskazuje, iz miesieczna
cena jest ceng ryczattowg, w stosunku do poz. 1, 2 i 3 ,Formularza cenowego — kalkulacja”,
a wiec dotyczy utrzymania czystosci: obiektow kubaturowych, terenéw zielonych i terenéw
utwardzonych poza zimg. Natomiast cena oferty obliczona na podstawie ,Formularza
cenowego - kalkulacja” w pozycji 4, dotyczaca utrzymania w czystosci terenéw utwardzonych
w okresie zimowym i uwzgledniajgca wszystkie elementy wskazane przez Zamawiajgcego,
ma charakter wynagrodzenia kosztorysowego. Powyzsze oznacza, iz ewentualny btad w
wypetnieniu przedmiotowej pozycji (4) powinien skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy.

Odwotujacy w pozycji 4 kolumna 5 kwestionowanego ,Formularza” wskazat wartosé
netto 1 miesigca zimowego oraz warto$¢ netto zamoOwienia za 16 miesiecy, co zdaniem
Zamawiajgcego wynika z wyliczen matematycznych i literalnego brzmienia tresci ztozonej
oferty, a do czego Odwotujacy nie miat zadnych podstaw w SIWZ.

Natomiast Odwotujacy podkreslit na rozprawie, iz ziozyt oswiadczenie, z tresci
ktorego wynika, iz zaoferowat cene za 48 miesiecy. Zamawiajacy nie tylko, ze nie wyjasniat
zlozonego przez niego oswiadczenia, ale w sposéb nieuprawniony przyjat, ze zapis w
przedmiotowej pozycji obejmuje 16 miesiecy.

Izba ustalita, iz poza zapisem rozdziatu VIII ,Sposéb obliczenia ceny” oraz zapisami
zalgcznika nr 3 znajdujgcymi sie pod tabelg ,Formularza cenowego — kalkulacja” z tresci
SIWZ jednoznacznie nie wynika sposdb wypelnienia pozycji 4 przedmiotowego zatgcznika.

Zapis zawarty pod tabelg przedmiotowego zalgcznika wskazuje bowiem, iz
usredniong cene jednostkowg nalezato pomnozy¢ przez powierzchnie i tak otrzymang kwote
nastepnie wpisa¢ w kolumnie 5 (warto$¢ netto zaméwienia za 48 miesiecy). Natomiast tytut
przedmiotowej kolumny wskazuje, iz nalezato okresli¢ te kwote za 48 miesiecy.

Tym samym Zamawiajacy nie dookreslajac, ze wartos¢ w kolumnie 5 tabeli nalezy
otrzymaé przez pomnozenie otrzymanego iloczynu ceny jednostkowej netto i powierzchni
przez ,,48", doprowadzit do sytuacji, w ktérej wykonawcy wypetili te kolumne w rdzny

sposob (jeden wykonawca wskazat kwote za 48 miesiecy, jeden wykonawca kwote



miesieczng, a Odwotujacy kwote miesieczng oraz - jak twierdzi — kwote 48 miesieczng, z
uwzglednieniem tego, iz przez cate 48 miesiecy te prace faktycznie nie bedg wykonywane,
przy czym wbrew temu co - zdaniem Zamawiajgcego - wynika z wyliczen matematycznych).
Powyzsze powoduje, ze nie mozna w sposob prawidtowy dokonac¢ oceny i ztozonych ofert, w
tym oferty Odwotujgcego. Wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy z tresci SIWZ nie wynikato
jednoznacznie, iz wartos¢ netto 1 miesigca nalezato przemnozyC przez 48 miesiecy. Tak
wiec kolumne 5 w pozycji 4 ,,Formularza cenowego — kalkulacja” mozna byto wypeti¢ w
rozny sposob (w sposéb przyjety przez kazdego z wykonawcéw) i kazdy z nich mogtby by¢
uznany za prawidtowy, powodujgc nieporéwnywalnosc ofert.

Zdaniem lzby powyzsze rozbieznosci zwigzane z brakiem konsekwencji w opisie
wyliczenia kwoty w kolumnie 5, jak réwniez zawarte w opisie charakteru wynagrodzenia,
powinny istotnie prowadzi¢ do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

W ocenie Izby nie jest mozliwe zastosowanie art. 88 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
brzmieniu wprowadzonym ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058), gdyz z tresci tego przepisu
wynika mozliwos¢ poprawienia m.in. omytek rachunkowych oraz innych omytek polegajacych
na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Natomiast Zamawiajacy konsekwentnie wskazywat na rozprawie, iz Odwolujacy
popehit blgd w obliczeniu ceny, a nie omytke rachunkowa.

Zakwalifikowanie zapisu z kolumny 5 formularza jako omyiki spowoduje istotne
zmiany w tresci oferty. Zmieni¢ sie bowiem moze nie tylko zapis z kolumny 5, a Odwotujacy

twierdzi, ze jest on poprawny, ale i zmienic¢ sie moze warto$¢ catlego zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O  kosztach  postepowania  odwolawczego  orzeczono na  podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego do kwoty 3 600,00 zt, na podstawie rachunku
zlozonego do akt sprawy, zgodnie z 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
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



