Sygn. akt: KIO/UZP 1312/08

WYROK
Z dnia 2 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna
8b, 81-912 Gdynia protestu z dnia 24 pazdziernika 2008 r.

orzeka:

1. Wobec braku mo zliwo $ci uniewa znienia post epowania z urz edu, uwzgl ednia
odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu powtérzenie badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem jednakowych mno znikéw cen jednostkowych.

2. Kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8 b,
81-912 Gdynia

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw,



2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szesédziesigt cztery zlote zero groszy) przez Rejonowy Zarz ad
Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8 b, 81-912 Gdynia na rzecz Impel
Cleaning Sp. z o0.0.,, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu kosztow postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw.

Uzasadnienie

W dniu 12.07.2008 r. Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8 b, 81-912
Gdynia (zwany dalej Zamawiajgcym), oglosit postepowanie na wykonanie zamoOwienia
publicznego pn. ,Wykonanie uslug polegajacych na utrzymaniu porzadku iczystosci
pomieszczen budynkdéw, sprzatanie drog, chodnikéw i placéw utwardzonych oraz utrzymanie
i pielegnacje terenow zieleni w kompleksach wojskowych administrowanych przez WAK 4
Gdynia Garbowek”. iw tym samym dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z po6zn. zm.; dalej: Prawo
zamowien publicznych)

Warto$é zamoéwienia oszacowano na 281 273,89 euro.

Zamawiajgcy w dniu 17 pazdziernika 2008 r. poinformowat IMPEL CLEANING
Sp.zo0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: Odwotujacy) o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamoOwien publicznych, tj. ze wzgledu na omyiki
rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie
art. 88 Prawa zamdwien publicznych lub btedy w obliczeniu ceny zawarte w ofercie oraz
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ELWOZ Sp. z 0.0. z siedzibg
w miejscowosci Szklana.

W dniu 24.10.2008 r. Odwotujgcy ztozyt protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygngt w dniu
3.11.2008 r. poprzez jego oddalenie, w tym samym dniu informujac o swojej decyzji
Odwolujgcego. Odwotujacy w dniu 7.11.2008 r. (data nadania listu poleconego w placéwce

pocztowej operatora publicznego) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych



odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie

odwotania.

Odwotujgcy zarowno w protescie, jak i w odwotaniu, zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust |i 3, art. 24 ust 2 pkt 2 i 3, art. 26 ust 4, art. 88 ust 1 pkt 3, art. 89 ust. 1
pkt5i 6, art. 91 ust 1 Prawa zamowien publicznych.

Uzasadniajgc zarzuty, Odwotujacy podnidst, ze:

1. Zaoferowana przez niego cena zostata obliczona prawidiowo, z uwzglednieniem
wszystkich wymogéw stawianych przez Zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamodwienia, a zatem odrzucenie jego oferty jest bezzasadne -
niedopuszczalne bylo podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o0 odrzuceniu oferty
Odwolujgcego ze wzgledu na wystepowanie bledu niepodlegajacego poprawieniu
w trybie art. 88 Prawa zamowien publicznych. Zadne poprawki zaoferowanej ceny nie sg
konieczne, jako ze oferowana przez wykonawcow w przedmiotowym postepowania cena
jest ceng ryczaltowg, i jako taka jest zawsze poprawna, niezaleznie od sposobu jej
obliczenia. Nie moze zatem zosta¢ odrzucona oferta przewidujgca cene ryczattowg na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Prawa zamoOwien publicznych, a Zamawiajgcy jest
obowigzany zastosowac w takim przypadku dyspozycje art. 88 ust 1pkt 3 lit. a) ustawy.

2. ELWOZ Sp. z o.0. podlega wykluczeniu z postepowania ha podstawie art. 24 ust 2 pkt 2
i3 Prawa zamowien publicznych, w zwigzku z czym jego oferta winna by¢ przez
Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6.

W pozycji nr 9 wykazu ustug zatagczonych do oferty ELWOZ Sp. z o0.0. zostata wskazana
ustuga o wartosci 128.317,69 zt. Z tresci zataczonej referencji wynika jednoznacznie, iz
ELWOZ Sp. z 0.0. byta generalnym wykonawcg zadania inwestycyjnego pod nazwa:
Budynek biurowy Dyrekcji GEPEC Sp. z 0.0., a wartos¢ prac wyniosta 6.544.202,27 zi.

Tre$¢ zalgczonej referencji z zaden sposob nie potwierdza, ze ELWOZ Sp. z o.0.
wykonata na rzecz Zamawiajgcego tj. Gdanskiego Przedsiebiorstwa Energetyki Cieplnegj
Sp. z 0.0. ustug tozsamych z przedmiotem zamowienia tj. sprzatania codziennego 5 dni
w tygodniu powierzchni biurowych, sanitarnych i socjalnych, sprzatania codziennie terenu
utwardzonego oraz wykonywanie czynnosci pielegnacyjnych (lacznie z aeracjg
i wertykulacjg) terendw zielonych. W zwigzku z powyzszym nie moze zostaé¢ ona uznana
za referencje potwierdzajgcg posiadanie doswiadczenia w realizacji prac porzadkowo-
czystosciowych. Ponadto Odwotujgcy wskazal, iz zgodnie z trescig referencji wartosc
prac wyniosta ponad 6 min, tymczasem Wykonawca w wykazie ustug podat kwote
128317,69zt (Odwotujacy stwierdzit, iz brak bylo podstaw do ustalenia kwoty w tej

wiasnie wysokosci).



Odwolujacy podnidst rowniez, ze analogiczna sytuacja wystgpita w pozycjach nr
10,11,12,13 i 14, gdzie w tych ostatnich mowa jest o ,,zagospodarowaniu terenu" (litera g
Zakresu prac), a takiej ustugi, majgc na uwadze tytut referencji i dane techniczne obiektu,
nie mozna uzna¢ jako czynnosci pielegnacji terenu zieleni, a jedynie jako
zagospodarowanie terenu po budowie.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze w referencjach zatagczonych do wykazu brak jest
informacji o terminie realizacji prac, szczeg6towym zakresie czynnosci oraz wartosci
zamoéwienia, co powinno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego.

Odwolujacy stwierdzit, ze z zatgczonego wykazu ustug tylko jedna referencja potwierdza
(terminowo, kwotowo i rzeczowo) zakres prac realizowanych przez firme ELWOZ Sp.
Z 0.0. (pozycja nr 2 wykazu). Jednakze wartos¢ oferowanych prac zamyka sie w kwocie
659.655,82 i nie moze w Swietle zapisow Rozdziatu VI litera g) potwierdzaé posiadanej
wiedzy i doswiadczenia w zakresie prac porzadkowo-czystosciowych.

Odwolujacy podsumowujac swoje wywody odnosnie wykluczenia ELWOZ Sp.
Z 0.0. z postepowania stwierdzit, ze wykonawca ten zlozyt w ofercie przetargowej
nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania, co w zwigzku
Z powyzszym winno skutkowaé jego wykluczeniem z przetargu na podstawie art. 24 ust 2
pkt 2 oraz odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 Prawa Zamoéwien

Publicznych.

Wskazujgac na powyzsze uchybienia Zamawiajgcego Odwotujacy wnidst o:
1) nakazanie Zamawiajacemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy ELWOZ Sp.
Z 0.0. jako najkorzystniejszej,
3) wykluczenie Wykonawcy ELWOZ Sp. z 0.0. oraz odrzucenie jego oferty,

4) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z podniesionymi zarzutami, i wskazat, iz Odwotujacy
swoje twierdzenia odnosnie braku podstaw odrzucenia jego oferty opart na bltednym
przeswiadczeniu, ze wymagana i oferowana cena ma charakter ryczattowy.

Tymczasem w ocenie Zamawiajgcego cena postepowania nie jest cena ryczattowa.
Zamawiajacy, z uwagi na nieprzewidywalnos¢é warunkéw zimowych, przewidziat bowiem
w SIWZ oraz w projekcie umowy mozliwos¢ wystepowania réznych warunkéw zimowych i ze
wzgledu na ich intensywnos$¢ przewidziat zréznicowat cene. Zazadat tez azeby wartosc
oferty zostata wyliczona za okres 48 miesiecy.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego wykluczenia ELWOZ Sp. z 0.0. z postepowania,

Zamawiajacy wskazal, iz ELWOZ Sp. z 0. 0. w zalagczonym do swojej oferty "wykazie



wykonanych ustug" zaprezentowata zgodng z SIWZ ilos¢ wykonanych ustug podajac ich
wartosc, date i miejsce wykonania a z zatlgczonych dokumentéw wynika, iz ustugi te zostaty
wykonane nalezycie. Przyjmujac nawet argumentacje Protestujacego, ze pozycja nr 9
wykazu - ustuga realizowana na rzecz GEPEC Sp. z 0.0. nie spetnia warunkéw SIWZ
w zakresie utrzymania w czystosci pomieszczen, to i tak - zgodnie z pozycjami 5, 6, 7 tegoz
wykazu - oferta firmy ELWOZ Sp. z o. o. jak najbardziej odpowiada tresci SIWZ. Tak wiec
w ocenie Zamawiajgcego oferta firmy ELWOZ Sp. z o. o. jest zgodna z SIWZ i nie podlega

odrzuceniu.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa

zamodwienh publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

A. lzba na wstepie odniosta sie do zarzutu dotyczacego wykluczenia wykonawcy, ktérego

oferta zostala uznana za najkorzystniejsza.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit, iz Zamawiajacy w SIWZ w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu wymagat wykazania sie
odpowiednim doswiadczeniem, ktére nalezalo udokumentowaé zataczajgc do oferty
potwierdzony referencjami wykaz wykonanych ustug (czes¢ VI pkt 1 lit. g SIWZ) — nalezato
przediozy¢ ,,wykaz wykonanych ustug (po 1 ustudze dla: utrzymania w czystosci
pomieszczen, pielegnacji i utrzymania w czystosci terenéw zieleni, utrzymania w czystosci
terenow utwardzonych, utrzymania w czystosci terendéw utwardzonych w okresie zimowym)
w ciggu ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy-w tym
okresie, z podaniem ich wartosci (minimum 50% wartosci sktadanej oferty dla kazdej z ustug
prezentowanych w wykazie) oraz daty i miejsca wykonania wraz z zatgczeniem dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych ustug".

ELWOZ Sp. z o.0. przediozyta wykaz 15 ustug, z ktorych Odwotujacy zakwestionowat
w protescie pozycje od 9 do 14. Zastrzezenia Odwolujgcego dotyczyty rozmaitych aspektéw
ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia, poczynajgc od sposobu ustalenia ich
wartosci, a konczac na okolicznosci, ze referencje nie potwierdzaly wszystkich informacji
zawartych w wykazie (brak m.in. informacji o terminie realizacji prac). Odwolujacy
skonkludowat swéj wywod, konstatujgc, ze wykonawca ELWOZ Sp. z 0.0. podal w swojej
ofercie informacje nieprawdziwe, ktdre mialy wplyw na wynik postepowania, zatem winien

by¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwienh publicznych.



Sktad orzekajacy Izby odnoszac sie do tego zarzutu uznal, ze nie zastuguje on na
uwzglednienie.
Po pierwsze, nie ma podstaw, aby uzna¢, aby wykonawca ELWOZ Sp. z 0.0. ztozyt
nieprawdziwe informacje — niewykluczone, ze zakwestionowane pozycje wykazu mogtyby
budzi¢ watpliwosci wobec niepetnosci informacji odnoszacych sie do tychze pozycij,
zamieszczonych w referencjach, jednak Zamawiajacy stusznie uznat, ze nie zaistniala
potrzeba wzywa¢ do wyjasnien czy uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 Prawa
zamowien publicznych, jezeli stwierdzit, iz pozostale pozycje wykazu wraz z zatgczonymi do
niego referencjami w petni spetnialy wymagania Zamawiajacego. Zamawiajacy oswiadczyt
w rozstrzygnieciu protestu i oswiadczenie w tym zakresie podtrzymat na rozprawie, ze
warunek udzialu w postepowaniu zostat potwierdzony przez wykonawce ELWOZ sp. z 0.0.
w pozycjach 5, 6, 7 wykazu. Okolicznosci tej Odwotlujacy w zaden sposéb nie podwazyt.
Po drugie, gdyby nawet Odwotujacy wykazat, ze ELWOZ Sp. z 0.0. ztozyt nieprawdziwe
informacje w pozycjach od 9 do 14 (czego Odwolujacy jednak nie uczynit), to i tak nie
mialyby one wplywu na wynik postepowania, bowiem pozycje 5-7 w peni potwierdzaty
wedlug Zamawiajgcego spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu, a skoro tak — nie byto
przestanki wykluczenia ELWOZ Sp. z 0.0. z postepowania w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 2 i 3
Prawa zaméwieh publicznych.

Wobec powyzszego Izba oddalita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 2 i 3 Prawa

zamowien publicznych.

B. Odwotujacy zakwestionowat podstawy odrzucenia swojej oferty — Zamawiajacy twierdzit,

ze oferte nalezato odrzuci¢, bowiem zawierata btad w obliczeniu ceny.

Aby odnies¢ sie do tego zarzutu, Izba przeanalizowata zaréwno postanowienia SIWZ
odnoszace sie do obliczenia ceny, jak i postanowienia projektu umowy dotyczace
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy. Wobec okolicznosci, ze Odwotujacy
zarzucat réwniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych,
tj. zasady réwnego traktowania wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji, Izba
musiata przeanalizowaé¢ réwniez sposoéb, w jaki wszyscy wykonawcy dokonali obliczen ceny

oferty.

I. Sposob obliczenia ceny.

Wykonawcy mieli ztozyé oferte na formularzu, ktérego wzér stanowit Zatgcznik nr 1 do
SIWZ. Zgodnie z Zat. nr 1, wykonawca skiladat oswiadczenie woli, z ktérego wynika, ze
“sktadam oferte zgodna z przedmiotem zamowienia za cene: (...)"

Nizej w formularzu cenowym nalezalo podac: ceny netto i brutto, jakie oferuje wykonawca za

kazdg z ustug swiadczonych w ramach zamoOwienia, to jest oddzielnie za utrzymanie



w czystosci obiektéw kubaturowych, utrzymanie w czystosci terendw zielonych, utrzymanie
w czystosci terendw utwardzonych w okresie zimowym oraz sume cen okreslonych w ww.
pozycjach.

Whbrew literalnemu brzmieniu pkt. 5 formularza cenowego (,,razem suma pozycji 1+2+3+4")
kwota wpisana tamze nie mogta zostac obliczona poprzez zsumowanie wymienionych wyzej
pozycji, lecz skalkulowana w sposob wynikajacy z zatacznika nr 3 do siwz zatytutowanego
,formularz cenowy — kalkulacja”. Taka intencja Zamawiajgcego wydaje sie wynika¢ bowiem
z postanowien czesci VIl SIWZ ,,Sposéb obliczenia ceny oferty” - ,,Podstawg do obliczenia
ceny oferty jest formularz cenowy, (...) ktéry nalezy zalgczyc¢ do oferty”.

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

Sposbéb 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. Wedug
specyfikacji okres zimowy liczony jest od 1 listopada do 31 marca ( 4 miesigce) to dlaczego
w tabelce trzeba podaé cene terendéw utwardzonych w okresie pozazimowym za 48 m —cy,
powinno by¢ za 32 miesigce.”

Z nagtébwka kolumny nr 4 i 5 tabeli nie wynikalo co prawda wprost, aby Zamawiajacy
wymagat pomnozenia odpowiedniej wartosci przez ,,48”, jednak dla wykonawcy zadajacego
pytanie taka operacja wydawata sie by¢ oczywista (co wynika z tresci pytania — wykonawca
wskazuje w nim, ze mnozenie wartosci ustugi utrzymania czystosci w okresie zimowym przez

48 miesiecy prowadzi do zawyzenia wartosci catosci swiadczonej ustugi).

Zamawiajacy na pytanie wykonawcy udzielit w dn. 31.07.2008 r. odpowiedzi (w aktach
sprawy) o tresci:

W formularzu cenowym - kalkulacji ( zat. 3) w poz. 3 — Tereny utwardzone Zamawiajacy
wymaga przedstawienia ceny i wartosci ustugi utrzymania w czystosci terendw utwardzonych
bez uwzglednienia tzw. warunkéw zimowych opisanych w Specyfikacji technicznej rozdziat
IV tj. zima lekka, srednia , ciezka.”

Z zacytowanej odpowiedzi nie wynika, dlaczego Zamawiajacy przyjat w formularzu cenowym
dla ustugi sezonowej (utrzymania czystosci w okresie zimowym) koniecznos$é¢ obliczenia
wartosci zamowienia za 48 miesiecy — a wykonawca w zapytaniu poddat w watpliwos¢ takg
koniecznos¢. Zamawiajacy w SIWZ podal (strona 7 zalgcznika nr 4 ,,Specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru”), iz utrzymanie czystosci terenéw utwardzonych w okresie

zimowym ,,0bejmuje okres od 1 listopada do 31 marca”’ — tzn. przez 16 miesiecy trwania

umowy.



Nalezy zauwazyc¢, ze odpowiedz Zamawiajgcego w zaden sposéb nie rozwiewa watpliwosci
wyrazonych w pytaniu, a jedynie wyjasnia, ze poz. 3 tabeli formularza cenowego (4 wers

tabeli) ,,tereny utwardzone” nie obejmuje tzw. warunkéw zimowych.

Zamawiajacy w dn. 25.08.2008 r. przekazat uczestnikom postepowania zmodyfikowany

zalgcznik nr 3 — modyfikacja polegata na:

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

,,tereny utwardzone” — zastgpiono ,,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(z/ mZm-c)”
nalezy podac¢ srednig arytmetyczng cene jednostkowg za 1 m2 dla warunkow zimy
lekkiej, sredniej i ciezkiej. W kolumnie ,Warto$¢ netto zamowienia za 48 m-cy(zh)” nalezy

wpisac iloczyn Ceny jednostkowej netto i powierzchni.”

Il. Projekt umowy.

Z projektu umowy wynika, iz termin realizacji zamodwienia wynosi¢ bedzie 48 miesiecy
od daty podpisania umowy (8 2 ust. 1).
Co prawda, z postanowien SIWZ nie wynika to wprost, ale wydaje sie, ze cena oferty
obliczona w formularzu cenowym w intencji Zamawiajagcego ma by¢ nieprzekaraczalng
kwota, stanowigca gorng granice wynagrodzenia wykonawcy, wpisang do § 4 ust 1 (zgodnie
z zataczonym do SIWZ projektem umowy) jako ,,0g0Ina warto$¢ umowy brutto” (w SIWZ
brak podstaw ustalenia tejze kwoty w inny sposéb).
W § 4 ust. 2 projektu umowy wskazano, ze ,wynagrodzenie okreslone w ust.1 zostato
ustalone w oparciu o oferte, zlozong przez Wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego”.
Do umowy, oprécz ,,096Inej wartosci umowy brutto” beda przeniesione kwoty z pozycji 1-3
kolumny 2 ,,ceny jednostkowe netto” oraz ceny z pkt 4 pod tabelg, obliczone dla 1 m2 (w pkt
4 podano ceny dla 100 m2) — tj. zryczaltowane jednostkowe ceny utrzymania w czystosci
okreslonej jednostki powierzchni (1 m2 badz 100 m2 w zaleznosci od rodzaju powierzchni).
Te ostatnie ceny bedg podstawg rzeczywistych rozliczen pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawca; jezeli powierzchnia przewidziana do oczyszczania bedzie zmniejszona,
wynagrodzenie zostanie skalkulowane odpowiednio do zmniejszonego obszaru (8 10 ust. 4
projektu umowy), Zamawiajacy dopuszcza réwniez — co wynika z pkt. 10 zalgcznika nr 4 do
SIWZ - zwiekszenie powierzchni utrzymywanej w czystosci. Nie wskazano, jaki charakter ma
w kontekscie ewentualnych zmian wysokosci wynagrodzenia ,,096lna warto$¢ umowy

brutto”.



lll. Sposo6b obliczenia ceny w ztozonych w postepowaniu ofertach.
W postepowaniu ztozono 4 oferty, trzy z nich, w tym oferte Odwotujgcego odrzucono.
Wobec réznych podstaw faktycznych odrzucenia, nie stwierdzono naruszenia art. 7
Prawa zamoéwien publicznych.
Rowniez z innych czynnos$ci podjetych przez Zamawiajagcego w postepowaniu nie wynika,
aby traktowat on wykonawcow w sposob zréznicowany. Nierbwne traktowanie wykonawcow
mozna byloby stwierdzi¢ wowczas, gdyby przy identycznych (badz bardzo podobnych)
stanach faktycznych dotyczacych obu uczestnikdw postepowania Zamawiajgcy dokonat
innych czynnos$ci, a taka sytuacja w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie miata
miejsca. Nalezy zauwazy¢, ze zarowno oferta Odwotujacego, jak i oferta Wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum Dozorbud zostata
odrzucona ze wzgledu na brak pomnozenia w pozycji 4 formularza cenowego przez ,48"
Odwotlujacy dla dalszych obliczen przyjat iloczyn uzyskany w wyniku mnozenia przez ,16",
natomiast Konsorcjum Dozorbud — nie dokonato mnozenia przez ilos¢ miesiecy, lecz przyjeto
dla dalszych obliczen cene w skali jednego miesigca.

Wobec powyzszego, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 7 Prawa zaméwien publicznych.

Aby sie odnies¢ do zasadniczego zarzutu odwotania, tj. braku podstaw odrzucenia
oferty, 1zba musiataby stwierdzic, jaki sposob obliczenia ceny jest wtasciwy — tj. czy w pozycji
4 tabeli w kolumnie 4 ,wartos¢ zamOwienia za 48 miesiecy”, nalezalo obliczy¢ cene
utrzymania w czystosci terenéw utwardzonych w okresie zimowym w skali
1) 1 miesigca — jak wynikatoby z jezykowej wyktadni objasnienia pod tabela,

2) 16 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 nagtowka kolumny 4 i 5 tabeli w brzmieniu ,,wartos¢
zamoéwienia za 48 miesiecy” oraz z intencji Zamawiajgcego, ktore nalezy bra¢ pod

uwage w sposoéb szczegOdlny, jako wyktadnie autentyczna postanowien SIWZ.

W ocenie Izby na podstawie danych zawartych w dokumentacji postepowania nie
mozna udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi w tym zakresie. Wydaje sie, ze intencjg
Zamawiajgcego bylo przemnozenie przez 48 miesiecy — wskazuje na to nagtéwek kolumny 4
i 5 oraz, posrednio, uznanie, ze oferta ztozona przez ELWOZ Sp. z 0.0., w ktérej dokonano
mnozenia przez 48 miesiecy, zostala uznana za niepodlegajacg odrzuceniu (tj. nie
zawierajgca btedu w obliczeniu ceny).

Réwnoczesnie nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy jako podstawe oszacowania wartosci
zamodwienia dla okresu zimowego przyjal okres 16 miesiecy w ciggu 4 lat (dokument

,,Wyliczenie szacunkowej wartosci zamowienia(...)” w aktach sprawy).



Trzeba rowniez zwrdci¢ uwage, ze w SIWZ brak konsekwencji odnosnie wyceny utrzymania
czystosci na ,,terenach utwardzonych poza zimg” — z zatacznika nr 4 do SIWZ (strona 9
zalgcznika nr 4) wynika, ze Zamawiajacy rozrdznia nastepujace warunki w okresie zimowym
tj od listopada do marca:

- zima lekka, srednia ciezka — zima z opadami sniegu,

- warunki pozazimowe — zima bez opaddw $niegu.

Takie rozroznienie wynika takze z wyliczenia cen jednostkowych w zaleznosci od warunkow
i rodzaju powierzchni pod tabelg w formularzu cenowym (a doktadnie z pkt. 4).

Wynika rowniez z pkt 1-4 pod tabelg w zatgczniku nr 3, iz nalezy osobno wycenic¢ utrzymanie
czystosci na terenach utwardzonych w okresie pozazimowym (pkt 3), a osobno — utrzymanie
czystosci na terenach utwardzonych w okresie zimowym, lecz przy warunkach
pozazimowych (pkt 4 tiret czwarty).

Natomiast w projekcie umowy brak takiego podzialu; mowa natomiast o okresie
,,pozimowym” (8 4 ust. 1 pkt. d). Mato tego, rowniez formularz cenowy w tabeli, bedacej — co
zasadniczo bylo miedzy Stronami bezsporne — podstawg ustalenia ceny, nie zawiera
odzwierciedlenia tego podziatu: dla obliczenia ceny w pozycji ,,tereny utwardzone w okresie
zimowym” bierze sie pod uwage tylko ceny dla zimy lekkiej, ciezkiej i sredniej; brak
uwzglednienia w tej cenie ,,warunkéw pozazimowych”; przy czym nie ma jasnosci, czy
pozycje ,,warunkéw pozazimowych” nalezy uja¢ w wersie 3 tabeli ,,tereny utwardzone poza
zimg”. Dla obliczenia ceny w wersie 3 tabeli wszyscy wykonawcy przyjeli jako podstawe cene
z pkt. 3 pod tabelg, azatem do obliczenia ceny, bedacej podstawa oceny ofert, koszt
utrzymania czystosci na terenach utwardzonych w okresie zimowym, lecz przy warunkach
pozazimowych, w ogdle nie zostat uwzgledniony.

Zamawiajacy nie okreslit jednoznacznie, w jaki sposéb ma sie cena obliczona dla celow
poréwnania ofert (cena ofertowa), ktéra bedzie przeniesiona do § 4 ust. 1 jako ,,0g0Ina
wartos¢ umowy” do rzeczywistej wartosci umowy, ktéra bedzie wynikata z miesiecznych
rozliczen (jezeli wielkos¢ powierzchni ulegnie zwiekszeniu, ,,0g96lna warto$¢ umowy”
przynajmniej teoretycznie, mogtaby zostac¢ przekroczona).

Powyzsze okolicznosci powinny skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Prawa
zamdwieh publicznych, poniewaz postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy, jako ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razacym
naruszeniem ustawy oraz miatlo miejsce naruszenia przepisow, ktore wplyneto na wynik
postepowania (brak uwzglednienia w cenie ofertowej wszystkich czynnikbw majacych wplyw
na obliczenie ceny oferty, niejednoznaczne sformutowania SIWZ co do sposobu obliczenia

ceny, przez co oferty staly sie nieporéwnywalne).
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W dniu 24.10.2008 r. weszta w zycie ustawa z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (dalej: ustawa nowelizacyjna).
Zgodnie z art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, do protestbw wnoszonych od dnia wejscia
w zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie
przepisy dziatu VI Prawa zaméwien publicznych, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawg —
w art. 191 ust. 3 Prawa zamowien publicznych skreslono zdanie drugie, a zatem w obecnym
stanie prawnym Krajowa lzba Odwotawcza nie moze z urzedu uniewazni¢ postepowania,
a wniosek w tym zakresie w postepowaniu odwotawczym przez Odwolujgcego nie zostat

zlozony.

W takiej sytuacji, wobec okolicznosci ustalonych w postepowaniu odwotawczym, 1zba
musi na podstawie art. 191 ust. 1 a i ust. 2 pkt 1 Prawa zamdwien publicznych uwzglednic¢
odwotanie i nakaza¢ powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert (z uwzglednieniem
jednakowych mnoznikéw cen jednostkowych).

Odwolujacy bowiem kwestionowatl podstawe odrzucenia swojej oferty — twierdzit, ze nie
zaistniata przestanka wymieniona w art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamdwieh publicznych —
i zarzut ten, mimo blednej argumentacji oraz niewtasciwych wnioskow z niej ptyngcych
(Odwotujacy twierdzit, ze cena jest ryczattowa, zatem podano jg prawidtowo bez wzgledu na
sposob jej obliczenia, co Zamawiajacy powinien przyja¢ na podstawie art. 88 ust 1 pkt 3 lit a
Prawa zamowien publicznych), jest co do istoty zasadny. Co prawda, zgodnie z przywotang
wyzej ustawg nowelizacyjng powotywany przez Odwotujgcego art. 88 nie obowigzuje (zostat
skreslony), jednak skfadajgc protest 24 pazdziernika, Odwolujacy mogt sie domagac na
podstawie znowelizowanego art. 87 ust. 2 pkt 2 wzglednie 3 Prawa zamowien publicznych
poprawienia w swojej ofercie omylek (stosowanie tego przepisu jest obowigzkiem, a nie
prawem Zamawiajgcego). Zamawiajacy bowiem dokonywat czynnosci badania i oceny ofert
jeszcze w starym stanie prawnym, lecz Odwotujacy kwestionuje czynnos¢ Zamawiajgcego
juz w nowym stanie prawnym, a zatem w ocenie lzby moze korzysta¢ z dobrodziejstw
znowelizowanego art. 87 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, zgodnie z brzmieniem
przepiséw przejsciowych (art. 4 ust. 1 ustawy nowelizacyjnej).

Podsumowujgc, podstawg rozstrzygniecia jest tres¢ zarzutu objetego protestem
i odwotaniem, a nie zadania czy wnioski z niego wynikajgce - dlatego nie mozna
zaakceptowac twierdzen Zamawiajgcego zaprezentowanych na rozprawie, ktory wskazywat,
ze lzba moze dokonywaé rozstrzygnie¢ tylko w granicach zarzutow utozsamianych przez
Zamawiajacego z zgdaniami i wnioskami odwotania. Jak zaznaczono juz powyzej,
zasadniczo postepowanie powinno by¢ uniewaznione, jednak lzba nie moze tego nakazag,
a biorgc pod uwage istote zarzutu w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego — skoro Izba

uznala, iz brak bylo podstaw odrzucenia oferty Odwolujgcego (wobec niejednolitych
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wskazéwek dotyczacych sposobu kalkulacji ceny), Izba musiata w zw. z art. 191 ust. 1 a
Prawa zamoOwien publicznych uwzgledni¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa
zamoOwien publicznych, a w konsekwencji, w zw. z art. 191 ust. 2 Prawa zaméwien

publicznych, nakaza¢ powtorzenie badania i oceny ofert.

Jezeli Zamawiajacy zdecyduje sie powtérzy¢, mimo zaistnienia podstaw
uniewaznienia postepowania, czynnos¢ badania i oceny ofert, powinien, o ile to mozliwe, po
pierwsze ustali¢ - z poszanowaniem art. 7 Prawa zamoéwien publicznych, tj. z zachowaniem
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw oraz biorgc pod uwage cel
postepowania, czyli wyboér oferty najkorzystniejszej (tzn. w niniejszym postepowaniu:
Z najnizszg cenyg) - w jaki sposdb powinny by¢ mnozone zryczaltowane ceny jednostkowe
w kazdym wersie formularza cenowego (przez 1 miesigc, 16 miesiecy czy 48 miesiecy) oraz,
po drugie, dokona¢ takich przeliczen w zlozonych ofertach, jakich z calg pewnoscig
dokonaliby wykonawcy, gdyby Zamawiajacy w SIWZ jednoznacznie okreslit mnozniki.

Izba odnoszac sie do zagadnienia, jak charakter majg ceny podawane w badanym
postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia, ustalita ponad wszelkg watpliwos¢, ze ceny
jednostkowe miesieczne sg cenami ryczattowymi, natomiast cena obliczona dla poréwnania
ofert takiego charakteru nie ma — i w poprzednim stanie prawnym nalezatoby ewentualnie do
poprawienia omytek rachunkowych w obliczeniu ceny zastosowaé¢ art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. ¢
iust. 2 Prawa zamoéwien publicznych. W obecnym stanie prawnym Zamawiajacy
zobowigzany jest zastosowac¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamodwien publicznych — nalezy
zauwazyc, ze trescig oferty w istocie sg wytacznie zryczattowane ceny jednostkowe, bowiem
one beda podstawg rozliczen podczas realizacji zamdwienia; uwzglednienie konsekwencji
wynikajacych z zastosowanych mnoznikow nie spowoduje zatem istotnych zmian w tresci
oferty.

Reasumujac, Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien

publicznych, a pozostate zarzuty oddalita.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamdwien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy), bowiem jest to maksymalna kwota, okreslona przez § 4 ust. 1
pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



