Sygn. akt: KIO 1897/12

WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 7
wrzesnia 2012 r. wniesionego przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia [1] Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu (petnomocnik) i [2]
Impel Tech Solutions sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna
118 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Ksigznica Pomorska im. St.
Staszica, Podgoérna 15/16, 70-205 Szczecin

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia [1] Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(petnomocnik) i [2] Impel Tech Solutions sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia [1] Impel Cleaning sp. z 0.0. z

siedzibg we Wroctawiu (petnomocnik) i [2] Impel Tech Solutions sp. z 0.0. z



siedziba we Wroctawiu, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118, tytutem kosztéw
postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wplaty kwoty 3 615 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset pietnascie
ztotych zero groszy) przez odwotujgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia [1] Impel Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(petnomocnik) i [2] Impel Tech Solutions sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu,
53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118 na rzecz zamawiajacego Ksiaznica Pomorska
im. St. Staszica, Podgérna 15/16, 70-205 Szczecin stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczong

rozprawe lzby i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych ((Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, oraz
z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1897/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Ksiaznica Pomorska im. St. Staszica, Podgdérna 15/16, 70-205
Szczecin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Kompleksowa obstuga nieruchomosci Ksiaznicy Pomorskiej im. Stanistawa Staszica
w Szczecinie«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182,
poz. 1228, oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i

Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 06.06.2012 r. pod nrem 106-176852.

Zamawiajacy zawiadomit 28.08.2012 r. o uniewaznieniu postepowania z powodow

okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp:

1) niejednoznaczne postanowienia rozdz. 1l pkt 1 ppkt 7 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej specyfikacja bez blizszego okreslenia), w
zwigzku z czym ztozone oferty bylty nieporéwnywalne;

2) brak w specyfikacji istotnych postanowien umowy, ogdélnych warunkéw umowy lub

WZOru umowy.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia [1] Konsorcjum: Impel
Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [petnomocnik] i Impel Tech Solutions sp. z
0.0. z siedziba we Wroctawiu, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniesli 07.09.2012 r. do
Prezesa KIO odwotanie na naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Kompleksowa Obstuga Nieruchomosci Wiktor Walewicz, ul. Wojciecha
Korfantego 3/2, 71-313 Szczecin, mimo ze tres¢ oferty wskazanego wykonawcy nie
odpowiada tresci specyfikacii;

3) art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;



4) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie
i uniewaznienie przez zamawiajgcego postepowania mimo braku podstaw

faktycznych i prawnych.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uchylenia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

2) dokonania czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

3) dokonania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Kompleksowa
Obstuga Nieruchomosci W.......... W , ul. Wojciecha Korfantego 3/2, 71-313
Szczecin, gdyz tresc tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacii;

4) dokonania czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu, najtanszej i
niepodlegajacej odrzuceniu oferty zlozonej przez niewykluczonego z postepowania

wykonawcy tj. oferty odwotujgcego.

Argumentacja odwotujgcego

Odwotujgcy w 28 sierpnia 2012 r., na podstawie przekazanego przez zamawiajgcego
zawiadomienia (pismo z 28 sierpnia 2012 r.), uzyskat informacje, ze postepowanie zostato
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp.

Zamawiajacy dokonang uczynno$¢ uzasadnit, wskazujgac, ze postepowanie obarczone
jest wadami uniemozliwiajgcymi zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, tj.: ztozone w postepowaniu oferty sg nieporéwnywalne a ponadto
specyfikacja nie zawiera istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogodlnych warunkow umowy
albo wzoru umowy.

W ocenie odwotujgcego, stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidiowe, gdyz
postepowanie nie jest obarczone zadnym z ww. uchybien, albo innymi wadami, ktore
uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Wobec powyzszego odwotujgcy podnosi:

l. W zakresie wady dotyczacej nieporownywalnosci ofert

W postepowaniu zlozone zostaty dwie oferty. Zgodnie z wymogami okreslonymi w
specyfikacji — Zatgczniku nr 1 pkt 3, wykonawcy zobowigzani byli zaoferowac cene brutto za
wykonanie cafosci zamowienia. Ta tez cena, zgodnie ze specyfikacje, byta jedynym
kryterium oceny ofert. Odwotujacy zaoferowat cene 2.649.253,44 zi.

Po wyrazeniu zgody na poprawienie oczywistych omytek cena odwotujagcego wynosi
2.702.061,29 zi. Te cene zamawiajgcy uznat za prawidtowg uwzgledniajagc odwotanie

wniesione w 2 sierpnia 2012 r. do Krajowej lzby Odwotawczej (pismo zamawiajgcego



uznajace odwotanie w catosci z 13.08.2012 r. sygn. akt: KIO/1651/12).

Tymczasem wykonawca Kompleksowa Obstuga Nieruchomosci Wiktor Walewicz
zaoferowat cene: 3.119.555,75 zt.

Zamawiajacy na realizacje przedmiotu zamdwienia przeznaczyt kwote 3.190.000,00 zt.
Jednoczesnie zamawiajgcy, w mysl postanowien rozdz. Il pkt 2 specyfikacji, zobowigzat sie
wybra¢ oferte najkorzystniejszg na podstawie jednego kryterium tj. cena.

Cena zaoferowana przez odwotujgcego jest tylko ok. 15% nizsza od ceny jakag
zamawiajacy przeznaczyt na realizacje tego zamodwienia. Odwotujacy zatem prawidtowo
oszacowat i obliczyt realizacje ustugi. Cena powinna byé obliczona jako cena ryczattowa
(rozdz. 11l pkt 1 ppkt 3 i 7 specyfikaciji).

Zamawiajacy nie wskazat w specyfikacji wzoréw obliczen lub dziatah matematycznych,
ktére wykonawcy zobligowani byli zastosowa¢ do obliczenia ceny oferty. Bezwzgledng
powinnoscig wykonawcow bylo uwzglednienie czynnikdw cenotworczych okreslonych w
rozdz. lll pkt 1 ppkt 7 specyfikaciji.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, nietrafionym jest stanowisko
zamawiajgcego, ze ziozone w postepowaniu oferty sg nieporéwnywalne. Obie oferty
zawierajg ceny ryczattowe. Wykonawcy skalkulowali ceny na podstawie tych samych
specyfikacji i uwzgledniajg w minimalnym wymaganym postanowieniami dokumentac;ji
postepowania, te same czynniki kosztotworcze.

Majac na wzgledzie istote wynagrodzenia ryczattowego, w opinii odwotujacego. z ww.
powodéw oferty zlozone w postepowaniu sg porownywalne. Metoda obliczenia i jej
konsekwencje (wysokos¢ ceny) pozostaje wytacznie ryzykiem obcigzajacym wykonawce.

Teza ta znajduje potwierdzenie takze w zachowaniu zamawiajgcego, ktéry nie okreslit
sposobu obliczenia ceny, pozostawiajgc decyzje w tym zakresie wykonawcom. Tym
samym, uznac trzeba, ze ww. oferty jako zawierajgce ceny bezsprzecznie ryczattowe i
skalkulowane na podstawie tych samych postanowien specyfikacji sa poréwnywalne.
Podkreslic takze trzeba, ze metoda obliczenia ceny ryczattowej, jest indywidualnym
wyborem wykonawcy i nie wptywa na zakres zobowigzania wykonawcy.

Stanowisko odwotujacego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej |zby
Odwotawczej np.: ,brak jakiej$ pozycji czy tez elementu kosztorysu w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego, wobec generalnego zobowigzania sie do realizacji catego
przedmiotu zaméwienia wynikajgcego ze specyfikacji (co wynika wprost z formularza
ofertowego), nie moze $wiadczy¢ o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjq” (sygn. akt:
847/12). Podobnie KIO w 1058/12; 954/12. Cyt. ,w przypadku ceny ryczaltowej wykonawcy
nie majg obowigzku przedstawiania szczegotowej kalkulacji ceny oferty z rozbiciem na ceny
jednostkowe” (KIO 654/12).

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze wysokosé ceny zaoferowanej przez odwotujgcego,



uznana zostata przez zamawiajgcego za skalkulowang prawidtowo, co potwierdza
okoliczno$¢, ze zamawiajacy nie skorzystat z przystugujacych mu na podst. art. 90 Pzp
uprawnien.

Odwotujgcy ponadto podnosi, ze: zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu
postepowania wskazuje, Zze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia,
skalkulowali ceny ztozonych przez siebie ofert stosujgc odmienne metody kosztorysowania
oraz zatozenia co do wielkosci i zakresu przedmiotu swiadczenia.

Zamawiajacy uzasadniajgc przedstawiong teze podnosi, ze zgodnie z opisem sposobu
obliczenia ceny zawartym w specyfikacji (rozdz. Ill pkt 1 ppkt 7 specyfikacji), wykonawca
zobligowany byt poda¢ cene oferty w ztotych polskich, do dwdch miejsc po przecinku, przy
uwzglednieniu wymagan i specyfikacji oraz jej zatagcznikdw, uwzgledniajac doswiadczenie i
wiedze zawodowg wykonawcy, liczbe osob przewidzianych do realizacji zamoéwienia i czas
ich pracy, koszt zuzywanych srodkéw czystosci i zuzycia oraz sprzetu przewidzianego do
sprzatania, jak i wszystkie koszty niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia, podatki
oraz rabaty, opusty itp., ktérych wykonawca zamierza udzieli¢. Zamawiajacy twierdzi, ze
wykonawcy mieli skalkulowaé catkowitg cene oferty w oparciu o wzoér przedstawiony w
zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania.

Cena za swiadczenie ustug polegajacych na obstudze szatni, serwisie elektrycznym,
serwisie sanitarno-hydraulicznym, konserwacji szklarskiej, stolarskiej, $lusarskiej i
malarskiej, organizacji i obstudze imprez, transportu wewnetrznego, powinna by¢ obliczona
jako cena ryczattowa. Kalkulacja $wiadczenia ustug sprzatania powinna by¢ ustalona w
oparciu o cene jednostkowa za 1 m? sprzatania za jeden (1) dzien roboczy, w my$| wzoru
ujawnionego w ww. pismie tj.: A — powierzchnia do sprzatania w dni robocze od
poniedziatku do piatku zgodnie z pkt 13.1.1 specyfikacii: ,[1] Lp; [2] Cena za 1 m? sprzatanej
powierzchni netto wedtug oferty; [3] VAT 23%; [4] Cena brutto (poz. 2 + poz. 3); [5] llos¢
powierzchni do sprzatania od poniedziatku do piatku w m? [6] llo$é powierzchni do
sprzatania w zt — wartos¢ dziennie (poz. 4 x poz. 5); [7] llos¢ dni do sprzatania do
poniedziatku do pigtku — srednio w miesigcu 20 dni (poz. 6 x 20 dni); [8] Czas trwania
umowy — 48 m-cy (poz. 7 x 48)”.

B — powierzchnia do sprzatania w soboty zgodnie z zatacznikiem nr 3 do specyfikacji
(metraz pomieszczen do sprzatania w soboty): ,[1] Lp; [2] Cena za 1 m? sprzatanej
powierzchni netto wedtug oferty; [3] Podatek VAT 23%; [4] Cena brutto (poz. 2 + poz. 3); [5]
llo¢ powierzchni do sprzatania w soboty w m?; [6] llo$é powierzchni do sprzatania w zt —
wartos¢ dziennie (poz. 4 x poz. 5); [7] llos¢ sobdt do sprzatania — srednio w miesigcu 4
soboty (poz. 6 x 4 soboty); [8] Czas trwania umowy — 48 m-cy (poz. 7 x 48)”.

V — powierzchnia sprzatanej posesji zgodnie z pkt 1.3.1.3 specyfikacji: ,[1] Lp; [2] Cena
za 1 m? sprzatanej posesji netto; [3] VAT 8%; [4] Cena brutto (poz. 2 + poz. 3); [5] llo$é



posesji do sprzatania w m?; [6] llo$¢ posesji do sprzatania warto$¢ w zt dziennie (poz. 4 x
poz. 5); [7] llos¢ dni do sprzatania posesji — $rednio 20 dni (poz. 5 x poz. 6); [8] Czas

trwania umowy — 48 m-cy (poz. 7 x 48).

Zamawiajgcy uzasadnia dalej, ze oszacowat wartoS¢ zamowienia na podstawie
przedstawionych m.in. w ww. tabelach zatozen a ponadto wskazuje, ze w postepowaniu
ztozone zostaly dwie oferty, ktérych ceny obliczone zostaly przy zastosowaniu réznych
metod kalkulaciji.

Odwotujgcy obliczyt cene oferty, jako cene ryczattowa. Wykonawca Kompleksowa
Obstuga Nieruchomosci W............ W skalkulowat cene oferty, zgodnie z
oswiadczeniem wiedzy zamawiajgcego zawartym w informacji o uniewaznieniu
postepowania, zgodnie z intencjg i zamiarem Ksigznicy Pomorskiem im. St. Staszica tj. przy
zastosowaniu wzoréw jw. oraz jako ryczait za wskazane swiadczenia.

Tym samym, w ocenie zamawiajgcego, w postepowaniu ,doszto do ztozenia dwdch
catkowicie nieporéwnywalnych ofert, co uniemozliwia wybér oferty najkorzystniejszej”.
Wobec ustaleh i wnioskéw zamawiajgcego, odwotujacy podnosi, ze stanowisko
zamawiajgcego jest btedne i nie znajduje uzasadnienia ani w stanie faktycznym sprawy ani
nie jest zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Specyfikacja zawiera opis sposobu obliczenia ceny, ktéry wykonawcy, zobowigzani byli
zastosowac. Przywofany opis, oprocz instrukcji dotyczgcych elementow kosztotworczych,
ktére powinny zosta¢ uwzglednione w kalkulacji, na mocy postanowienia zawartego w
rozdz. Il pkt 1 ppkt 3 specyfikacji, jednoznacznie obliguje wykonawcéw do podania ceny
obejmujacej wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia oraz
warunkami stawianymi przez zamawiajgcego.

Bezspornym wiec jest, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, w
ofercie zobowigzany byt poda¢ zaréwno ceny jak i stawki ryczattowe. Stanowisko
odwotujgcego w sprawie sposobu kalkulacji i sposobu przedstawienia ceny potwierdzit
réwniez zamawiajacy uwzgledniajgc odwotanie odwotujacego z 26 lipca 2012 r.

Ponadto odwotujagcy wskazuje, ze przedstawiona przez zamawiajgcego w
zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, okolicznos¢, ze wolg zamawiajgcego byt
odmienny od przedstawionego w specyfikacji, sposéb kalkulacji ceny, nie wywiera wptywu
zaréwno na czynnosc¢ badania i oceny ofert jak rowniez nie skutkuje aktualizacjg przestanek
stanowigcych podstawe do uniewaznienia postepowania. Postepowanie o zamdwienie
publiczne prowadzone jest wylgcznie na podstawie ujawnionych do wiadomosci publicznej
oswiadczen woli i wiedzy zamawiajgcego.

Stanowisko to znajduje potwierdzenie w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej,

zgodnie, z ktérym ,wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z



niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan specyfikacji, a wszelkie watpliwosci
interpretacyjne w tym zakresie powinny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcéow.
Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste
egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non,
realizacji zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow” (KIO 468/12).

Odwotujgcy podnosi, ze niedopuszczalnym jest dokonywanie przez zamawiajgcego
oceny ofert w odniesieniu do nieistniejgcych postanowien specyfikacji lub innych
oswiadczen nieztozonych w postepowaniu. Odwotujacy podkresla, ze nie jest spornym,
rbwniez w ocenie zamawiajgcego, ze sposoOb obliczenia ceny przedstawiony w
zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, byt wylgcznie intencjg i zamiarem oraz nie
zostat ani w sposob wyrazny ani w sposéb dorozumiany ujawniony czy to w ogtoszeniu, czy
specyfikacji lub wyjasnieniach specyfikacji. Zamawiajacy w przywotanej informacji o
uniewaznieniu postepowania oswiadczyt, ze wzory, o ktérych mowa powyzej nie zostaly
zamieszczone w specyfikacji. Tym samym ww. intencje i zamiary, jako nieujawnione w
sposob wystarczajacy tj. wymagany zaréwno przepisami, sg nieobowigzujgce i nie
wywierajg zadnych skutkbw prawnych. Moc prawng mojg bowiem wytgcznie te
oswiadczenia, ktore zostaty uzewnetrznione, w sposdb wymagany przepisami aktéw
prawnych.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy podnosi, ze ocena ztozonych w postepowaniu
ofert powinna by¢ dokonywana wytgcznie w odniesieniu do rzeczywistej, a nie
intencjonalnej (zyczeniowej) tresci dokumentacji postepowania. Majac na wzgledzie, ze
sporzadzony przez zamawiajgcego opis sposobu obliczenia ceny nie zawiera jakichkolwiek
instrukcji, czy polecen, ktére stanowi¢ by mogty potwierdzenie tezy, ze wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, zobowigzany byt obliczy¢ cene oferty, jako cene
ryczattowg z uwzglednieniem ww. wzorow, przyjaé nalezy, ze wykonawca Kompleksowa
Obstuga Nieruchomosci W............. W , zZlozyt oferte, ktorej tres¢, w istocie, nie
odpowiada tresci specyfikacji. Wykonawca ten, jak ustalit rowniez zamawiajacy w informacji
0 uniewaznieniu postepowania, obliczyt cene oferty wykorzystujac metode identyczng lub
zblizong do rozwigzah obecnie ujawnionych za prawidtowe w ocenie zamawiajgcego, ale
zupetnie nieznanych w fazie przygotowywania ofert, tj. do terminu sktadania ofert.

Podkres$lenia takze wymaga, ze zastosowanie przez ww. wykonawce wzordw, ktore
zgodnie z ujawniong po otwarciu ofert, wolg zamawiajgcego, powinny byly zostaé
wykorzystane do obliczenia ceny, nie konwaliduje ww. oferty. Wykonawca przygotowuje i
sporzadza oferte wytgcznie w oparciu o polecenia zawarte w specyfikacji. Wtérne,
nastepcze oswiadczenia zamawiajgcego, ziozone po uptywie terminu sktadania ofert,
zmieniajgce tres¢ specyfikacji, nie wywierajg zamierzonego skutku prawnego.

Ponadto czynno$¢ zmiany tresci specyfikacji jest niemozliwa, niedopuszczalna i



zakazana po uptywie terminu sktadania ofert. Odwoltujgcy zaznacza, ze sama intencja
podmiotu sktadajgcego o$wiadczenie woli (zamawiajgcego) nie jest takze podstawg do
kwalifikowania oferty, jako zgodnej lub niegodnej z trescig dokumentacji postepowania. Nie
jest legalnym dokonywanie oceny ofert na podstawie subiektywnych i znanych wytgcznie
zamawiajgcemu kryteriow zgodnosci z trescig specyfikacji.

Odwotujacy ponosi takze, Zze nieujawnienie w wymaganym terminie prawdziwych
intencji i zamiaréw zamawiajgcego nie jest takze przestankg stanowigcg podstawe do
uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, zobowigzany
jest przeprowadzaé procedure z poszanowaniem przepiséw prawa.

Zamawiajgcy zobligowany jest przygotowa¢ dokumentacje postepowania, w tym w
szczegolnosci specyfikacje, ktora bedzie zawierata jednoznaczne i wyczerpujace informacje
i polecenia pozwalajgce przygotowa¢ wykonawcom oferty w sposob zapewniajacy réwng i
uczciwg konkurencje. Tym samym niedopuszczalnym jest, aby ww. niewatpliwe prawo
zamawiajgcego do ksztaltowania procesu udzielania zaméwienia, gwarantujgce
prawidtowos$¢ wydatkowania srodkéw publicznych i zachowania regut uczciwej konkurencji,
wykonywane byto sposob sprzeczny z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem.

Odwotujacy podkresla, ze ochrong prawng nie sg objete czynnosci i zaniechania, ktére
pozwalajg, z btahych i nieistotnych powodéw, uchyla¢ sie zamawiajagcemu od obowigzku
zawarcia umowy o0 zamowienie publiczne, ktére to zobowigzanie zlozyt ogtaszajac
postepowanie.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy opisat sposob kalkulacji ceny
wyczerpujgco i jednoznacznie. Bezspornym jest, ze cena oferty powinna by¢ ceng
ryczattowg za catos¢ zamowienia. Nie budzi watpliwosci, co przyznaje réwniez zamawiajacy
choéby w ww. zawiadomieniu o uniewaznieniu, ale réwniez uwzgledniajac wczesniejsze
odwotanie, ze cena oferty powinna zosta¢ obliczona bez zastosowania szczegdlnych
WZOrow.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego, fatlszywa jest przyjeta przez
zamawiajgcego, jako podstawa uniewaznienia teza, ze w przedstawiony w specyfikacji opis
sposobu obliczenia ceny, sporzadzony zostat w sposéb umozliwiajgcy kalkulacje ceny
oferty wg réznych metod kalkulacji oraz z uwzglednieniem odmiennych czynnikéw
kosztotworczych.

Czynnos¢ oszacowania wartosci zamowienia dokonana przez zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania, wg zatozen nieodpowiadajacych sposobowi obliczenia ceny
zawartym w specyfikacji, z uwagi na tre$¢ art. 32 i 34 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie
stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania.

Pomytka w wyborze publikatora dokonana przez zamawiajgcego, nawet przy zatozeniu,

ze warto$¢ szacunkowa zamodwienia jest nizsza od kwot okreslonych w przepisach



wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, nie skutkuje niewaznoscig umowy, o ktorej

mowa w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp.

II. W zakresie wady dotyczacej braku w specyfikacji istotnych dla stron

postanowien, ktére zostanag wprowadzone do tresci zawieranej umowy w_sprawie

zamowienia publicznego, ogdinych warunkéw umowy albo wzoru umowy

Zamawiajacy podnosi, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego, gdyz specyfikacji, wbrew przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp nie zawiera
istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, ogdinych warunkéw umowy albo wzoru umowy.

Odwotujgcy pismem z 14 czerwca 2012 r., wystapit do zamawiajacego o udostepnienie
ogo6lnych warunkéw umowy albo projektu umowy, ktérg zamawiajacy zamierza zawrze¢ w
sprawie zamoéwienia publicznego. W odpowiedzi odwotujgcy uzyskat 15 czerwca 2012 r.
wyjasnienie, ze: ,zamawiajacy okreslit w tresci specyfikacji co najmniej istotne
postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zawarcie w specyfikacji
kompletnego wzoru umowy (w samej tresci badz w postaci zatgcznika) wynikaé moze z
samodzielnej decyzji zamawiajgcego.

Jak stanowi art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp jednym z obowigzkowych elementow tresci
specyfikacji sg istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wzér
umowy — jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach. Ustawodawca postuguje sie tgcznikiem
,albo”, co oznacza, ze zamawiajagcy moze samodzielnie zdecydowac, jakg formute
wybierze. Obowigzkiem jest wskazanie wykonawcom co najmniej istotnych postanowien
umowy. Istotnymi postanowieniami umowy — tj. elementami przedmiotowo istotnymi, tzw.
essentialia negotii sg te, ktore okreslajg cechy konstytutywne takiej umowy, jej istotng tresc.
Zamawiajagcy moze rowniez okreslic ogolne warunki umowy (istotne postanowienia
okreslajgce elementy konstytutywne i tres¢ umowy oraz warunki, wedle ktérych ustalona
zostanie petna tre$¢ umowy) albo podac¢ wzorzec umowy, rozumiany przez pryzmat art. 384
§ 1 Kc.

Bez wzgledu na wybér formuty zaprezentowania tresci przysztej umowy (istotne
postanowienia, ogélne warunki, wzor) zamawiajacy powinien na tyle szczegdtowo okresli¢
ten element tresci specyfikacji, by umowa w sprawie zamdéwienia publicznego byta zawarta
z uwzglednieniem wszystkich istotnych dla zamawiajacego okolicznosci, zamierzen i
oczekiwan zamawiajgcego okreslonych w prowadzonym przez niego postepowaniu. | tak

tez zamawiajacy postapit w tym przypadku.
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Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy ponownie podjat starania (wykazat nalezytg
starannos$é) w dookresleniu postanowieh przysziej umowy przez pytania skierowane do
zamawiajgcego 15 czerwca 2012 r.

Wyjasnienia przedstawione powyzej oraz odpowiedzi zamawiajgcego, odwotujacy uznat
za ztlozone zgodnie z prawdg i w dobrej wierze. Odwotujacy przyjat rowniez argumentacje
zamawiajgcego, ze nie jest konieczne przedstawienie warunkéw umowy w jednym
dokumencie jak to zwyczajowo jest czynione np. zataczniku do specyfikacji.

Postanowienia dokumentacji postepowania, precyzujg zakres zobowigzania stron
umowy o przedmiotowe zamowienie publiczne wystarczajaco. W zwigzku z powyzszym
oraz majagc na uwadze ujawnione w toku procedowania o udzielenie zamowienia informacje
i jednoznaczne stanowisko zamawiajgcego, ze specyfikacja zawiera istotne dla stron
postanowienia umowy, niekonsekwentnym, w opinii odwotujgcego, jest wskazywanie jako
podstawy uniewaznienia, okolicznosci, ze ww. dokument nie zawiera przedmiotowych
postanowien.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy podnosi, ze zamawiajgcy zobligowany jest
zawrze¢ w tresci specyfikacji istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone
do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdélne warunki umowy
albo wzor umowy jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby ten zawart z nim umowe
w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. W zwigzku z powyzszym, przyjac
nalezy, ze zamawiajgcy zobligowany jest zawrze¢ w specyfikacji omawiane postanowienia
umowne, jezeli okreslonej tresci kontrakt o realizacje zamodwienia publicznego zamierza
zawrze¢ z wykonawca.

Tym samym nalezy przyja¢, ze w przypadku, gdy zamawiajacy nie decyduje sie na
odmienne niz okredlone to zostato w przepisach Kodeksu cywilnego warunki swiadczenia
ustugi, to nie jest zobowigzany do formutowania wzoru umowy, istotnych warunkéw umowy
lub ogdlnych warunkéw umowy.

Odwotujacy zaznacza, ze nawet przyjmujac, ze specyfikacja nie zawiera informac;ji, o
ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, to nie moze by¢ kwalifikowane jako podstawa
uniewaznienia postepowania o zamoéwienie publiczne. Jednoczes$nie odwotujacy podkresla,
ze z uwagi na wczesniejsze wyjasnienia zamawiajgcego, wskazywanie przedmiotowej
okolicznosci, jako przyczyny uniewaznienia, kwalifikowane moze by¢ jako naduzywanie
przystugujacego zamawiajgcemu uprawnienia i dziatanie majgce na celu bezprawne i
bezpodstawne uchylanie sie od zawarcia umowy, skutkujace naruszeniem dyscypliny
finanséw publiczne. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzeczeniu Krajowej
Izby Odwotawczej z 16 stycznia 2009 r., zgodnie, z ktérym: ,uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamowieniach publicznych,

okreslajgcych przestanki upowazniajgce do uniewaznienia tego postepowania stanowi
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naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 3 ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (...)" (sygn. akt: KIO/UZP
1510/08).

lll. W zakresie wyktadni pojecia wady uniemozliwiajacej zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego

Kwestia wyktadni pojecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego byta wielokrotnie przedmiotem
rozwazan zaréwno doktryny jak i Krajowej I1zby Odwotawczej. Aktualnym i utrwalonym jest
poglad zgodnie, z ktérym: ,art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazuje na bezwzgledny obowigzek
zamawiajgcego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jesli
jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis ten
niewatpliwie odwotuje sie w swojej dyspozycji do oceny danego postepowania pod katem
tego, czy zawarcie w tym postepowaniu umowy o udzielenie zamowienia publicznego nie
doprowadzi w sposob nieodwotalny do jej uniewaznienia. Istotne w tym zakresie jest zatem
siegniecie do ustawowych przestanek niewaznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego, okreslonych w art. 146 ust. 1 Pzp, ale rowniez do przestanki okreslonej w art.
146 ust. 6 Pzp” (KIO 2535/11). W zwigzku z powyzszym nalezy przyjac, ze nie kazda wada
postepowania o zamdwienie publiczne, kwalifikowana by¢ moze jako wada, o ktérej mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Co do zasady, bezspornym jest. Ze zamkniety katalog wad, o
ktérych mowa w przywotanym art. 93 Pzp wyznacza przepis art. 146 ust. 16 Pzp.

Zamawiajgcy w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania powotat art. 146 ust. 6
Pzp. Zamawiajacy uzasadniajgc to argumentowat, ze dziatania zamawiajacego, w zakresie
formutowania tresci specyfikacji miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy wskazat, ze oferty ztozone w postepowaniu sg nieporéwnywalne, gdyz
wykonawcy skalkulowali ceny ztozonych przez siebie ofert stosujagc odmienne metody
kosztorysowania oraz zatozenia co do wielkosci i zakresu przedmiotu Swiadczenia.

Odwotujacy wykazat powyzej tj. w pkt |, ze nieporéwnywalno$¢ ofert, na ktorg wskazuje
zamawiajgcy, nie jest konsekwencjg wad postepowania. Wykonawca Kompleksowa
Obstuga Nieruchomosci W......... W , Skalkulowat oferte niezgodnie z instrukcjami
zawartymi w specyfikacji tj. ztozyt oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Tym samym odwotujacy podnosi, ze postepowanie nie jest obarczone ww. wada.

Wada takg nie jest rowniez rzekomy brak wzoru umowy lub istotnych postanowien
umowy w specyfikaciji.

Czynnosc¢ uniewaznienia jest czynnoscig szczegodlng, rowniez dlatego, ze nie zaspokaja
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potrzeb i oczekiwan wszystkich uczestnikow postepowania. Z uwagi na powyzsze
uniewaznienie dokonywane by¢ powinno wyjgtkowo, w enumeratywnie oznaczonych w
ustawie okolicznosciach. Niedopuszczalng jest rozszerzajgca wykiadnia przestanek i
podstaw uzasadniajgcych dokonanie ww. czynnosci.

Bezprawnym jest rowniez kreowanie i interpretowanie stanoéw faktycznych w sposéb,
ktory z jednej strony sankcjonuje bezpodstawne uniewaznienie, a z drugiej jest niejako
furtkqg pozwalajgcg unikng¢ odpowiedzialnosci stanowigcych konsekwencje decyzji o
ksztatcie i sposobie prowadzenia postepowania tj. uchylanie sie od ztozonych w
postepowaniu oswiadczen. W ocenie odwotujgcego, jak zostato wykazane w pkt | i Il
postepowanie nie jest obarczone zadng z wad wskazanych przez zamawiajgcego. Tym
bardziej nie znajduje potwierdzenia teza, ze sg to wady uniemozliwiajgce zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Tym samym dziatania zamawiajgcego rozpatrywac¢ w kategoriach niedopuszczalnego i
zakazanego na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
poszukiwania podstaw uniewaznienia w celu uchylenia sie od zawarcia umowy o
zamowienie publicznego.

Bezspornym, zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie jest, ze przyczyna uniewaznienia
musi istnie¢ obiektywnie. Stanowisko odwotujacego znajduje takze potwierdzenie w
aktualnej wykfadni prawa zaméwien publicznych.

Majac na wzgledzie dotychczasowe liczne nowelizacje liberalizujgce przepisy tej
ustawy, zmierzajgce do podstawowego i nadrzednego celu postepowania, ktérym jest
wybor oferty najkorzystniejszej, niedopuszczalnym i catkowicie sprzecznym z ideg
prawidtowego procedowania o zamowienia jest dziatanie zamawiajacego.

Dziatania zamawiajgcego nie tylko naruszajg podstawowe zasady Prawa zamoéwien
publicznych, w szczegdlnosci te, o ktorych mowa w art. 7 Pzp, ale réwniez stanowig
przejaw dowolnego stosowania i interpretacji, zupetnie wyjatkowych regulacji de facto
skutkujgcych uchyleniem sie zamawiajgcego od obowigzku zawarcia umowy.

Odwotujacy podkresla, ze w postepowaniu o zamowienie publiczne, zamawiajacy
przyrzeka i jest zobowigzany przede wszystkim — wybra¢ oferte najkorzystniejszg, zgodnie z
przyjetymi przez siebie kryteriami. Niedopuszczalnym i stanowigcym takze przejaw famania
dyscypliny finanséw publicznych jest ,sitowe” poszukiwanie podstaw uniewaznienia
postepowania.

Odwotujacy podkresla, ze w mys$l stanowiska Krajowej lzby Odwotawczej: ,tres¢
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zestawieniu z art. 146 ust. 6 Pzp pozwala wysnué
wniosek, ze rygor uniewaznienia postepowania ustawodawca przewidziat w szczegdélnosci
wobec czynnosci zamawiajgcego, ktére spowodowaty naruszenie ustawy i miaty lub mogty

mie¢ wplyw na wynik postepowania, a jednoczesnie wada ta jest nieusuwalna” (KIO
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767/12).

W zaistniatym stanie faktycznym sprawy, zamawiajacy nie naruszyt przepiséw prawa, w
sposdb opisany w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu i tym samym nieprawdziwa jest teza, ze
ww. dziatania miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na powyzsze
bezprzedmiotowa jest dyskusja o nieusuwalnosci przedmiotowych wad.

Odwotujacy podkresla, ze sprzecznosé pomiedzy rzeczywistg trescig odwiadczen i
poleceh zawartych w specyfikacji, a wyobrazeniem o ich tresci nie stanowi podstawy do
uniewaznienia. Powyzsza okoliczno$¢é nie zostata wymieniona w katalogu przestanek
uzasadniajgcych uniewaznienie. Btad zamawiajgcego co do tresci wlasnej specyfikacji w
zaden sposéb nie wptywa na obiektywng i rzeczywistg tre$¢ ww. dokumentu ani nie zmienia
pozycji wykonawcow w postepowaniu. Wykonawcy znajg bowiem wylgcznie ujawniong do
widomosci publicznej tres¢ specyfikacji i tym samym zaden z nich nie jest w lepszej
zarébwno w aspekcie gospodarczym jak i prawnym, sytuacji. Zaznaczy¢ trzeba, ze
uczestnicy postepowania (wykonawcy) nie majac innego niz Scisle sformalizowany
przepisami prawa, kontakt z zamawiajgcym, nie moga zna¢ i nie znajg intencji lub
zamierzen zamawiajgcego. Badanie i ocena ofert ztozonych w postepowaniu, réwniez
dokonywana by¢ powinna wytgcznie na podstawie istniejgcej materialnie tj. ujawnionej w
wymaganej formie, a nie intencjonalnej tresci dokumentacji postepowania. Tak wiec btad
zamawiajgcego, o ktérym mowa powyzej, stanowigcy konsekwencje jego mylnych
wyobrazen o rzeczywistosci nie powinien byt wptyna¢ na wynik postepowania w zakresie i w
sposob opisany w informacji o uniewaznieniu.

W ocenie odwotujgcego btedna jest ocena stanu faktycznego i prawnego postepowania
dokonana przez zamawiajgcego i sama czynno$¢ uniewaznienia. Brak natomiast, zdaniem
odwotujgcego podstaw, aby uznac, ze wadg obarczona jest tres¢ specyfikaciji.

Odwotujacy zaznacza, ze tres¢ zawiadomienia o uniewaznieniu, pozwala przyjac, ze
rébwniez i zamawiajgcy ma powyzszego Swiadomo$é. Zamawiajacy bezsprzecznie
przyznaje, ze obliczenie ofert wedle przyjetych przez niego wzoréw byto niemozliwe na
skutek braku w specyfikacji odpowiednich pouczen, co spowodowato, ze oczekiwania w
rozpoznawanym zakresie sg nieuzasadnione.

Tym samym aktualizuje sie obowigzek zamawiajgcego do przeprowadzenia wszystkich
czynnosci wymaganych prawem zmierzajgcych do wytonienia oferty najkorzystniejszej. W
zwigzku z powyzszym, skoro w: ocenie zamawiajgcego, z uwagi na niezgodnos¢ oferty z
trescig specyfikacji, niedopuszczalnym jest poprawienie oferty wykonawcy Kompleksowa
Obstuga Nieruchomosci W......... W.......... , W trybie art. 87 Pzp, to oferta taka w mysl
postanowien art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powinna zosta¢ odrzucona.

Przedstawione stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej z 26 kwietnia 2010 r., zgodnie, z ktérym ,wadg uniemozliwiajacg zawarcie
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waznej umowy jest obiektywna niemoznos$é dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Domniemania zamawiajgcego nie mogg by¢ postrzegane jako obiektywna niemoznosé
skutecznego wyboru” (sygn. akt: KIO/UZP 589/10).

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 07.09.2012 r. (art. 180
ust. 5 i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 07.09.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie 17.09.2012 r. wnoszac o oddalenie

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji oraz informacje zawarte w ogtoszeniu 0 zamodwieniu) nie jest

sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z
art. 146 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i uniewaznienie przez zamawiajgcego
postepowania mimo braku podstaw faktycznych i prawnych — nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Zamawiajacy uniewaznit postepowanie ze wzgledu na zaistnienie przestanek zawartych
w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Zamawiajacy uznat, ze postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Przyczyng takiego postepowania
zamawiajgcego byto stwierdzenie, ze zamawiajacy w specyfikacji nie zawart postanowien
zawierajgcych istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzoér
umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego na takich warunkach. Obowigzek zawarcia w specyfikacji
postanowien dotyczacych przysztej umowy wynika z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Skiad orzekajacy Izby podkresla, ze wstep do wyliczenia w art. 36 ust. 1 Pzp brzmi cyt.
~Specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia zawiera co najmniej;”. Dlatego zamawiajacy
musi zawrze¢ w specyfikacji istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego albo ogdlne warunki umowy.
Wyjatkowo, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach zamawiajacy moze zamiesci¢ w specyfikacji
wzor umowy. Koniec punktu 16 o tresci cyt. ,jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach” odnosi sie
tylko do stwierdzenia zawartego po taczniku ,albo” czyli do zawartego w specyfikacji wzoru
umowy. Gdyby cze$¢ warunkowa przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp (jezeli zamowienia
wymaga...) odnosita sie¢ do catego pkt 16, jak to rozumie odwotujacy, wtedy tres¢ przepisu
pkt 16 znalaztaby sie w art. 36 ust. 2 Pzp. Wstep do wyliczenia tego przepisu brzmi, cyt. ,W
przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia zawiera rowniez:”, a w kazdym punkcie wyliczenia znajduje sie warunek ,jezeli
zamawiajgcy dopuszcza” lub ,jezeli zamawiajacy przewiduje”.

Dlatego pominiecie przez zamawiajgcego w specyfikacji postanowien wynikajacych z
art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp jest ewidentne. Takie pominiecie postanowien odnosnie przysziej
umowy stanowi, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie umowy, gdyz nie ma wystarczajgco konkretnych wskazan do
sformutowania tresci postanowienn umownych.

Zawarcie umowy bez wskazania podstaw tresci umowy w specyfikacji bytoby réwniez
naruszeniem kardynalnej zasady zamowien publicznych — prowadzenie postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz zapewniajgcy rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp), gdyz nikt nie moze podstawnie zareczy¢, ze
jakikolwiek wykonawca widzac brak w specyfikacji postanowien umownych nie odstgpit od
zamiaru ztozenia oferty lub zlozytby bardzo korzystng oferte, gdyby znalazt w warunkach

umownych jakie$s postanowienie odpowiadajagce temu wykonawcy. Ponadto odwotujacy
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pomingt przestanki do uniewaznienia postepowania zawarte w art. 146 ust. 6 Pzp, czyli
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, a jak wyzej zostato wskazane pominiecie w
specyfikacji postanowienn odnosnie postanowien umowy miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym zdaniem skfadu orzekajgcego Izby zarzut naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 Pzp przez uniewaznienie przez zamawiajgcego

postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Kompleksowa Obstuga
Nieruchomosci W........ W....... , mimo ze tres¢ oferty wskazanego wykonawcy nie
odpowiada tresci specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy przewidziat rozliczenia ryczattowe wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu zamdéwienia. Ponadto zamawiajacy nie wskazat w specyfikacji wzoréw obliczen
lub dziatan matematycznych, obligujacych wykonawcéw do zastosowana podczas
obliczenia ceny ofertowej. Bezwzgledng powinnoscig wykonawcéw byto uwzglednienie
czynnikow cenotwérczych okreslonych w rozdz. Il pkt 1 ppkt 7 specyfikacji. W zwigzku z
tym brak jakiejs pozycji czy zastosowanie dowolnej metodologii konstruowania ceny
ofertowej, wobec zobowigzania sie do realizacji catego przedmiotu zamowienia, nie moze
Swiadczy¢ o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg, co podobnie zostato okreslone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt 847/12.

Jednak specyfikacja musi zawiera¢ na tyle jednoznaczne i precyzyjne postanowienia,
aby wykonawcy mogli opracowa¢ oferty na podstawie tych samych czynnikow
cenotworczych. Jednak zamawiajagcy w specyfikacji wskazat oprocz powierzchni
przeznaczonej do sprzatania rowniez czestotliwos¢ tego sprzatania w poszczegdlnych
pomieszczeniach. Jedne z pomieszczen byly przewidziane do sprzatania od poniedziatku
do pigtku, a inne od poniedziatku do soboty. Zamawiajacy przewiduje wylgczenia
powierzchni ze sprzatania w dni swiateczne. Ponadto zamawiajacy przewiduje wytaczenia
niektorych powierzchni w czasie okreséw urlopowych, ktére mogg wynies¢ od kilkunastu dni
do kilkudziesieciu dni w ciggu roku. Jednak ze wzgledu na brak precyzyjnego
przedstawienia wzoru sporzadzenia ceny ofertowej zamawiajacy dopuscit do ztozenia ofert
na dowolny okres jednego dnia, tygodnia, dekady, miesigca itd. Ze wzgledu na rézna liczbe
dni i r6zne rozmiary powierzchni w trakcie rzeczywistego wykonywania zamowienia oferty
opiewajgce na rézne okresu wykonywania zamowienia, mimo ze zgodne z nieprecyzyjnymi
postanowieniami, nie byly mozliwe do poréwnania.

Ponadto odwotujgcy nie dowiddt przyczyn, dla ktérych zamawiajacy powinien odrzuci¢
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jedng z ofert, gdyz obaj wykonawcy stosowali sie do postanowien specyfikacji, a jedynie
przyjeli rozne metodologie wyliczania ceny ofertowej, ktorych to metodologii nie zabraniata
specyfikacja.

Z powody zastosowania innej metody obliczania ceny, niz uczynit to odwotujgcy nie
mozna odrzuci¢ oferty wykonawcy i dlatego sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie
do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztoZzonej
przez wykonawce Kompleksowa Obstuga Nieruchomosci W...... W.......... , gdyz tresc
oferty tego wykonawcy nie jest niezgodna z trescig specyfikacji.

Ponadto stwierdzenie nieporéwnywalnosci ofert (jednak zgodnych ze specyfikacja) jest
kolejng przyczyng uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku
z art. 146 ust. 6 Pzp, gdyz zamawiajacy opracowat postanowienia specyfikacji w sposob
nieprecyzyjny nie dajagcy mozliwosci dokonania wyboru oferty jednoznacznie

najkorzystniejszej.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy opracowat postanowienia specyfikacji w sposéb na tyle nieprecyzyjny, ze
wykonawcy ztozyli oferty zgodne ze specyfikacja, jednak nieporéwnywalne. W zwigzku z tym
zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ zadnej z ofert, ale nie mogt dokonaé wyboru ktérejkolwiek z
ofert, co zostato omdwione wyzej. Ponadto zamawiajacy nie zawart w specyfikacji
postanowien wymaganych przez art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp. Przepis ten nakazuje
zamawiajgcemu okreslenie w specyfikacji istotnych dla stron postanowien, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy, ogolnych warunkéw umowy albo wzoru umowy.
W zwigzku z tymi przyczynami zamawiajgcy zasadnie uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Dlatego zamawiajacy nie mogt
dokona¢ czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 91 ust. 1
Pzp, a wiec zdaniem sktadu orzekajgcego Izby zarzut zaniechania dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
— nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — nie zastuguje
na uwzglednienie. Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych, ktdre nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 3

ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamodwieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji
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Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2,
poz. 16, Nr 130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub
wykonawcom, ktorych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego okreslonych w ustawie zasad udzielania zamoéwien, przystugujq Srodki
odwotawcze przewidziane w niniejszym rozdziale«.

Pod rzadami ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych —
odwotujacy [i dwczesni protestujgcy] mieli obowigzek wskazaé naruszenie ktoérej$ z zasad
udzielania zamowien. Jednak wobec obecnie obowigzujgcego art. 179 ust. 1 Pzp o
brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy«, odwotujgcy nie musi wykazywaé naruszenia
zasad zamowien publicznych, aby odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Krajowg Izbe
Odwotawcza.

Odwotujgcy przywotat tylko naruszenie ogoélnej zasady art. 7 ust. 1 Pzp bez
uzasadnienia. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie moze zastugiwaé¢ na

uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas uniewaznienia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 615, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. a i b rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Sktad orzekajacy
Izby nie zaliczyt w poczet kosztow zwigzanych z dojazdem za przelot samolotem na
wyznaczong rozprawe lzby, gdyz zwrot kosztow podrézy obejmuje jedynie koszty przejazdu
najtanszym z dostepnych $rodkéw lokomocji. Tak samo — wyrok Sadu Okregowego w
Gdansku z 15 stycznia 2010 r., sygn. akt Xll Ga 517/09. Tym niemniej sktad orzekajacy Izby
zaliczyt do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 zt na podstawie
rachunku za dojazd taksowkg na terenie Warszawy do Krajowej Izby Odwotawczej, gdyz ze
wzgledu na obarczenie petnomocnika zamawiajgcego dowozem dokumentacji podrézowanie

tym sSrodkiem lokomocji byto uzasadnione, a dojazd tanszym srodkiem transportu —
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tramwajem lub autobusem komunikacji miejskiej mégtby wigza¢ z nadmiernymi trudnosciami

noszenia ciezkiej dokumentacji od przystanku do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Przewodniczacy:
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