Sygn. akt: KIO/UZP 134/08

WYROK

z dnia 3 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Firme SAUR NEPTUN GDANSK S.A., Gdansk, ul. Watowa 46 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zaktad Komunalny w Sopocie Zarz ad Drég i Zieleni, Sopot,

Al. Niepodlegto $ci 930 protestu z dnia 29 stycznia 2008 r.

przy udziale Firmy DANKAN Sp. z o0.0., ul. Metalowcéw 7, Inowroc taw zglaszajacej

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza SAUR NEPTUN GDANSK S.A., Gda sk, ul. Watowa 46

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SAUR NEPTUN GDANSK S.A, Gdansk,
ul. Walowa 46 ,



2)

3)

dokonac¢ wptaty kwoty 2 146,00 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce sto czterdziesci
sze$¢ ztotych zero groszy) przez SAUR NEPTUN GDANSK S.A., Gdansk,
ul. Walowa 46 na rzecz Zakladu Komunalnego w Sopocie Zarz adu Drog
i Zieleni, Sopot, Al. Niepodlegto $ci 930, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz SAUR NEPTUN GDANSK S.A., Gdansk,
ul. Watowa 46.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Zakiad Komunalny w Sopocie Zarzad Drog i Zieleni prowadzi
postepowanie na eksploatacje i konserwacje miejskiego systemu sieci deszczowo —
melioracyjnej na terenie Miasta Sopotu od 1 stycznia 2008 do 31 grudnia 2010 r. W dniu
24 stycznia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty firmy

DANKAN Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

Na ww. czynnos¢ Zamawiajgcego protest wniosta w dniu 29 stycznia 2008 r. (pismem
z dnia 28 stycznia 2008 r.) firma SAUR NEPTUN GDANSK S.A. zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 87 ust. 2 i 88 ust. 1 pkt a) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zdaniem
Protestujgcego, Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ poprawy omytki rachunkowej
w wybranej ofercie, w ktorej wykonawca btednie obliczyt iloczyn, jako cene za wykonanie
ustugi w okresie jednego roku. Protestujgcy wskazal, iz zgodnie ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamowienia, ze wzgledu na to, ze w czterech miesigcach w roku ograniczeniu
ulegnie zakres rzeczowy ustugi, cena za te miesigce powinna by¢é o potowe nizsza niz
w pozostalych miesigcach. Zatem ,dyspozycje nagtdbwka kolumny, w ktérej ma by¢
zaoferowana cena miesieczna nalezy rozumie¢ jako nakaz podania ceny Srednigj
miesiecznej w roku tj. Sredniej z oferowanej ceny eksploatacji w miesigcach zimowych i
pozostatego okresu roku”. Protestujacy podkreslit, iz zgodnie ze wzorem oferty, jak rowniez
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, cena powinna obejmowac caly czas
realizacji zamowienia, tj. 12 miesiecy w roku przez okres 3 lat, tymczasem firma DANKAN
Sp. z 0.0. obliczyta cene za rok jako iloczyn ceny jednostkowej (miesiecznej) i liczby 10

jednostek (miesiecy).

Protestujacy wniost o poprawienie omyiki rachunkowej w ofercie firmy DANKAN
Sp. z 0.0. oraz o powtérzenie czynnosci oceny ofert i dokonanie ponownego wyboru oferty

najkorzystniejsze;.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

W dniu 31 stycznia 2008 r. przystgpienie do postepowania protestacyjnego ziozyta
firma DANKAN Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 5 lutego 2008 r. poprzez jego oddalenie w
calosci. Zamawiajgcy uznal zarzuty postawione przez Protestujgcego za bezzasadne,
gdyz zgodnie z § 6 Wzoru umowy cena oferty jest ceng ryczattowa, zatem zgodnie z art. 88
ust. 1 pkt 3a przyjmuje sie, ze prawidlowo podano cene ryczatltowg bez wzgledu na sposéb

jej obliczenia. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze z konstrukcji tabeli w druku oferty wynika,



iz nalezalo poda¢ cene miesiecznej eksploatacji systemu oraz cene za caly okres
Swiadczenia ustugi. Zdaniem Zamawiajgcego, firma DANKAN Sp. z 0.0. do obliczenia ceny
za rok realizacji zaméwienia przyjeta sume iloczynu 8 miesiecy i 100% ceny za miesigc
realizacji ustugi oraz iloczynu 4 miesiecy i 50% ceny za miesigc realizacji ustugi.
Jak stwierdzit Zamawiajacy, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia brak jest
zapisOw o usrednieniu ceny miesiecznej i o koniecznosci mnozenia kwoty miesiecznej przez

liczbe 12, zatem cena obliczona zostat przez firme DANKAN Sp. z 0.0. prawidtowo.

Wobec powyzszego, w dniu 11 lutego 2008 r. firma SAUR NEPTUN GDANSK S.A.

whniosta odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 87 ust. 2 w zw. z art. 88 ust. 1 pkt la i 2a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych przez zaniechanie poprawienia omyiki rachunkowej w ofercie firmy DANKAN

Sp. z 0.0., a w konsekwencji

- naruszenie art. 7 i 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych przez dokonanie wyboru

oferty drozszej, mimo iz cena byla jedynym kryterium oceny ofert.

W uzasadnieniu Odwotujacy stwierdzit, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie
nakazuje obliczenia ceny oferty z uwzglednieniem 50 % obnizki za cztery miesigce w roku.
Zdaniem Odwolujgcego jest to jedynie potencjalne zdarzenie, co wynika ze stéw ,zaklada
sie”, faktyczny zakres czynnosci zalezny bedzie od czynnikdw pogodowych i woli
Zamawiajacego. Odwotujacy oswiadczyt, iz podat cene roczng bez uwzglednienia ww.
obnizek, zdajgc sobie sprawe, ze jego wynagrodzenie miesieczne moze w okreslonych

przypadkach zostac¢ obnizone o potowe w miesigcach zimowych.

Odwotujacy stwierdzit ponadto, iz nawet gdyby uznac, iz sposéb obliczenia ceny oferty firmy
DANKAN Sp. z o.0. jest prawidiowy, to Zamawiajacy powinien stosowac¢ go konsekwentnie
réwniez w stosunku do Odwolujgcego. Zaniechanie takiego dziatania stanowi naruszenie
art. 7 i 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, przez poréwnanie ofert, ktore sg
ofertami nieporéwnywalnymi. Zdaniem Odwotujgcego, wybor oferty najkorzystniejszej,
o ktérym decyduje nie cena, a znajomos¢ znanego tylko jednemu wykonawcy algorytmu jej
obliczenia, obarczony jest wadq razacego naruszenia ustawy, co w przypadku niedokonania
ponownego badania i oceny ofert, powodowatoby koniecznos¢ uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwieh

publicznych.

Dodatkowo, Odwotujgcy podnidst, iz twierdzenie Zamawiajacego o cenie ryczattowej nie
znajduje oparcia w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wedtug Odwotujacego, 8§ 6
Wzoru umowy wskazuje, ze wynagrodzenie ryczaltowe dotyczy wynagrodzenia

miesiecznego. Ponadto, zdaniem Odwolujgcego, przyjecie, iz cena oferty jest ceng



ryczaltowg za catos¢ zamdwienia powodowatoby koniecznos¢ uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 i art. 387 § 1 kodeksu cywilnego,
bowiem w chwili obecnej swiadczenie ustugi w okresie od 1 stycznia 2008 r. do 31 grudnia

2010 r. jest niemozliwe.

Odwotujgc wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz o
nakazanie powtoOrzenia czynnosci badania i oceny ofert, ewentualnie o uniewaznienie

postepowania.

Odwotanie zostato zlozone zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci
przekazania Zamawiajagcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W dniu 28 lutego 2008 r. firma DANKAN Sp. z o.0. zglosita przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

W tym stanie faktycznym, uwzgl edniajqc oryginaln g dokumentacj e z post epowania
0 udzielenie zamOwienia publicznego przedto zona przez Zamawiaj gcego oraz
oswiadczenia i stanowiska stron post epowania odwotawczego zto zone na rozprawie

oraz w pismach procesowych, Izba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata postawiony przez Odwotujgcego zarzut dotyczacy naruszenia art. 87
ust. 2 i art. 88 ust. 1 pkt 1la ustawy Prawo zamowienh publicznych za bezzasadny. Zdaniem
Izby, z dokumentacji przetargowej wyraznie wynika, iz wykonawcy zobowigzani byli do
ograniczenia wynagrodzenia za miesigce styczen, luty, marzec i grudzien do 50 % wartosci
z uwagi na ograniczenie w tym okresie czynnosci zwigzanych z realizacjg przedmiotowego
zamoOwienia. Na powyzsze wskazuje m.in. pkt 20.2 specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia, § 6 ust. 1 Wzoru umowy (zatacznik nr 3 do specyfikacji) oraz pkt 2.0 Opisu
przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do specyfikacji), w ktérym Zamawiajacy
jednoznacznie stwierdzit, iz obnizone do 50 % wynagrodzenie za cztery miesigce w roku
Lhalezy uwzgledni¢ w wycenie i ujg¢ w ofercie”. Ponadto, sam Odwolujacy w protescie
przyznat, iz ,SIWZ okresla, ze cena ustugi, ze wzgledu na ograniczenia zakresu rzeczowego
we wskazanych czterech miesigcach zimowych ma by¢ o potowe mniejsza niz w pozostatym
okresie”. Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na brak konsekwencji Odwotujgcego,
ktéry w protescie stwierdzit, ze cena za miesigc realizacji ustugi musi by¢ podana w ofercie

jako cena srednia miesieczna z oferowanej ceny eksploatacji w miesigcach zimowych



i pozostalego okresu w roku, natomiast w odwotaniu os$wiadczyt, ze ograniczenie
~wynagrodzenia jest jedynie potencjalng mozliwoscig”, specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia nie nakazuje obliczania ceny ofertowej z uwzglednieniem 50 % obnizki, a co za
tym idzie, ze Odwolujgcy nie uwzglednit ww. obnizenia w swojej ofercie zdajac sobie sprawe
z mozliwosci obnizenia wynagrodzenia w miesigcach zimowych o potowe w przypadku

wystgpienia okreslonych okolicznosci.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie okreslit szczeg6towego sposobu obliczenia ceny
za miesigc realizacji ustugi, zatem sposob dokonania powyzszego pozostawat w gestii
wykonawcow. Wobec powyzszego, zardbwno sposob obliczenia ceny za rok realizacji
zamoéwienia polegajacy na podaniu $redniej ceny za miesiac realizacji ustugi i przemnozeniu
jej przez liczbe miesiecy w roku, jak réwniez zsumowanie ustanowionej ceny za miesigc
realizacji zamoOwienia przemnozonej przez osiem miesiecy i 50 % owej ceny przemnozonej
przez cztery miesigce, nalezy uzna¢ za prawidiowe. Nie mozna przy tym mowic

o nieporownywalnosci ofert zawierajgcych tak obliczone ceny.

Zdaniem lzby, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowego zamdwienia zostato
okreslone jako wynagrodzenie ryczattowe, o czym $wiadczy m.in. zapis w 8 6 Wzoru umowy,
zatem nalezy przyjaé, na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ze prawidlowo podano cene ryczattowag bez wzgledu na sposob jej obliczenia.
Nie znajduje przy tym potwierdzenia teza Odwolujacego, iz cenie ryczattowej przeczy fakt, ze
Zamawiajacy nie jest w stanie okresli¢ pewnej ceny za realizacje catego zamdwienia z uwagi
na roboty w sytuacjach kryzysowo — awaryjnych. Izba stwierdzita, ze fakt, ze Zamawiajacy
przewidziat prace dodatkowe na wypadek wystgpienia nagtych, nieprzewidzianych zdarzen,
ktore rozliczane beda dodatkowo, wedtug podanych stawek za godzine pracy, nie przeczy
wynagrodzeniu ryczattowemu. Swiadczy o tym m.in. rozréznienie, jakie poczynit
Zamawiajacy w pkt 22.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktérym odrdznit
cene oferty od stawki roboczogodziny brygady do prac w sytuacjach kryzysowo —
awaryjnych.

Izba nie znajduje przestanek do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i art. 387 § 1
kodeksu cywilnego. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych moze
mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nalezy zatem
zauwazy¢, iz pomiedzy wadliwoscig postepowania a niewaznoscig umowy musi istnie¢
adekwatny zwigzek przyczynowo - skutkowy. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo
postepowanie o0 zamoéwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter

nieusuwalny, wywierajacy wplyw na umowe. W ocenie lIzby uplyw terminu rozpoczecia



realizacji zamowienia nie jest wadg postepowania 0 zamowienie publiczne o takim
charakterze. Wskaza¢ nalezy, ze art. 387 8§ 1 kodeksu cywilnego mowi o niemozliwosci
pierwotnej swiadczenia w odroznieniu od art. 493 i 495 kodeksu cywilnego dotyczacych
niemozliwosci nastepczej. W zaistniatym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z
niemozliwoscig o charakterze pierwotnym, bowiem nie pojawita sie ona na etapie wszczecia
postepowania.

Na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych Izba postanowita
pozostawi¢ bez rozpoznania zarzuty dotyczace naruszenia art. 88 ust. 1 pkt 2a oraz art. 7
i art. 91 ustawy Prawo zamoOwien publicznych ze wzgledu na fakt, iz nie byly one

przedmiotem protestu.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1

ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zaméwienh publicznych oraz na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2a i b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢






