Sygn. akt KIO 226/17

WYROK
z dnia 15 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lutego 2017 r. przez wykonawce

(...) Sp.z 0.0, ul. (...), K.

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

(..)wO,al.(...), O.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje (...) w O. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego dla zadanianr 1, 3,6 8,
2. kosztami postepowania obciaza (...) w O. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez (...) Sp. z
o.0. tytulem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od (...)
w O. narzecz (...) Sp. z o.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuevnernnnnnnsn

Uzasadnienie

Zamawiajacy — (...) w O. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
~Sprzatanie pomieszczen

i utrzymanie terenow zielonych w Oddziale (...) w O. wraz z podlegtymi Rejonami w podziale
na 10 zadan” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2015 . poz. 2164 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 10 listopada 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S (...). Warto§¢ zaméwienia jest wieksza
niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — (...) Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania
na zadania nr 1, 3-6 i 8 wskazujac, ze Zamawiajacy, po uprzednim dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego dla zadania 1, 3-6 i 8, uniewaznit postepowanie w
tym zakresie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, w
sytuaciji, gdy nie jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tj. naruszyt zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania



wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania dla
zadanianr 1, 3-6i 8.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy poinformowat go o dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszych ofert ztozonych przez Odwotujgcego w zadaniach nr 1, 3-6 i 8,

a nastepnie o uniewaznieniu postepowania w zakresie wymienionych zadan i o anulowaniu
pism dotyczacych wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy za podstawe wynagrodzenia przyjgt cene ryczattowg, co potwierdza § 10 ust. 2
wzoru umowy, zgodnie z ktérym faktyczne wynagrodzenie bedzie stanowito sume iloczynow
ryczattow miesiecznych i liczby miesiecy wykonywania ustug na danym obiekcie,
okreslonych przez wykonawce w kosztorysie ofertowym stanowigcym zatacznik nr 4 do
umowy. Tozsame zapisy zawarto we wzorze umowy dla wszystkich zadan. Ryczatt polega
na umowieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie domaga¢ wynagrodzenia
wyzszego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w kosztorysach ofertowych zawarto podziat asortymentowy
sklasyfikowany wedtug stawki podatku od towardw i ustug, gdzie wyszczegdlniono pozycje
dotyczace sprzatania pomieszczen ze stawkg VAT 23% oraz pozycje utrzymania terenéw
zielonych ze stawkg VAT 8%, przy czym pominigto w nich pozycje wymienione w opisie
przedmiotu zamowienia w zakresie opisanym w punkcie lll.25 oraz V1.4 (dotyczace
oczyszczania z lodu, blota i $niegu oraz czyszczenia powierzchni utwardzonych na zewnatrz,
tj. zamiatanie parkingdéw, placéw i drég dojazdowych do budynkéw Zamawiajgcego).
Zdaniem Zamawiajgcego brakujagce pozycje w kosztorysie ofertowym mogty spowodowag, iz
kazdy z wykonawcow wycenit ich wykonanie w rézny sposoéb i w innych pozycjach
kosztorysu, co powoduje nieporownywalnos¢ ofert, a powyzsza niescisto$¢ nie jest mozliwa
do poprawienia w trybie ustawowym na obecnym etapie postepowania.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy podjat przedwczesnie decyzje o uniewaznieniu
postepowania, co przyznat sam informujgc wykonawcéw, iz ,brakujgce pozycje

w kosztorysie ofertowym mogly spowodowac, iz kazdy z wykonawcow wycenit ich
wykonanie...”. Ze wzgledu na charakter normy prawnej wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych decyzji o uniewaznieniu postgpowania zamawiajgcy
nie moze podjg¢ na podstawie domnieman i przypuszczen, tym bardziej jezeli istnieje realne
prawdopodobienstwo, ze zamowienie bedzie wykonane zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego.

Odwolujgcy sktadajgc oferty na poszczegdine zadania zobowigzat sie wykonac peiny zakres
przedmiotu zamowienia wskazany w opisie przedmiotu zamdwienia za wskazang cene
ryczattowg, co potwierdzajg ztozone oSwiadczenia w punkcie 2. i 11. oferty (rozdziat Il
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia): ,O$wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz wyjasnieniami i zmianami SIWZ
przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w nich
postanowieniami i zasadami postepowania. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z istotnymi
dla Stron postanowieniami umowy zawartymi w Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy
zgodnej z niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.”

Odwolujgcy uwzglednit w cenie oferty peten zakres ustugi obejmujacy utrzymanie porzadku
na terenie posesji z obowigzkami wykonawcy dotyczgcymi oczyszczania z lodu, btota

i Sniegu, takze w zakresie wskazanym w punkcie lll.25 oraz VI.4 opisu przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy zastosowat sie tym samym do treSci postanowienia zawartego

w § 1 ust. 2 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy zleca a Wykonawca zobowigzuje sie przyja¢ do
wykonania ustuge sprzgtania pomieszczen i utrzymywania terenéw zielonych w ... zgodnie
z opisem przedmiotu zamowienia dla zadania nr...".

W formularzach cenowych na zadania 1, 3-6 i 8 skalkulowano zakres prac (dotyczacy
oczyszczania z lodu, btota i $niegu i ten wskazany w punkcie ll.25 oraz V1.4 opisu



przedmiotu zaméwienia) z 8% stawkg podatku od towaréw i ustug, w rubryce tabeli
Lutrzymanie terenéw zielonych”. Odwolujgcy nie moze zatem ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji braku staranno$ci Zamawiajgcego, ktéra nie stanowi wady postepowania
stanowigcej podstawe jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajgcy poprzez, jak sam nazwat, ,niescistoS¢”, nie ponosi zadnego ryzyka wykonania
petnego zakresu przedmiotu zaméwienia opisanego w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia z uwagi na cene ryczattowa. Niescistos¢ w tresci postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia nie stanowi wady postepowania, nie zachodzi bowiem
zwigzek przyczynowy pomiedzy zaistnialg wadg a niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, ze
niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktdrg
obarczone jest postepowanie, lecz konieczne jest wystapienia zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wadg a niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. W tym stanie faktycznym brak jest
przestanek do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, gdyz nieScistos¢ Zamawiajgcego nie powoduje braku mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcy postawit zarzuty w zakresie zadan nr 1, 3-6 i 8, jednak
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych legitymacja do wniesienia
odwotania przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze posiada lub posiadat interes

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczesnie ponidst lub moze ponies¢ szkode, a
poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych. Interes w uzyskaniu danego zamowienia
nalezy rozumie¢ tak, ze jezeli KIO uwzgledni odwotanie, to Odwotujgcy w wyniku jego
uwzglednienia bedzie miat szanse na uznanie jego oferty za najkorzystniejszg, by dane
postepowanie (lub jego cze$¢) mogto zakonczyc¢ sie zawarciem z nim umowy.
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadanianr 4 i nr 5 za
najkorzystniejszg uznajac oferte wykonawcy (...) s.c. KM, K.t.. Odwotujgcy w odwotaniu nie
zakwestionowat tej oferty, w zwigzku z czym nie ma interesu w kwestionowaniu czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na uniewaznieniu postepowania dla zadania nr 4 i 5. Wobec
tego odwotanie w zakresie zadania nr 4 i 5 powinno by¢ oddalone.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujgcy nie uzasadnit zwigzku pomiedzy
przywotanymi powyzej przepisami. Odnosi sie jedynie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, z ktdrego interpretacji wywodzi, iz czynnosS¢ uniewaznienia
postepowania w zakresie zadanh nr 1, 3-6 i 8 jest niezgodna z ustawa. Zarzut ten jest
bezzasadny.

W opisie przedmiotu zaméwienia, pkt | Zamawiajgcy wpisat, ze: ,1. Przedmiotem
zamoéwienia jest utrzymanie w czystosci i porzadku:

a. pokoi biurowych, pomieszczen laboratoryjnych, garazu przy ul. (...), pomieszczen
socjalnych, tazienek, korytarzy, holi, schodéw, okien, drzwi, innych pomieszczen okreslonych
w umowie. Szczegotowy zakres zadania stanowi zatgcznik nr A, D do opisu przedmiotu
zamoéwienia,

b. terenu posesiji przylegajacej do wyszczegdlnionych obiektéw. Szczegdtowy zakres
zadania stanowig zatgczniki nr B, C do opisu przedmiotu zaméwienia”.

W punkcie VI ,,Pozostate czynno$ci Wykonawcy w zakresie utrzymania porzadku na terenie
posesji” okreslono, ze do obowigzkéw wykonawcy nalezy m.in. ,zagrabianie lisci,
oczyszczanie z lodu, blota i $niegu”. Natomiast w punkcie Ill.25 wskazano, iz ,Czyszczenie
powierzchni utwardzonych drég, placéw i parkingdbw wedtug Zatacznika B, nalezy
wykonywacé po zakonczeniu okresu zimowego w zaleznosci od potrzeb” oraz w punkcie V1.4
okreslono, iz ,Wykonawca w sezonie zimowym (od 1 pazdziernika do 31 marca) (...) bedzie
oczyszczat ze $niegu i blota posniegowego schody wejsciowe, chodniki, dojscia prowadzace
do budynkéw oraz parkingi samochodowe i drogi dojazdowe na terenie posesji przez



posypywanie ich piaskiem, a w razie potrzeby bedzie skuwat ze schodéw zalegajacy 16d”.
W zataczniku B ,Szczegbtowy wykaz powierzchni terendw zielonych”, ktore majg byé
utrzymywane na poszczegolnych obiektach, wskazano informacje takie jak: powierzchnia
chodnikéw; powierzchnia drog, placéw i parkingdw; powierzchnia koszenia trawnikéw;
powierzchnie terendw urzgdzonych. Zatgcznik C to zestawienie materiatu roslinnego do
pielegnaciji w obiekcie (...).

Jak wynika z opisu przedmiotu zaméwienia, intencjg Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy
utrzymywali porzgdek na terenach posesiji przez caty rok (12 miesiecy), zatem zaréwno

6 miesiecy zimowego utrzymania posesiji, jak i 6 miesiecy po jego zakonczeniu wraz

z utrzymaniem terendw zielonych winno zostaé wycenione w ofertach wykonawcow.
Natomiast kosztorysy ofertowe sporzgdzono w podziale na dwa asortymenty, tj. sprzgtanie
pomieszczen, dla ktérych przewidziano czas $wiadczenia ustugi w ilodci 12 miesiecy

i podatek VAT w wysoko$ci 23% oraz tereny zielone, dla ktdrych przewidziano czas
Swiadczenia ustugi w ilosci 6 miesiecy oraz podatek VAT w wysokosci 8%.

Jak wynika z powyzszego, kosztorysy ofertowe zostaty btednie sporzgdzone, gdyz brakuje
w nich wyodrebnionych pozycji dla zakresu wymienionego w punkcie Il.25 oraz V1.4 opisu
przedmiotu zamowienia, wykonywanego catorocznie (przez 12 miesiecy), ktory rowniez
winien by¢ wyszczegdlniony i objety 8% stawka VAT.

Po analizie ww. dokumentéw Zamawiajgcy stwierdzit, iz niespdjnos¢ opisu przedmiotu
zamowienia i kosztorysow ofertowych stanowi wade niemozliwg do usuniecia po ztozeniu
ofert. Zakres pominiety przez Zamawiajgcego w kosztorysach ofertowych spowodowat, iz
kazdy z wykonawcow w odmienny sposéb interpretowat zapisy specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia i w rézny, nieporéwnywalny sposoéb, wycenit swojg oferte.
Potwierdzeniem tej tezy jest wiadomo$¢ e-mail od wykonawcy (...), ktéry po wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan nr 4 i 5 ztozyt informacje, iz powyzej opisana
rozbieznos¢ w dokumentach przetargowych miata bardzo istotny wplyw na wycene jego
oferty. Wykonawca o$wiadczyt, iz nie uwzglednit kosztu utrzymania posesiji w okresach
zimowych, tj. brakujgcych w kosztorysie ofertowym 6 miesiecy (od 1 pazdziernika do 31
marca) ustug oczyszczania z lodu, blota i $niegu posesji wokét budynkdw, natomiast
sprzatanie powierzchni zewnetrznych przez okres 6 miesiecy w okresie letnim wycenit

w pozycji kosztorysu ,utrzymanie terenéw zielonych”; zaproponowat réwniez by koszty
miesiecznego sprzgtania terendw zewnetrznych zielonych uwzgledni¢ przez caty okres
trwania umowy, czyli takze w okresach zimowych. Propozycja zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego, gdyz naruszytaby zasady art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Zdaniem Zamawiajgcego, przeliczajac oferte (...) nalezatoby przeliczyé rowniez pozostate
oferty, a nastepnie je poréwnaé. Zamawiajgcy przeanalizowat mozliwo$¢ zastosowania art.
87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i stwierdzit, Ze niemozliwe jest
doprowadzenie ofert do stanu ich poréwnywalnosci, gdyz nie posiada wiedzy, w jaki sposéb i
w ktorych pozycjach pozostali wykonawcy wycenili brakujgcy zakres ustugi oraz nie ma
podstawy, by powieli¢ ktdrgkolwiek z pozycji o brakujgce w kosztorysie miesigce
Swiadczenia ustug utrzymania posesji, gdyz w ofercie nie istniejg wyodrebnione ceny
jednostkowe w tym zakresie. Powyzsze potwierdza rowniez oswiadczenie Odwolujacego,
w ktérym Odwotujgcy stwierdza on, iz skalkulowat zakres prac (dotyczgcy oczyszczania
Z lodu, bfota i $niegu i ten wskazany w punkcie lI1.25 oraz V1.4 opisu przedmiotu
zamowienia) z 8% stawkg podatku od towaréw i ustug VAT, w rubryce tabeli ,utrzymanie
terenéw zielonych”. Odwotujgcy w ubiegtych latach $wiadczyt ustugi wchodzgce w zakres
wszystkich zadan niniejszego zamdwienia, posiadata wiec wigkszg wiedze w zakresie
specyfiki przedmiotu zamowienia, dlatego nie dostrzegta rozbieznosci w dokumentach
przetargowych i wycenita oferte jak powyzej.

Wobec powyzszych faktow Zamawiajgcy utwierdzit si¢ w przekonaniu, iz niemozliwe jest
poprawienie ofert w trybie ustawowym bez naruszenia zasad art. 7 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych. Ponadto Zamawiajacy przeanalizowat zapis istotnych dla stron
postanowiern umowy. W § 10 ust. 2 wskazano: ,faktyczne wynagrodzenie bedzie stanowito
sume iloczynéw ryczattow miesiecznych i liczby miesiecy wykonywania ustug na danym



obiekcie, okreslonych przez Wykonawce w kosztorysie ofertowym”. W zwigzku z powyzszym
stwierdzit, iz niemozliwe bedzie réwniez rozliczenie zawartej umowy, poniewaz

w kosztorysach ofertowych wykonawcow (rowniez Odwotujgcego) brakuje odrebnej pozyciji
lub ujecia w ktérejkolwiek innej pozycji kosztorysu 12 miesiecy utrzymania posesji (zaréwno
w sezonie letnim w zakresie wskazanym w punkcie lll.25, jak i zimowym w zakresie
wskazanym w punkcie V1.4 opisu przedmiotu zamoéwienia). Ptatno$¢ za ten zakres

i wystawienie prawidtowych faktur miesiecznych (przez 12 miesigcy) bytaby niemozliwa.
Zamawiajgcy po analizie pozostatych zapisow istotnych dla stron postanowien umowy
stwierdzit, iz nie ma mozliwo$ci rozliczenia umowy ewentualnie podpisanej z Odwotujgcym.
Platnos¢ za szeSciomiesieczny okres wyceniony w pozycji ,utrzymanie terenéw zielonych”,
w ktorym (jak oswiadczyt w odwotaniu) wyceniono réwniez 12 miesiecy utrzymania porzgdku
na posesji, stanowitoby ,zaliczkowanie” miesiecy, w ktérych nie utrzymuje sie terenéw
zielonych. Taki sposéb ptatnosci jest zdaniem Zamawiajgcego niedopuszczalny w umowach
jednostek budzetowych. Wobec braku cen jednostkowych dla spornych zakresow ustugi,
kazda zmiana okolicznosci, rozliczenie zgodnie z § 10 ust. 3 umowy lub wytgczenie
sprzatania posesji w ktorymkolwiek z zadan w miesigcach ,zaliczkowanych” (juz
optaconych), narazatoby Zamawiajgcego na straty.

Podsumowujgc powyzsze okolicznosci, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci dokonania
prawidtowej oceny ofert, a co za tym idzie, wylonienia najkorzystniejszych ofert i podpisania
waznych, mozliwych do rozliczenia uméw.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze niemozno$¢ dokonania poprawnego wyboru oferty
najkorzystniejszej kazdorazowo nalezy uzna¢ za niemozliwg do usunigcia wade
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, o ktérej mowa w art. 146
ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wybér oferty najkorzystniejszej, prawidtowy

i zgodny z procedurg udzielania zamowien, jest bowiem wynikiem postepowania samym

w sobie i celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia (co wynika z definicii
art. 2 pkt 7a ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Wadg w rozumieniu przepisu art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest nieusuwalna wada samego postepowania
0 udzielenie zamowienia, ktéra wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia
publicznego, powodujac jej bezwzgledng niewaznos¢ ab initio, a tym samym prawng
bezskuteczno$é. Wady takie wymienia przyktadowo przepis art. 146 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajacy sg uprawnieni do badania okoliczno$ci skutkujgcych uniewaznieniem
postepowania, ktére mieszczg sie w dyspozycji art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
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publicznych. Przeciwny poglad prowadzitby do wniosku, ze zamawiajgcy nie moze
uniewazni¢ postepowania, w ktorym doszto do naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktérego nie mozna usung¢, majgcego wptyw na wynik postepowania,
jesli nie jest to wada wymieniona w art. 146 ust 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W konsekwencji stanowitoby to przyzwolenie na zawieranie umow nawet w sytuacji, gdy
postepowanie obarczone byloby powazng wada, jesli wada ta jest nieusuwalna. W praktyce
zamébwien publicznych obowigzuje swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie niejasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
nalezy rozpatrywaé na korzy$¢ wykonawcow. Jezeli ilo§¢ niejednoznacznych postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia i mozliwosci interpretacyjnych jest wigksza niz
przecietna, zamawiajgcy winien rozwazyé nawet uniewaznienie postepowania w trybie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po analizie sytuaciji, orzecznictwa oraz interpretacji przepiséw, Zamawiajgcy anulowat wybor
najkorzystniejszych ofert i jednoczesnie uniewaznit postepowanie w zakresie zadan nr 1, 3-6,
8 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych jako obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

W zakresie domniemania, iz oferty zostaty sporzgdzone prawidtowo, bez Zadnego ryzyka dla
Zamawiajgcego, Odwotujgcy wywiddt te teze jedynie na podstawie wiasnej oferty, nie biorgc
pod uwage mozliwosci réznego podejscia do wyceny przez pozostatych wykonawcow.

Il Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem



odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Odwolujgcy cofnat odwotanie w zakresie zadan nr 4 i 5, w pozostatym zakresie odwotanie
podtrzymat. Wobec powyzszego Izba rozpoznata odwotanie w zakresie zadan nr 1, 3, 6 i 8.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania nie jest sporny migdzy Stronami.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadan nr 1, 3, 4, 5, 6, 8, w tym
oferty Odwolujgcego dla zadan nr 1, 3, 6 i 8, a nastepnie stwierdzit w postepowaniu powyzej
opisang wade, polegajgcg na nieprawidtowym opisaniu pozycji formularza ofertowego
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(cenowego) w zakresie utrzymania teren6w zielonych, ktérg uznat za wade, o kiérej mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, powodujgcg koniecznosé
uniewaznienia postepowania dla ww. zadan.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie podlega
uniewaznieniu, jesli obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W zakresie procedury udzielania zaméwien wady takie zostaty opisane w art. 146 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z tym przepisem:

»1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamowienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo nie
przekazat ogloszenia o0 zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia objetego tym systemem;
5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert

w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamowienia na podstawie umowy ramowej, o ile
nie wszystkie warunki zaméwienia zostaty okre$lone w umowie ramowe;j;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceneg;

7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.

2. Umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli:

1) w przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 1 zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby
$gdzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni
od dnia zamieszczenia ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zamdwien
Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogloszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej; lub

2) w przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 4 i 5 zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy,
aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawa, a umowa zostata zawarta po uptywie terminu
okreslonego w art. 94 ust. 1.

3. Uniewaznienie umowy odnosi skutek od momentu jej zawarcia, z zastrzezeniem art. 192
ust. 3 pkt 2 lit. b.
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4. Z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 oraz 6, nie mozna zadac stwierdzenia niewaznosci
umowy na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 101, z pdzn. zm.).

5. Przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.



6. Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.”

W przedmiotowym zamdwieniu nie zachodzg okolicznosci wskazane w ust. 1i 5 art. 146
ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem zastosowanie mogtby miec jedynie ust. 6 tego
przepisu.

W przeciwienstwie do pozostatych, skonkretyzowanych, przestanek, zawiera on przestanke
otwartg ,dokonania przez zamawiajgcego czynnoéci lub zaniechania dokonania czynno$ci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania”,
ktéra jednak w praktyce sprowadza sie do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra
nie powinna zosta¢ za takg uznana, gdyz:

a) podlegata odrzuceniu lub sktadajacy jg wykonawca wykluczeniu,

b) zostata uznana za najkorzystniejszg, poniewaz zamawiajgcy odrzucit inng oferte, ktdra
powinna zosta¢ wybrana, réwniez z powodu nieprawidtowego wykluczenia wykonawcy,

c) specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, ogtoszenie o zamoéwieniu lub inne tozsame
dokumenty zawierajg tak istotne btedy, ze nie jest mozliwe dokonanie prawidtowego wyboru
wykonawcy lub ich zaakceptowanie na etapie umowy, np. w zakresie opisu przedmiotu
zamébwienia, obliczenia ceny, sposobu oceny ofert,

d) zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania.

Zadna z tych okoliczno$ci nie ma jednak miejsca w niniejszym postepowaniu dla zadan nr 1,
3, 6 8. Widoczne jest bowiem co prawda, ze Zamawiajgcy, przygotowujgc specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia, popetnit pewne istotne btedy, o ktérych mowa powyzej,
jednak dla zadan nr 1, 3, 6 i 8 nie wywotaty one konsekwenciji, ktére powodowatyby
~dokonanie lub zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci, ktére miato lub mogto miec
wptyw na wynik postepowania”, czyli miatyby wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej dla
tych zadan. Innymi stowy, cho¢ postepowanie obarczone jest pewng wadg, nie jest to wada,
ktéra uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Bezsporne jest, ze Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym
w opisie przedmiotu zamdwienia i wzorze umowy, ujat peten zakres zamoéwienia (jesli zas
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jakichs czynnosci nie ujat, to po prostu nie sg one objete niniejszym zamowieniem i przyszig
umowa, co réwniez nie stanowi wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy — po prostu ma ona taki zakres, jak okreslono). Zakres objety opisem
przedmiotu zaméwienia (lub opisany w innych czesciach specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia) jest zakresem przysziej umowy.

Kwestig podlegajgca rozwazeniu jest, czy zakres ten — objety specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia — zostat prawidtowo wyceniony w ofertach, ze wzgledu na btednie
przygotowany przez Zamawiajgcego formularz ofertowy (cenowy). Przy czym najwieksze
znaczenie ma to, czy zostat on prawidtowo wyceniony w ofertach uznanych za
najkorzystniejsze dla poszczegdlnych zadan.

Jak oswiadczyt Odwotujacy, ktdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg dla zadan nr
1, 3, 6 8, wycenit on peten zakres przedmiotu zamowienia opisany w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia, w tym pozycje wymienione w opisie przedmiotu zamédwienia

w zakresie opisanym w punkcie lI.25 oraz V1.4, dotyczace oczyszczania z lodu, btota

i $niegu oraz czyszczenia powierzchni utwardzonych na zewnatrz, tj. zamiatanie parkingow,
placéw i drég dojazdowych do budynkéw Zamawiajgcego. Tym samym jego oferta,
najtansza i najkorzystniejsza wedtug kryteriéw oceny ofert dla ww. zadan, zostata wyceniona
prawidtowo. Mozna wigc stwierdzi¢, ze wykonawca ten, przeczytawszy doktadnie
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia oraz posiadajgc wczesniejsze doswiadczenie
zwigzane z wykonywaniem przedmiotowego zamoéwienia ,wyratowal” Zamawiajacego z jego
btedu. (Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze kazdy wykonawca, ktéry wczesniej wykonywat
dane, powtarzalne, zamdwienie, w sposéb naturalny ma wiedze o tym zamowieniu, ktorej
moga nie mie¢ inni wykonawcy, wynikajgcg z uzyskanego doswiadczenia. Trudno mu jednak
z tego faktu posiadania doswiadczenia czyni¢ zarzut, czy uznawacé to za naruszanie
konkurenciji.)



Fakt, czy oferty pozostatych wykonawcow, ztozone w tych zadaniach, czy tez dla innych
zadan, zostaty wycenione prawidlowo, ma wiec tu marginalne znaczenie.

Dla innych zadan — ze wzgledu na to, Ze kazde zadanie oceniane jest odrebnie.

Dla tych samych zadan — gdyz oferty sg drozsze i takie by pozostaty. Moga tu bowiem mie¢
miejsce dwie sytuacje: albo pozostali wykonawcy réwniez wycenili peten zakres zamowienia
i ich ceny nie ulegtyby zmianie, albo tez nie wycenili catego zakresu zaméwienia i przy ujeciu
dodatkowych czynnosci ich oferty bytyby jeszcze drozsze. Zaden z tych przypadkéw nie
zmienitby wiec rankingu ofert i oferta Odwotujgcego wciaz bytaby najtansza

i najkorzystniejsza. Zatem wynik postepowania — wybor oferty najkorzystniejszej i tozsamosé
wybranego wykonawcy — nie zmienitby sie. Oferty niewybrane w danym postepowaniu
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w konsekwencji majg bowiem jedynie to znaczenie, ze odktada sie je ad acta (przechowuje
przez czas okreslony w przepisach w celach dokumentacyjnych), a ich ewentualne wady
stajg sie nieistotne.

Tym samym, pomimo wady formularza ofertowego (cenowego), nie byloby podstaw do
stwierdzenia, ze wada ta miata wptyw na wynik postepowania.

Wade postepowania mozna by stwierdzi¢ w przypadku, gdyby sytuacja byta odwrotna, ;.
wybrany wykonawca byiby tanszy od innych, poniewaz nie wycenit w ofercie wszystkich
czynnosci, a pozostali wykonawcy byliby drozsi, gdyz ujeli w ofercie caty zakres zaméwienia
— wtedy rzeczywiscie mozna by méwi¢ o nieporéwnywalnosci ofert. Albo tez w sytuacji, gdy
wybrany wykonawca, z przyczyn wywotanych przez Zamawiajgcego, nie objat ofertg catosci
przedmiotu zamowienia — co zdaje sie mie¢ miejsce w zadaniu nr 4 i 5.

Dla zadan nr 1, 3, 6 i 8 sytuacja mogtaby tez sie zmieni¢, gdyby Zamawiajgcy ostatecznie nie
zawart umowy z Odwolujgcym i zdecydowatby sie wybraé kolejng oferte (wtedy musiatby
indywidualnie zbada¢ sytuacje zaistniatg przy wycenie tej oferty).

Jednak w obecnej sytuaciji — w ktorej Odwolujgcy deklaruje gotowos$¢ podpisania umowy,

a Zamawiajacy nie stwierdzit podstaw do odrzucenia jego oferty — uniewaznienie
postepowania nalezy uznac za przedwczesne.

Wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy nie jest réwniez

fakt, iz Zamawiajgcy miatby dokona¢ pfatnosci za utrzymanie terenéw zielonych, w tym
oczyszczanie z lodu, biota i $niegu oraz czyszczenie powierzchni utwardzonych na zewnatrz,
w systemie szescio-, a nie dwunastomiesiecznym i czesciowo ,z gory” — jakkolwiek mozna to
bowiem uzna¢ za niezbyt racjonalne czy uzasadnione ekonomicznie, jednak nie jest to
niezgodne z prawem, czy powodujgce wade prawng umowy. Podobnie nie ma
przesadzajgcego znaczenia niekompletny opis pozycji kosztorysu dotyczgcej utrzymania
terenow zielonych —w sytuacji, w ktorej Odwolujgcy ztozyt oswiadczenie, co konkretnie

W niej wycenit i Ze wycena ta obejmuje peten wymagany zakres Swiadczenia.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pdzn.
zm.).
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