Sygn. akt: KIO/UZP 1230 /08

WYROK
z dnia 21 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz
Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez RAR R. Olwinski R. Wachowski, Sp. J., ul. Aspekt 69/2i 3,

01-904 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa —
Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa protestu z dnia

14 pazdziernika 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i uniewaznia przedmiotowe poste powanie o udzielnie
zamdwienia publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich
ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez RAR R. Olwinski R. Wachowski, Sp. J.,
ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes¢dziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drog
Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa na rzecz RAR R. Olwinski
R. Wachowski, Sp. J., ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz RAR R. Olwinski R. Wachowski, Sp. J.,
ul. Aspekt 69/2 i 3, 01-904 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Konserwacje o$wietlenia ulicznego na terenie M. St. Warszawy"
(NDZP/133/PN/80/08), zostato wszczete przez Miasto Stoteczne Warszawa Zarzad Drog
Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa, zwane dalej: ,Zamawiajgcym’, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2008/S
189-250537 w dniu 30.09.2008 r. W tym dniu zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwana dalej: ,SIWZ”

W dniu 14.10.2008 r. (faxem) na podstawie przepisu art. art.180 ust.3 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r.



Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” firma: ,RAR" R. Olwinski - R. Wachowski Spotka
Jawna, 01-904 Warszawa, ul. Aspekt 69 lok. 2 i 3, adres dla korespondencji: 01-513

Warszawa, ul. Felinskiego 2 B, zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” wniosta
protest na SIWZ

Protestujgcy stwierdzit, iz przedmiotem protestu sg postanowienia SIWZ zawarte w:
1. punkcie 12 ,,0Opis sposobu obliczenia ceny”,

2. Formularzu ofertowym”,

3. Specyfikacji Technicznej - pkt 27, pkt 32, pkt 48,

4. wzorze umowy nr NDZP/1333/PN/80/08 - § 2 ust.2, ust.10, § 3 ust.3, § 5 pkt 26, pkt 31,
§ 7 pkt 1 ppkt 3.

Powyzsze zapisy wskazujg, zdaniem Protestujgcego, na niejednoznacznosc¢ opisu
przedmiotu zamowienia i opisu sposobu kalkulacji ceny ofertowej, ustanawiajgce warunki
wykonywania zaméwienia, z ktérych w sposéb oczywisty wynika oczekiwanie
Zamawiajgcego na nieodptatne Swiadczenie przez wykonawcow czesci robot, oraz
wymagajgce od wykonawcow nadmiernych i niemozliwych do wykonania czesci $wiadczen
stanowigcych przedmiot zamoéwienia, naruszajg one przepisy:
cart. 29 ust.1i 2,

* art. 2 pkt 13,

« art. 7 ust.1 Pzp,

czym naruszajg jego interes prawny uniemozliwiajgc ziozenie rzetelnie skalkulowanej oferty
i ubieganie sie o uzyskanie zamowienia na zasadach okreslonych przepisami
obowigzujgcego prawa.

Interes prawny Protestujgcego zostat naruszony w sposob oczywisty przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu i bezprawne nie zastosowanie sie do
bezwzglednych dyspozycji przepisow Pzp i tym samym obarczenie postepowania wadami
implikuje pozbawienie mozliwosci uzyskania zamowienia i zawarcia waznej umowy na mocy
obowigzujgcych przepiséw Pzp. Wobec powyzszego zgdat modyfikacii tresci SIWZ,
doprowadzenia przedmiotowego postepowania do stanu zgodnego z prawem, gdyby jednak
okazalo sie, iz Zamawiajacy nie dokonat modyfikacji zapisow w SIWZ, w Specyfikacji
Technicznej, we wzorze umowy NDZP/133/PN/80/08 oraz formularzu ofertowym, zadat
alternatywnie uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Po pierwsze, Protestujgcy w ramach argumentac;ji stwierdzit, iz przedmiotem
zamobwienia jest Swiadczenie ustug polegajgcych na konserwacji oSwietlenia ulicznego na
terenie M. st. Warszawy (kod CPV 50.23.20.00 - Ustugi w zakresie konserwaciji publicznych
instalacji oswietleniowych i sygnalizatorow).

Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamoéwienia okreslit doktadnie iloS§¢ opraw objetych
$wiadczeniem konserwacji w kazdej czesci. Jako kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty
przyjeto: ,miesieczng cene brutto konserwacji 1 oprawy oswietleniowej” (pkt 14.1. SIWZ).

W pkt 12.5 SIWZ: ,,Opis sposobu obliczenia ceny" oraz w § 2 ust.1 wzoru umowy
Zamawiajgcy wymaga podania ,,catkowitego wynagrodzenia" za konserwacje wskazanej
ilosci opraw. W tym kontekscie nasuwa sie istotna watpliwo$¢, zdaniem Protestujgcego,
mogaca skutkowac btednym sporzgdzeniem oferty, z uwagi na tres¢ i uktad zatgczonego do
SIWZwzoru ,Formularza oferty”, w ktérym Zamawiajacy wskazat na obowigzek podania
sceny netto", VAT", ,ceny brutto". Czy wskazane pozycje, w Swietle postanowien sposobu
obliczenia ceny i postanowiern umowy majg dotyczyc¢ ,ceny oferfowej” rozumianej jako
sumaryczne wynagrodzenie za wykonywanie wskazanych ustug czy tez majg dotyczyc
~miesiecznej ceny konserwacji 1 oprawy o$wietleniowej" ? Ten brak jednoznacznosci moze
powodowac btedy w sporzgdzeniu oferty, skutkujgce mozliwoscig jej odrzucenia.

W zwigzku z tym Protestujgcy zadat wprowadzenia do SIWZ wtasciwych zapiséw,
jednoznacznie wskazujgcych na kwote (cena jednostkowa za miesieczng konserwacije 1
oprawy, czy tez kwota wynagrodzenia za Swiadczenie ustug objetych przedmiotem
postepowania), jakg nalezy poda¢ w formularzu ofertowym.



Po drugie, w Specyfikacji technicznej zwanej dalej: ,ST": ,Zakres konserwacji"
Zamawiajacy wymagat od wykonawcdw, miedzy innymi, usuwania i naprawy zniszczen, jakie
nastepowac bedg w wyniku kolizji drogowych. Zgodnie z postanowieniami pkt 48 ST oraz § 3
wzoru umowy platno$ci za wykonywanie tych napraw, obejmujgce koszty materiatéw (stupy,
maszty, wysiegniki i oprawy) dokonywane bedg przez Zamawiajgcego tylko do wysokosci
10% wartosci umowy brutto. W przypadku: ,wykorzystania przez Wykonawce", zdaniem
Protestujgcego, tej kwoty Zamawiajgcy nie bedzie pokrywat wydatkéw na zakup
niezbednych materiatow, pomimo iz bedzie wymagat ich wykonania. Oznacza to, zdaniem
Protestujgcego, ze w przypadku zaistnienia zdarzen losowych (kolizji drogowych
powodujgcych uszkodzenie stupow, masztéw, opraw itp.), ktérych nieprzewidywalne na
etapie zawierania umowy koszty przekroczg 10% ceny ofertowej, koszty te Wykonawca
zobowigzany bedzie pokrywac ze srodkéw wiasnych, $wiadczac de facto nieodptatng ustuge
na rzecz Zamawiajgcego [np. zakup tylko 3 masztoéw o wysokosci powyzej 18 m
uszkodzonych w wyniki np. 3 kolizji drogowych moze spowodowac¢ wykorzystanie prawie
w catosci kwoty na naprawy uszkodzen (szacunek 10% ceny brutto za cze$¢ zaméwienia -
Rejon Praga Pétnoc). Likwidacja i naprawy wszelkich pozostatych skutkéw kolizji drogowych
(zgodnie z prognozg Zamawiajgcego - punkt 12.2.2. SIWZ - nalezy przewidywaé w tym
rejonie ok. 25 takich zdarzen) odbywac sie bedg musiaty na koszt wykonawcy].

Jest to, zdaniem Protestujgcego, istotne naruszenie zasad rzetelnego i uczciwego
prowadzenia postepowania, niezgodnego z postanowieniem pkt 13 art. 2 Pzp - zamoéwienie
to umowa odpfatna, a wiec umowa, w ktérej okreslone Swiadczenia wykonawcy powodujg
powstanie ekwiwalentnego zobowigzania finansowego Zamawiajgcego. Przyjeta przez

Zamawiajgcego nieuczciwa proba przeniesienia kosztéw na wykonawce jest o tyle
niezrozumiata, jak uwaza Protestujgcy, ze sposéb rozliczenia kosztéw, jakie ponosic¢ bedzie
Wykonawca z tytutu napraw uszkodzen powstatych w wyniki kolizji drogowych zostat
dostatecznie precyzyjnie i jednoznacznie okresSlony w zakresie progu 10% ceny ofertowe;.
Wobec powyzszego, Protestujgcy zazgdat usuniecia zapisow dotyczgcych obowigzku
nieodptatnego dokonywania napraw elementéw o$wietlenia uszkodzonych w wyniku kolizji
drogowych, w przypadku gdy ilos¢ i zakres tych prac przekroczy 10% ceny ofertowej.
Ztych samych powoddw zgdat réwniez usuniecia podobnych zapis6w naktadajgcych
na wykonawce:
1) albo obowigzek ponoszenia naktaddw nie ujetych w zakresie ustug konserwaciji (np. pkt 32
ST, w ktérym Zamawiajgcy zobowigzuje przysztego wykonawce do ,uzupetnienia” tzn.
zakupu i zainstalowania skradzionych elementéw lub catych urzadzen np. szaf
oswietleniowych),
2) albo nieodptatnego $wiadczenia ustug, ktorych ilos¢ i rodzaj nie zostaty jednoznacznie
okreslone (np. punkt 25 ST naktadajgcy obowigzek podigczenia, zatagczenia i wytgczenia
urzadzen oswietleniowych zwigzanych z imprezami okoliczno$ciowymi, ktérych ilos¢ ani
zakres nie zostat okreslony).

Po trzecie, Zamawiajacy stanowigc o zakresie zamowienia i sposobie $wiadczenia
ustugi postawit wykonawcy w pkt 27 ST wymaog: ,usuniecia w czasie maksymalnym 1,5
godziny od chwili otrzymania zgtoszenia, przypadkow zaciemnienia ciggu opraw”,
jednoczesnie sankcjonujgc karami umownymi za niedotrzymanie wskazanego terminu (§ 7
ust. 2 umowy). Majgc na uwadze procedury naprawy urzgdzen elektrycznych, kwestie
identyfikacji powodu zaistnienia takiego zdarzenia (zaciemnienie ciggu opraw) a takze
lokalizacje miejsca awarii i okre$lenie sposobu jej usuniecia, Protestujacy stwierdzit, ze
wskazanie czasu: ,usuniecia awarii’, bez uwzglednienia powyzszych okolicznosci stanowi
0 zaprzeczeniu racjonalnosci okre$lenia wymaganego sposobu $wiadczenia ($wiadczenia
z nalezytg staranno$cig). Czym innym, jak wskazat Protestujgcy, i nie budzacym watpliwosci,
jest natozenie na wykonawce obowigzku niezwtocznego, czy tez natychmiastowego podjecia
dziatan i prac zwigzanych z konieczno$cig usunigcia awarii w okre$lonym czasie od
zgtoszenia (szybko$¢ podjecia dziatan na zgtoszenie). Nalezy w tym miejscu zauwazyc, ze
jednoczesnie do innych, zidentyfikowanych sposobéw naprawy w przypadku ich zaistnienia,
Zamawiajgcy wskazuje racjonalny czas naprawy (np. pkt 29 ST).

Stanowienie wysokich kar umownych za nastepstwa zdarzen, ktérych zaistnienie nie
lezy po stronie wykonawcy (losowos¢ wystgpienia awarii lub tez powstanie awarii w wyniku



dziatan os6b trzecich) stanowi o naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji, rozumianej przeciez nie tylko jako jednakowe postawienie wymagan w stosunku
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do wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia, ale takze, jako
stanowienie wymagan mozliwych do spetienia przy zachowaniu nalezytej starannosci
dziatania wykonawcy. W zwigzku z powyzszym zgdamy zmiany w postanowieniach wzoru
umowy w tym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze wnosimy o wprowadzenie stosownych zmian zapiséw do
SIWZ (ST, wzoru umowy). W przypadku niemozno$ci dokonania przez Zamawiajgcego
zmian zapiséw umowy, zmian w SIWZi ST, zgdamy uniewaznienia postepowania jako
postepowania prowadzgcego do podpisania umowy niezgodnej z obwigzujagcym prawem,
a wiec podlegajgcej uniewaznieniu.

W dniu 16.10.2008 r. Zamawiajgcy faxem oraz poprzez zamieszczenie na stronie
internetowej przekazat uczestnikom postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat
ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym. Sadne przystgpienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 22.10.2008 r. poprzez jego
oddalenie w catosci.

Zamawiajacy, nie zgodzit sie z zarzutem pierwszym - dotyczgcym formularza
cenowego, iz jest on niejednoznaczny i moze spowodowac btedy w sporzgdzaniu oferty.
Zgodnie z pkt 12.1 SIWZ - W ofercie Wykonawca podaje miesieczng cene konserwacji 1
oprawy oswietleniowej (netto, VAT, brutto) dla wybranej czesci (maksymalnie 4 czesci).
Wszystkie ceny winne by¢ okreslone do dwoch miejsc po przecinku. Wykonawca zgodnie
z w/w punktem wpisuje miesieczng cene konserwacji w formularzu oferty. Na podstawie tej
ceny wyliczona zostaje catkowita kwota za konserwacje ktéra zostaje wpisana w umowe.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego nieodptatnosci usuwania awarii uznat go za
bezzasadny. W przypadku wyczerpania kwoty 10% przeznaczonej na pokrywanie kosztow
materiatow uszkodzonych w wyniku kolizji drogowych (zgonie z § 3 ust. 1 wzoru umowy)
Wykonawca bedzie zobowigzany odtwarzac urzgdzania o$wietleniowe uszkodzone w wyniku
kolizji drogowych w ramach zaproponowanej stawki za konserwacje o$wietlenia (zgodnie z §
3 ust. 3 wzoru umowy). Stawki zaproponowane przez Wykonawcow muszg wiec
uwzglednia¢ konieczno$¢ odtwarzania urzgdzen o$wietleniowych uszkodzonych w wyniku
kolizji drogowych takze po wyczerpaniu 10% kwoty przeznaczonej na zaptate za materiaty
oraz wszelkie koszty zwigzane z naprawa o$wietlenia zgodnie z wymogami § 5 wzoru
umowy (min. kradzieze, dewastacje).

Poniewaz poprawne dziatanie o$wietlenia ulicznego ma duzy wplyw na
bezpieczenstwo mieszkancow, czas naprawy odwietlenia musi by¢ mozliwie najkrotszy.
Wykonawca, zdaniem Zamawiajgcego, posiadajgcy odpowiednia liczbe fachowej kadry
zdolny bedzie do szybkiej reakcji i naprawe zaciemnionego ciggu opraw oswietleniowych.

Zbedne wydtuzanie czasu potrzebnego na usuniecie awarii i ponowne zatgczenie
oswietlenia, moze skutkowac¢ wystgpieniem realnego zagrozenia dla uczestnikéw ruchu
drogowego. Zamawiajgcy nie widzi naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, gdyz kazdy

z potencjalnych Wykonawcow przed przystgpieniem do przetargu i znajgc wymagania
postawione przez Zamawiajgcego, musi przeanalizowac na ile rejondw moze ztozy¢ oferte,
tak aby mozliwe byto rzetelne wypetnianie obowigzkéw przez posiadang kadre pracownikéw.

W dniu 27.10.2008 r. (wptyw bezposredni) Odwotujgcy na oddalenie protestu wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotanie, jak wskazat Odwolujgcy,
whniesione w dniu 27.10.2008 r. miato miejsce z zachowaniem terminu okre$lonego
w przepisach art. 184 ust.2 (zgodnie z przepisami art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4.09.2008 r.
zmieniajgcej ustawe Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058) do
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie stosuje sie przepisy w brzmieniu
obowigzujgcym na dzien ztozenia protestu). Podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte
w protescie.



W odniesieniu do zarzutu w zakresie niejednoznacznosci Formularza cenowego
i wysokosci ceny ofertowej, Odwotujgcy uznat, iz wyjasnienia Zamawiajacego zawarte
w rozstrzygnieciu protestu stanowig zado$¢ zadaniu Odwotujgcego, w zakresie zarzutow
dotyczacych niejednoznacznosci Formularza cenowego oraz kalkulacji ceny ofertowe;.

W odniesieniu do zarzutu w ST z ,Zakresu konserwacji", tj. wymogu, migdzy innymi,
usuwania i naprawy zniszczen, jakie nastepowac bedg w wyniku kolizji drogowych,
Odwolujgcy stwierdzit, co nastepuje: Zgodnie z postanowieniami pkt 48 ST oraz § 3 wzoru
umowy ptatno$ci za wykonywanie tych naprawa, obejmujgce koszty materiatéw (stupy,
maszty, wysiegniki i oprawy) dokonywane bedg przez Zamawiajgcego tylko do wysokosci
10% wartosci umowy brutto. W przypadku ,wykorzystania przez Wykonawce" tej kwoty
Zamawiajgcy nie bedzie pokrywat wydatkéw na zakup niezbednych materiatéw, pomimo iz
bedzie wymagat ich wykonania. W nastepnej kolejnosci Odwotujgcy powtdrzyt argumentacje
w tym zakresie z protestu.

Odwotlujgcy odnoszac sie do wskazania Zamawiajgcego, iz wynagrodzenie za
dokonywanie napraw elementéw o$wietlenia ulicznego uszkodzonego lub zniszczonego
w wyniku kolizji drogowych przekraczajgce 10 % ceny ofertowej, wykonawca zobowigzany
jest zawrze¢ w kalkulowanej cenie jednostkowej, stwierdzit, iz jest to naruszenie zasad
okreslenia wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonywanie przedmiotu
zamoéwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, przepisy Pzp w sposob bezsporny zobowigzujg
Zamawiajgcego do okreslenia w sposob ,jednoznaczny przedmiotu zaméwienia
i wyczerpujgcy uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty” (art. 29 ust.1), w tym niewatpliwie - na mozliwosc¢ rzetelnego
skalkulowania ceny ofertowej.

Ponadto, stwierdzit, iz obliczenie ceny na $wiadczenie ustug konserwacji oswietlenia
ulicznego przy wskazaniu przez Zamawiajgcego, z doktadnoscig co do jednej oprawy
oswietleniowej, przy znajomosci zakresu rob6t (doswiadczeniu i wiedzy wykonawcy w tym
zakresie), jest mozliwe i nie budzi istotnych problemow.

Problemem jest, jednakze, objecie przez Zamawiajgcego przedmiotem zamowienia
usuwania i naprawy zniszczen, bedgcych nastepstwem kolizji drogowych, ktérych
wystgpienie jest zdarzeniem losowym i nieprzewidywalnym, zaréwno co do ilosci jak
i zakresu prac w kazdym przypadku wystgpienia takiego zdarzenia. Narzucenie przez
Zamawiajgcego sposobu rozliczen z wykonawcg w tym zakresie - kosztorysowego
w stosunku do okreslonej kwoty (a wiec rzetelnego, przejrzystego i podlegajacego
weryfikacji), a w pozostawieniu pozostatego naleznego wynagrodzenia poprzez nakaz ujecia
w jednostkowym koszcie miesiecznej konserwacji 1 oprawy oswietleniowej jest w ocenie
Odwolujgcego, nieprawidtowy.

Przywoluje takze art. 150 ust. 1 Pzp, odnoszacy sie do zasad okre$lania wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ale jednocze$nie w sposéb jednoznaczny
wskazujacy, iz podstawg oceny ofert w zakresie naleznego wynagrodzenia lub podstawy do
ustalenia naleznego wynagrodzenia moze by¢:

1) cena caltkowita podana w ofercie - obejmujgca $cisle i jednoznacznie okreslong wielkos¢
(wolumen) przedmiotu zamowienia, lub

2) wartos¢ nominalna zobowigzania, jezeli w ofercie podawana jest cena jednostkowa (jak
ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu) - co z kolei nalezy rozumie¢, jako
uprawnienie do takiego sposobu wyboru najkorzystniejszej oferty, jezeli Zamawiajgcy nie jest
w stanie wskazac¢ precyzyjnie ilosci prac lub ustug, ktére wykonawca zobowigzany bedzie
wykonac.

W takim przypadku, umowa zostaje wykonana albo poprzez wykonanie wszystkich
prac lub ustug, jezeli ich sumaryczna wartos¢ jest mniejsza od okreslonego nominalnego
zobowigzania albo umowa wygasa po wyczerpaniu tej kwoty, nawet wéwczas gdy,
nieprzewidywalna na etapie sktadania ofert iloS¢ robét lub ustug, nie zostanie w cato$ci
wykonana.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujacy, nie dopetnia
ani jednego ani drugiego wymogu.



Po pierwsze - podawana w ofercie, bedgca podstawg wyboru - jednostkowa cena
miesiecznej konserwacji 1 oprawy oswietleniowej, na podstawie ktdrej obliczana jest
wysoko$¢ wynagrodzenia umownego nie wynika ze $ci$le i jednoznacznie okre$lonej
wielkosci przedmiotu zamdwienia - il0S¢ i zakres uszkodzen, bedgcych nastepstwem kolizji
drogowych, ktére wykonawca zobowigzany bedzie naprawiaé nie zostata, bo z oczywistych
powodow, nie mogta zosta¢ jednoznacznie okre$lona.

Po drugie - nie mozna utozsamia¢ sposobu obliczenia wynagrodzenia umownego na
podstawie ceny jednostkowej, jako wartosci nominalnej zobowigzania, gdyz ze wskazanych
warunkéw sposobu wykonania zaméwienia wynika, ze nawet po rzeczywistym przekroczeniu
tej wielkosci umowa ma by¢ nadal kontynuowana, tyle ze Zamawiajgcy nie bedzie
zobowigzany do zaptaty wykonawcy wynagrodzenia.

Odwolujgcy wskazal, iz Pzp zawiera jednoznaczng definicje, powolujgc sie na art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. (Dz. U. Nr 97, poz. 1050) o cenach zwanej dale;j:
Lustawg o cenach’, ktéra definiuje cene jako warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
ktére kupujgcy obowigzany jest zaptaci¢ sprzedawcy za towar lub ustuge uwzgledniajgc
podatek VAT oraz podatek akcyzowy o ile na podstawie odrebnych przepiséw cena lub
towar obcigzona jest tymi podatkami. Ustawa o cenach okres$la takze definicje ceny
jednostkowej. Definicja ceny jednostkowej zawiera jej art. 3 ust. 1 pkt 2 okreslajgcy jako cene
jednostkowa, cene ustalong za jednostke towaru lub ustugi, ktérej ilos¢ lub liczba wyrazona
jest w jednostkach miar.

W tym rozumieniu postawiony warunek przez Zamawiajgcego wliczenia kosztow
wykonywania robo6t budowlanych polegajgcych na wymianie wyeksploatowanej szafy, stupa,
kabla, czy tez wymiany stupa lub szafy na skutek kolizji drogowej lub kradziezy do ceny za
konserwacje po wyczerpaniu 10% wartosci zamowienia nie stanowi ceny w rozumieniu art. 2
pkt 1 Pzp.

Kryterium ceny oferty powinna byé cena odnoszaca sie do przedmiotu zaméwienia,
czyli cena jakg Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy, a nie jakakolwiek cena. Cena stanowi
warto$¢ wyrazong w pienigdzu, ktérg Zamawiajgcy jest zobligowany obowigzujgcymi
przepisami zaptaci¢ za wykonanie przedmiotu zaméwienia, tj. za prowadzenie konserwaciji
i wykonywanie robét budowlanych jakimi sg niewatpliwie roboty zwigzane z likwidacjg
skutkow zdarzen losowych, naprawa lub wymiang wyeksploatowanej szafy oSwietleniowej,
wyeksploatowanego kabla lub stupa. Bez podania przez Zamawiajgcego ilosci i jakosci
urzgdzen podlegajgcych naprawie lub wymianie nie moze by¢ mowy o cenie jednostkowej za
wykonane roboty.

Podtrzymat zgdania z protestu odnosnie: pkt 48 ST oraz § 3 wzoru umowy, jak
réwniez pkt 25i 32 ST.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z zapisem Zamawiajgcego stanowigcym
o zakresie zamowienia i sposobie $wiadczenia w pkt 27 ST wymog: ,usuniecia w czasie
maksymalnym 1,5 godziny od chwili otrzymania zgtoszenia, przypadkow zaciemnienia ciggu
opraw", jednocze$nie usankcjonowany karami umownymi za niedotrzymanie wskazanego
terminu (§ 7 ust. 2 umowy), Odwolujacy podtrzymat w/w zarzut w cato$ci wraz
z argumentacja zawarta w protescie.

Dodatkowo wskazat, iz dziatania Zamawiajgcego prowadzg do naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji i powodujg nierowno$¢ stron, czym Zamawiajgcy narusza obowigzujgcy
przepis Pzp art. 7 ust 1. Linia orzecznicza w tym zakresie jest bezwzgledna - w wyrokach
z dnia 29.04.2005 r. (UZP/ZO/0-824/05), z 18.04.2006 r. (UZP/ZO/0-1042/06) arbitrzy
zauwazyli, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy,
tym samym stwierdzajgc podstawe do uniewaznienia postepowania, ze wzgledu na
brzmienie art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajgcy (wptyw bezposredni).

W dniu 28.10.2008 r. Zamawiajgcy faxem oraz poprzez zamieszczenie na stronie
internetowej przekazat uczestnikom posterowania przetargowego kopie odwotania i wezwat
ich do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Sadne przystgpienia nie miaty miejsca.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia



publicznego, w tym w szczegolnosci SIWZ, po wystuchaniu stanowisk stron na rozprawie
ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajagcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem, Izby Odwolujacy, ma interes prawny, gdyz poprawno$¢ sporzgdzenia

opisu przedmiotu zamowienia oraz opisu sposobu kalkulacji ceny ofertowej, czyli rzetelnego
skalkulowania ceny ofertowej, a tego dotyczg podniesione w protescie i odwotaniu zarzuty,
ma istotne i bezpo$rednie znaczenie dla Wykonawcy, ktdry ubiega sie o to zamédwienie.
W przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, 1. ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Wobec nie podtrzymania przez Odwotujgcego zarzutu niejednoznacznosci
Formularza cenowego oraz kalkulacji ceny ofertowej w odwotaniu, niniejszy zarzut nie bedzie
przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.1i2 Pzp oraz
art. 2 pkt 13 Pzp, sktad orzekajacy Izby uznat w/w. zarzut za zasadny.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp: ,Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
Jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec wplyw na sporzgdzenie
oferty”, z kolei ust. 2 stanowi, ze: ,Przedmiot zamowienia nie mozna opisywac w Sposob,
ktoéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje” .

Zgodnie natomiast, z art. 2 pkt. 13 Pzp: ,llekro¢ w ustawie jest mowa o zamdwieniach
publicznych nalezy przez to rozumie¢ umowy odpfatne zawierane miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane’.

W odniesieniu do miedzy innymi, usuwania i naprawy zniszczen, jakie nastepowaé
beda w wyniku kolizji drogowych oraz postanowien pkt 48 ST oraz § 3 wzoru umowy
stanowigcych, iz ptatno$ci za wykonywanie tych napraw, obejmujgce koszty materiatow
(stupy, maszty, wysiegniki i oprawy) dokonywane bedg przez Zamawiajacego tylko do
wysoko$ci 10% wartosci umowy brutto, jak rowniez zapiséw naktadajgcych na wykonawce
albo obowigzek ponoszenia naktadéw nie ujetych w zakresie ustug konserwacji (np. zakupu
i zainstalowania skradzionych elementéw lub catych urzadzen), albo nieodptatnego
$wiadczenia ustug, ktorych ilos¢ i rodzaj nie zostaty jednoznacznie okreslone (np. obowigzek
podtgczenia, zatgczenia i wytgczenia urzadzen oswietleniowych zwigzanych z imprezami
okolicznosciowymi, ktérych ilos¢ ani zakres nie zostat okreslony) Izba ustalita, ze
Zamawiajgcy w SIWZ zawart nastepujgce zapisy:

W ramach zatgcznika do SIWZ: ,SPECYFIKACJA TECHNICZNA — ZAKRES
KONSERWACJI URZADZEN OSWIETLENIA ULICZNEGO WARSZAWY”w odniesieniu do
zapisow zawartych w ,Zakresie Konserwacji’ Zamawiajgcy okreslit m.in., iz do obowigzkéw
Wykonawcy bedzie nalezeé¢: ,Wymiana lub naprawa w ciggu 24 h, kabla, przewodu linii
napowietrznej, elementu linii kablowej, napowietrznej (mufa, gfowica, izolator, itp.), gdy ulegt
on uszkodzeniu wskutek czynnikow losowych (np. wwypadku drogowym), wskutek
wyeksploatowania, oraz wandalizmu” (pkt 29), a takze: ,,Podfgczenie, zatgczenie
i wytgczenie urzgdzen os$wietleniowych zwigzane z imprezami okolicznosciowymi
organizowanymi przez Urzad Miasta Stotecznego Warszawy i jednostki mu podlegte” (pkt
25), jak réwniez: ,,Uzupetnienie w ciggu 48 h (szafa oswietleniowa, stup), 24 h (kable,
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przewody, oprawy o$wietleniowe, Zrodfa Swiatta) skradzionych elementow urzadzen lub

catych urzadzen” (pkt 32).
Ponadto, Zamawiajgcy okreslit, iz do obowigzkéw Wykonawcy bedzie naleze¢ takze:



WWymiana lub naprawa w ciggu 48 h, obudowy, konstrukcji, wyposazenia lub catej szafy
oswietleniowej — w przypadku ich uszkodzenia wskutek czynnikéw losowych (np. wwypadku
drogowym), wskutek wyeksploatowania, oraz wandalizmu” (pkt 28), ,Wymiana lub naprawa
wciggu 48 h, stupa o$wietleniowego, wysiegnika oprawy w przypadku, gdy ulegt on
uszkodzeniu wskutek czynnikéw losowych (np. wwypadku drogowym), wskutek
wyeksploatowania, oraz wandalizmu” (pkt 30), ,Wymiana lub naprawa w ciggu 24 h, opraw
oswietleniowych, tabliczek bezpiecznikowych, wymiana Zrédet Swiatfa, gdy ulegty one
uszkodzeniu wskutek czynnikéw losowych (np. wwypadku drogowym), wskutek
wyeksploatowania, oraz wandalizmu” (pkt 31).

Powyzsze zapisy Zamawiajgcy powtérzyt we wzorze umowy w § 5 ust. 24 oraz ust.
27-31 (wedlug nomenklatury Odwotujgcego § 5 pkt 24 oraz pkt 27 -31): ,(....)

24. Podigczenie, zatgczenie i wytgczenie urzgdzer o$wietleniowych zwigzane
z imprezami okoliczno$ciowymi organizowanymi przez Urzad Miasta Stotecznego
Warszawy i jednostki mu podlegte. (......)

27. Wymiana lub naprawa w ciggu 48 h, obudowy, konstrukcji, wyposazenia lub catej
szafy o$wietleniowej — w przypadku ich uszkodzenia wskutek czynnikéw losowych
(np. wwypadku drogowym), wskutek wyeksploatowania, oraz wandalizmu.

28. Wymiana lub naprawa w ciggu 24 h, kabla, przewodu linii napowietrznej, elementu
linii kablowej, napowietrznej (mufa, gfowica, izolator, itp.), gdy ulegt on uszkodzeniu
wskutek czynnikéw losowych (np. wwypadku drogowym), wskutek
wyeksploatowania, oraz wandalizmu.

29. Wymiana lub naprawa w ciggu 48 h, stupa o$wietleniowego, wysiegnika oprawy w
przypadku, gdy ulegt on uszkodzeniu wskutek czynnikéw losowych (np. wwypadku
drogowym), wskutek wyeksploatowania, oraz wandalizmu.

30. Wymiana lub naprawa w ciggu 24 h, opraw oswietleniowych, tabliczek
bezpiecznikowych, wymiana Zrédet $wiatta, gdy ulegty one uszkodzeniu wskutek
czynnikow losowych (np. wwypadku drogowym), wskutek wyeksploatowania, oraz
wandalizmu.

31. Uzupetnienie w ciggu 48 h (szafa oswietleniowa, stup), 24 h (kable, przewody,
oprawy os$wietleniowe, Zrodfa $wiatta) skradzionych elementdw urzgdzen lub catych
urzgdzery”.

Zamawiajacy uregulowat takze w § 7 ust. 2 lit b i d wzoru umowy kwestie stosowania
potracen umownych i ich wysokosci m.in. ustalit:
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,200 zf za niedopetnienie obowigzkéw wynikajgcych z § 5 ust. 2-11, 13, 17-21, 23, 24, 26,
34-36, 40 liczone dla kazdej nieprawidfowo$ci i urzgdzenia osobno” oraz
,900 zt za kazdg dobe opdzZnienia czynnosci wynikajgcych z § 5 ust. 27-32".

Zamawiajacy okreslit rowniez, iz: ,(...) przewiduje zwrot kosztéw za materiaty: stupy,
maszty, wysiegniki i oprawy w przypadku ich zniszczenia w wyniku kolizji drogowych.
Podstawg do wystawienia faktury VAT za materiaty bedzie zgtoszenie ww. kolizji do
Pogotowia Drogowego Zamawiajgcego i podpisany przez Inspektora Nadzoru: protokot
konieczno$ci z zatgczong dokumentacjg fotograficzng z naniesiong datg jednoznacznie
okreslajgcg miejsce i zakres awarii, protokoét odbioru z zatgczong dokumentacja fotograficzng
(z naniesiong datg) potwierdzajgcg usuniecie awarii, protokdt pomiardw elektrycznych po
usunieciu awarii oraz kosztorys na stupy, maszty, wysiegniki i oprawy sporzadzony wedfug
Srednich stawek SEKOCENBUD obowigzujgcych kwartale poprzedzajgcym kolizje. Protokoty
odbioru majg by¢ dostarczane przedstawicielowi Zamawiajgcego w ciggu 7 dni roboczych po
usunieciu awarii. Pfatnosci za ww. wymienione materiaty bedg realizowane do 10% wartosci
brutto umowy. W przypadku wykorzystania przez Wykonawce catej ww. kwoty Wykonawca
bedzie odtwarzat w. urzgdzenia o$wietleniowe uszkodzone wwyniku kolizji drogowych
wramach stawki za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej, bez zwrotu kosztow za materiaty.
W przypadku gdy stup, maszt, wysiegnik lub oprawa nie bedg znajdowaty sie wcenniku
SEKOCENBUD podstawg do zwrotu kosztow za materiaty bedzie faktura VAT wystawiona
przez producenta. Robocizna dla prac zwigzanych z odtworzeniem ww. urzgdzen ma zostac
wliczona przez Wykonawce w stawke za konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej” (pkt 48 ST)

Powyzszy zapis Zamawiajgcy powtorzyt we wzorze umowy w § 3 ust. 1-4:, (...)

1. przewiduje zwrot kosztow za materiaty: stupy, maszty, wysiegniki i oprawy w przypadku



ich zniszczenia wwyniku kolizji drogowych. Podstawg do wystawienia faktury VAT za
materiaty bedzie zgtoszenie wwv. kolizji do Pogotowia Drogowego Zamawiajgcego
i podpisany przez Inspektora Nadzoru: protokdt konieczno$ci z zatgczong dokumentacja
fotograficzng z naniesiong datg jednoznacznie okreslajacg migjsce i zakres awarii,
protokdt odbioru z zatgczong dokumentacjg fotograficzng (z naniesiong datg)
potwierdzajgcg usuniecie awarii, protokot pomiarow elektrycznych po usunieciu awarii
oraz kosztorys na stupy, maszty, wysiegniki i oprawy sporzadzony wedfug Srednich
stawek SEKOCENBUD obowigzujgcych kwartale poprzedzajgcym kolizje. Protokoty
odbioru majg by¢ dostarczane przedstawicielowi Zamawiajgcego w ciggu 7 dni
roboczych po usunigciu awarii. Pfatnosci za ww. wymienione materiaty bedg realizowane
do 10% wartosci brutto umowy.

2. W przypadku gdy stup, maszt, wysiegnik lub oprawa nie bedg znajdowaty sie w cenniku
SEKOCENBUD podstawg do zwrotu kosztéw za materiaty bedzie faktura VAT
wystawiona przez producenta.
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3. Pfatnosci za materiaty wymienione w § 3, ust.1 nie mogg przekroczy¢ 10% wartosci
umowy brutto tj. kwoty wymienionej w § 2 ust. 2. W przypadku wykorzystania przez
Wykonawce cafej ww. kwoty, Wykonawca bedzie odtwarzat ww. urzgdzenia
oswietleniowe uszkodzone wwyniku kolizji drogowych wramach stawki za konserwacje
1 oprawy o$wietleniowej, bez zwrotu kosztow za materiaty.

4. Robocizna dla prac zwigzanych z odtworzeniem ww. urzgdzen ma zostac wliczona przez
Wykonawce w stanke za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej”

Ponadto, Zamawiajgcy ustalit w pkt 12 SIWZ: ,OPIS SPOSOBU OBLICZENIA

CENY’, gdzie zapisano, iz:

,12.1. W ofercie Wykonawca podaje miesieczng cene konserwacji 1 oprawy o$wietleniowej
(netto, vat, brutto) dla wybranej czesci (maksymalnie 4 czesci). Wszystkie ceny winne
by¢ okreslone do dwbch migjsc po przecinku.

12.2. Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi, o ktérych mowa w niniejszej
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia, powinien w cenie oferfowej ujgé
wszelkie koszty zwigzane z wykonywaniem przedmiotu zamowienia, niezbedne dla
prawidfowego i petnego wykonania przedmiotu zamowienia.

12.2.1. llo$¢ opraw, wtym: opraw, ktore ptatne beda 100 % ceny ofertowej:
12.2.2. Procentowy wskaznik awarii (liczony jako ilos¢ awarii do ilosci opraw na
danym rejonie)

12.5. Cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia
wtym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu prac’.

W § 2 ust. 10 wzoru umowy zapisano natomiast, ze: ,Stwierdzona przez Wykonawce
ilo$¢ awarii urzgdzen oswietlenia ulicznego w czasie obowigzywania niniejszej umowy nie
moze stanowi¢ podstawy do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy'”.

W pkt 2 formularza oferty Wykonawcy sktadajgcy oferte oswiadczajg z kolei:
LOSWIADCZAMY, ze powyzsze ceny zawieraja wszystkie koszty, jakie ponosi Zamawiajacy
w przypadku wyboru niniejszej oferty’.

W § 2 ust.1 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit, iz: ,,Catkowite wynagrodzenie za
konserwacje o ktorej mowa w§ 1 wynosi: (.....) W TYM

1) miesieczne wynagrodzenie za konserwacje 1 oprawy oswietleniovej (....)"., zas

w ust. 2, iz: ,Kwota przeznaczona na usuwanie awarii zgodnie z § 3 (10% warto$ci

umowy brutto, zgodnie z § 2 ust. 1): (...)".
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Analizujgc w/w zapisy SIWZ, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba stwierdzita, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego przedstawionego
w rozstrzygnieciu protestu, jak i na rozprawie, zapisy SIWZ, a zwtaszcza wzoru umowy nie
sg wcale tak jednoznaczne w odniesieniu do koniecznosci wliczenia w stawke za
konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej kosztow odtworzenia urzgdzen oswietleniowych



w wyniku kolizji drogowych takze po wyczerpaniu 10 % kwoty przeznaczonej na zaptate za
materiaty. Z tresci wzoru umowy wynika bowiem, iz z catg pewnosci, tj. § 3 ust. 4, iz
wliczeniu podlega robocizna w stawke za konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej. Natomiast
z ust. 3 niniejszego paragrafu wzoru umowy wynika tylko, iz Wykonawca bedzie odtwarzat
ww. urzgdzenia oSwietleniowe uszkodzone w wyniku kolizji drogowych w ramach stawki za
konserwacje 1 oprawy oSwietleniowej, bez zwrotu kosztéw za materiaty. Zapis ten w Zadnym
wypadku nie $wiadczy o konieczno$ci wliczenia kosztéw materiatéw, czy tez pracownikéw
(jak stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy) w stawke za konserwacje 1 oprawy
os$wietleniowej, bez wzgledu na to, czy miatoby to mie¢ miejsce przed, czy tez po
wyczerpaniu 10 % kwoty przeznaczonej na zaptate za materialy. Izba zwraca uwage na
nierealno$¢ takiego zgdania, a co najmniej duzy poziom ryzyka z tym zwigzany.

W niniejszym postepowaniu zfozono 6 ofert (zgodnie z informacjami wynikajgcymi

z oryginalnej dokumentacii), w ktérych stawka w zaleznosci od rejonu wahata sie miedzy
ponad 7 PLN, a ponad 10 PLN, wydaje sig, iz kazdy ze skladajacych oferte ograniczyt sie de
facto do dziatan ograniczajgcych ewentualne korzy$ci majatkowe, jakie moze osiggngc
Zamawiajacy.

Po drugie, Izba zauwaza, iz dowdd przedtozony na rozprawie w postaci wykazu
(pierwszy dowod ztozony przez Zamawiajgcego na rozprawie) poziomu zwrotu za materiaty
z uméw realizowanych od VIl do 19.11.2008 r. (umowa z dnia 27.08.2008 r. - drugi dowod
ztozony przez Zamawiajgcego, a wziety pod uwage przez Izbe) nie jest miarodajny, co do
faktycznych kosztéw zwigzanych z wyczerpaniem 5 % (wartoS¢ nizsza niz w przedmiotowym
postepowaniu) kwoty przeznaczonej na zaptate za materiaty. Ponadto zatozony w umowie
5% zwrot za materiaty uzyte przy usuwaniu kolizji drogowych nie moze stanowi¢
miarodajnego dowodu w przedmiotowym postepowaniu z nastepujgcych wzgledéw — umowa
z dnia 27 sierpnia 2008 r. Dotyczy okresu 3 miesiecznego, natomiast przedmiotowe
postepowania na prowadzi¢ do zawarcia umowy na okres jednego roku, ponadto nie
uwzglednia okresu zimowego, a wigec okresu, w ktérym zaznacza si¢ silny wplyw warunkow
pogodowych (opady $niegu, $niegu z deszczem, gotoledzie) na warunki drogowe
i wystepujace w zwigzku z tymi zjawiskami atmosferycznymi kolizje drogowe. W tej materii,
Izba zauwaza, iz wobec oparcia wyptacenia zwrotu za materiaty o kosztorys, brak jego
przedtozenia lub jego nie uznanie spowoduje, iz dany Wykonawca nie otrzyma zadnego
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zado$cuczynienia za poniesione koszty. W rezultacie wptynie to faktycznie na poziom
ryzyka, jakie poniesie Wykonawca podczas realizacji przedmiotowego zamowienia.

Po trzecie, procentowy wskaznik awarii wynikajacy z pkt 12.2.2 SIWZ w powigzaniu
z 10 % kwotg przeznaczona na zaptate za materiaty stanowiag o r6znym traktowaniu
wykonawcow w zaleznoéci od czesci postepowania, na ktore ztozg oni swoje oferty. De facto
bowiem nie od wspdiczynnika awaryjnosci, ale od iloSci opraw zalezy wysokos¢ zwrotu za
materialy. Przy duzej iloSci opraw, a niskim w danym rejonie wspotczynniku awaryjnosci
Wykonawca w konsekwenciji otrzymuje faktycznie wiecej pieniedzy, tzw. ,wiekszg pule do
wykorzystania’, niz w rejonie, gdzie iloS¢ opraw jest mniejsza, a awaryjnos¢ wysoka.

W wyniku powyzszego mechanizmu cze$¢ Wykonawcow sktadajgc oferte na rejon z duzg
iloscig opraw bedzie miato relatywnie wigkszg kwote w ramach 10 % niz Wykonawcy, ktorzy
beda mieli tych opraw mniej, przy tych samych lub podobnych kosztach za materiaty

i wyzszym wspotczynniku awaryjno$ci.

Po czwarte, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odniést sie na rozprawie do zgdan
usuniecia nastepujgcych zapiséw: pierwszego nakladajgcego w ocenie Odwolujagcego
obowigzek ponoszenia naktaddw nie ujetych w zakresie ustug konserwacji zwigzanych
z uzupetieniem w ciggu 48 h (szafa oSwietleniowa, stup), 24 h (kable, przewody, oprawy
oswietleniowe, Zrédta Swiatta) skradzionych elementdw urzgdzen lub catych urzadzen, jak
réwniez drugiego naktadajgcego obowigzek nieodptatnego swiadczenia ustug, ktérych ilosé
i rodzaj nie zostaty jednoznacznie okreslone zwigzanych z podtgczeniem, zatgczeniem
i wylgczeniem urzadzen o$wietleniowych zwigzanych z imprezami okolicznosciowymi
organizowanymi przez Urzad Miasta Stotecznego Warszawy i jednostki mu podlegte.
Zdaniem Izby stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie jest stuszne, tym bardziej, iz
z zadnego zapisu SIWZ, a zwlaszcza wzoru umowy nie wynika koniecznos¢ wliczenia
kosztu odnoszgcego sie tak do pierwszego, jak i drugiego przypadku w stawke za
konserwacije 1 oprawy oswietleniowej. Zwtaszcza, iz w obu wypadkach ustugi wskazane nie



sg objete zakresem ustugi konserwacji. W tym miejscu nalezy wskazac, iz fakt
niejednoznaczno$ci, co do zasad ptatnosci w tym zakresie jest o wiele wigkszy niz

w przypadku odnoszgcym sie do procentowego wskaznika zwrotu za materiaty. Brak
okresSlenia jakichkolwiek danych odnosnie ustug zwigzanych z imprezami okoliczno$ciowymi,
jak i z uwagi na ich charakter, czyni objecie ich przedmiotem powyzszego postepowania
nietrafionym.

Reasumujac, Izba zaleca, aby przy przygotowaniu nastepnego postepowania
Zamawiajgcy uwzglednit tres¢ uzasadnienia we wskazanym wyzej zakresie, doprecyzowujgc
zapisy SIWZ, tak aby nie budzity watpliwosci w oprotestowanym zakresie, czynigc zarazem
umowe zawartg faktycznie umowg odptatna.
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W odniesieniu do zapisu Zamawiajgcego stanowigcego o zakresie zamowienia
i sposobu Swiadczenia w pkt 27 ST wymog: ,usuniecia w czasie maksymalnym 1,5 godziny
od chwili otrzymania zgtoszenia, przypadkow zaciemnienia ciggu opraw”, jednocze$nie
usankcjonowanego karami umownymi za niedotrzymanie wskazanego terminu (§ 7 ust. 2
umowy) Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w SIWZ zawart nastepujace zapisy:

W ramach zatgcznika do SWZ: ,SPECYFIKACJA TECHNICZNA — ZAKRES
KONSERWACJI URZADZEN OSWIETLENIA ULICZNEGO WARSZAWY”w odniesieniu do
zapisow zawartych w ,Zakresie Konserwacji” Zamawiajgcy okreslit m.in., iz do obowigzkow
Wykonawcy bedzie naleze¢: ,Usuniecie w czasie maksymalnym 1,5 h od chwili otrzymania
zgtoszenia, przypadki zaciemnienia ciggu opraw, wraz ze zwrotnym potwierdzeniem
usuniecia do Pogotowia Drogowego Zleceniodawcy” (pkt 27).

Powyzsze zapisy Zamawiajacy powtorzyt w § 5 ust. 26 wzoru umowy: ,,Usunigcie
wczasie maksymalnie 1,5 godziny od chwili ofrzymania zgtoszenia wraz ze zwrotnym
potwierdzeniem usunigcia do Pogotowia Drogowego Zleceniodawcy, przypadki zaciemnienia
ciggu opraw’.

Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy - Zmniejszenie wynagrodzenia —
potracenia umowne (reklamacje) bedzie miato miejsce m.in.: ,W przypadku stwierdzenia
wtrakcie kontroli zaciemnienia cafego ciggu opraw Wykonawca ma obowigzek dokonania
naprawy w ciggu maksymalnie 1,5 godziny od chwili zgtoszenia tego faktu do jego pogotowia
a ponadfo zostang naliczone potrgcenia umowne wedfug nastepujgcych kryteriow:

a. od 1 do 100 szt. nieczynnych opraw w kontrolowanym ciggu — 0,5% nie Swiecgcych opraw
zostanie uznane jako ubytki i wpisane do protokotu kontroli (nie mniej niz 1 sztuka),

b. powyzej 100szt. nieczynnych opraw w kontrolowanym ciagu — 1% nie $wiecgcych opraw
zostanie uznane jako ubytki i woisane do protokotfu kontroli.

Zaciemniony cigg opraw podlega ponownemu sprawdzeniu po uptywie 1,5 godziny podczas
tej samej kontroli. W przypadku stwierdzenia nie usuniecia nie $wiecgcego ciggu jako sume
ubytkow w o$wietleniu zostanie wpisane do protokotu kontroli 100% opraw z ciggu.

W przypadku naprawienia nie $wiecgcego ciggu do protokotu z kontroli zostang wpisane
ubytki stwierdzone po naprawie ww. ciggu’”.

Zamawiajacy okreslit rowniez, iz § 7 ust. 2 lit b wzoru umowy kwestie stosowania
potrgcen umownych i ich wysoko$ci m.in. ustalit:

,900 zt za niedopetnienie obowigzkow wynikajgcych z § 5 ust. 2-11, 13, 17-21, 23, 24,
26, 34-36, 40 liczone dla kazdej nieprawidfowosci i urzgdzenia osobno’.

Analizujac w/w zapisy SIWZ, Izba stwierdzita co nastepuje.
Po pierwsze, Zamawiajgcy nie wykazat racjonalno$ci wyznaczonego czasu naprawy,
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uwzgledniajgcego procedury naprawy urzgdzen elekirycznych, kwestie identyfikacji powodu
zaistnienia takiego zdarzenia (zaciemnienie ciggu opraw), a takze lokalizacje miejsca awarii
i okreslenie sposobu jej usuniecia oraz obowigzek $wiadczenia z nalezytg starannoscia.

Po drugie, Izba nie uznaje stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego
w rozstrzygnieciu protestu, ze zbedne wydluzanie czasu potrzebnego na usuniecie awarii
i ponowne zatgczenie oswietlenia, moze skutkowac¢ wystgpieniem realnego zagrozenia dla
uczestnikow ruchu drogowego, gdyz w takim wypadku nalezatoby zmniejszy¢é czasookresy
podane dla przypadkow okreslonych w § 5 ust. 27-31 (wedtug nomenklatury Odwotujgcego



§ 5 pkt 27 -31) wzoru umowy, czy tez w pkt od 28 do 32 ST.

Po trzecie, zdaniem Izby charakter przedmiotu zaméwienia, zasady uczciwej
konkurencji oraz racjonalnos¢ stawianych wymagan nakazujg zwiekszenie kwestionowanego
czasookresu na zasadzie kompromisu, w przeciwnym wypadku, z uwagi na kary umowne
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, jako$¢é swiadczonych ustug zostanie zastgpiona
przez dgzenie Wykonawcdw do dotrzymania wyznaczonego terminu, co wcale nie
spowoduje zmniejszenia realnego zagrozenia dla uczestnikéw ruchu drogowego, ale tak
w krotszej, jak i diuzszej perspektywie moze wskazane zagrozenie zwiekszyé.

Po czwarte, Izba zwraca uwage, iz zgodnie z warunkiem wykazania sie odpowiednig
kadrg zawartym w SIWZ minimum - pkt 5.3.2.1 ma to by¢ kierownik budowy /1 osoba — bez
wzgledu na ilos¢ sktadanych czesci/2 lata, brygadzista/1 osoba — bez wzgledu na ilos¢
sktadanych czesci/1 rok (pkt 5.3.2.2) oraz monter elektryk /4 osoby — na jedng cze$¢é/ 1 rok
(pkt 5.3.2.3), co czyni kwestionowany zapis dodatkowo nieracjonalnym, nawet
z uwzglednieniem, iz mozna ziozy¢ oferty tylko na nie wigcej niz 4 czesciz 16
przewidywanych. Zamawiajgcy za pomocg czasookresu usunigcia awarii zaciemnienia ciagu
opraw, praktycznie ograniczyt konkurencje do podmiotéw posiadajgcych wyspecjalizowang
kadre, podczas gdy w warunkach podmiotowych nie stawiat wygérowanych wymogow. W tej
sytuacji na etapie wykonania umowy moze doj$¢ do natozenia na wykonawce kar umownych
tylko dlatego, ze zapewnit wymagang przez Zamawiajgcego kadre w ramach warunku
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu, a nie jest w stanie zorganizowac wigkszej niz
wymagana ilosci os6b do realizacji zaméwienia w trakcie wykonywania ustugi.

Reasumujac, Izba zaleca, aby przy przygotowaniu nastepnego postepowania
Zamawiajgcy uwzglednit konieczno$¢ wskazania racjonalnego czasu naprawy,
uwzgledniajgcego procedury naprawy urzadzen elektrycznych, kwestie identyfikacji powodu
zaistnienia takiego zdarzenia (zaciemnienie ciggu opraw), a takze lokalizacje miejsca awarii,
pore roku i okreslenie sposobu jej usuniecia oraz obowigzek Swiadczenia z nalezytg
staranno$cia. Przy czym, Izba zwraca uwage takze, iz zapisy z § 5 ust. 15i 16 (wedtug
nomenklatury Odwotujgcego § 5 pkt 15 i 16) mdwigce o likwidacji zagrozen w czasie
maksymalnie 2 godzin sg zakresowo mniejsze od zapisu oprotestowanego mowigcego nie
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tylko o czasie reakcji, ale o usunieciu zaciemnienia przewidujgcego czas maksymainy 1, 5
godziny. Wskazane proporcje powinny by¢ co najmniej odwrotne, co nie znaczy, iz lzba
preferuje takg dziatanie. Zdaniem Izby czasookres 1,5 h powinien by¢ wskazany jedynie jako
czas potrzebny na przystgpienie do usuwania awarii. Izba uznaje za trafne stanowisko
Odwolujgcego, ze w 1,5 godziny jest mozliwe tylko rzetelne zdiagnozowanie zaistniatego
problemu i przystgpienie do opracowania sposobu jego usuniecia pod nadzorem
kontrolujgcego ze strony Zamawiajgcego. W rezultacie Izba uznata zasadno$¢ zarzutu
Odwolujgcego w tym zakresie.

Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 29
ust.1i2 Pzp oraz art. 2 pkt 13 Pzp.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.1i 2
Pzp oraz art. 2 pkt 13 Pzp, Izba uznata, Zze potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage potwierdzenie sie zarzutédw naruszenia przez Zamawiajgcego art.
7 ust. 1, art. 29 ust.1i 2 Pzp oraz art. 2 pkt 13 Pzp, jak réwniez z uwagi na otwarcie ofert,
ktére wptynely w terminie sktadania ofert okre$lonym w SIWZ oraz nie skorzystanie przez
Zamawiajacego z mozliwosci jakie daje mu art. 180 ust. 5 Pzp, skitad orzekajacy Izby orzekt
jak w sentenciji. Uniewaznienie postepowanie z urzedu nastgpito na podstawie art. 191 ust.3
zd.2 Pzp, zgodnie z brzmieniem obowigzujacym przed dniem wejSciem w zycie nowelizacji
Pzp z dnia 04.09.2008 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), zgodnie bowiem z art. 4 ust. 2
nowelizacji Pzp a contrario do protestéw wnoszonych do dnia wejscia w zycie nowelizaciji
stosuje sie przepisy dotychczasowe, co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Izba stwierdzita, iz zaistniaty przestanki faktyczne i prawne do uznania, iz
postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego z uwagi na naruszenie przepisdéw okreslonych w ustawie, ktére
miato wptyw na wynik tego postepowania (art. 93 ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt 6



Pzp). Stwierdzone przez Izbe naruszenia wskazanych wyzej przepiséw maja faktyczny
wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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