Syen. akt XII Ga 13/09

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 04 lutego 2009 r.

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy-Se¢dzia SO Marek Grodzinski
Sedzia SO Jolanta Safader-Skwarlinska (spr.)

Sedzia SO Grazyna Tarkowska

Protokolant: Beata Krenc

po rozpoznaniu w dniu 04 lutego 2009 r. w Gdarisku
na rozprawie

sprawy ze skargi odwolujacego wykonawcy ,,Impet Cleaning” spolki z ograniczong
odpowiedzialno$ciag we Wroclawiu

zudzialem zamawiajacego Skarbu Panstwa - Rejonowego Zarzadu Infrastruktury
w Gdyni oraz wykonawcy Zakladu Sprzatania Wnetrz Jozef Jankowski ,,MOP 83
spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Elblagu

0 zamowienie publiczne
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 04 grudnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP/1365/08

1. Zmienia zaskarzony wyrok:

1. w punkcie 1 (pierwszym) w ten sposob, ze uwzglednia odwolanie i nakazuje
zamawiajgcemnm:

a) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwolyjacego wykonawcy

Impel Cleaning spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cia we Wroclawiu,
b)uniewazmienic czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie czynnosci ponownego badania, oceny i wyboru ofert;

<)
2. w punkcie 2 (drugim) w ten sposob, ze kosztami postgpowania obcigza Skarb
Panstwa - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni i nakazuje w punkcie 2
ppkt 2 (drugim podpunkt drugi) dokona¢ wplaty kwoty 7.664,- (siedem tysiecy
szescset szesédziesigt cztery) Zotych przez Skarb Panistwa - Rejonowy Zarzad
Infrastruktury w Gdyni na rzecz Impel Cleaning spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscia we Wroclawiu, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia pelnomocnika.

II. Zasadza od zamawiajacego Skarbu Paristwa - Rejonowego Zarzadu Infrastruktury
w Gdyni na rzecz skarzgcego Impel Cleaning spolki z ograniczong
odpowiedzalnoscia we Wroclawiu kwote 3.600,- (trzy tysigce szeséset) Zotych



tytulem zwrotu koszOw postgpowania apelacyjnego.

Sygn. akt XII Ga 13/09

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 04 grudnia 2008 r. Krajowa Izba Odwolawcza w Warszawie po
rozpoznaniu odwolania wniesionego przez Impel Cleaning spotke z ograniczong
odpowiedzalnoscia we Wroclawiu od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Skarb
Parnstwa - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni protestu z dnia 31 pazdziernika
2008r., przy udzale wykonawcy Zaklad Sprzatania Wnetrz Jozef Jankowski ,MOP 83”
spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Elblagu zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego, oddalita odwolanie (pkt 1
wyroku) oraz kosztami postepowania obcigzyla Impel Cleaning spolke z 0.0. we
Wroclawiu i nakazala :

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064,00 zt z
kwoty wpisu uiszczonego przez Impel Cleaning spotke z 0.0. we Wroclawiu,

2) dokona¢ wplaty kwoty 3.600,00 7 przez Impel Cleaning spotke z 0.0. we

Wroclawiu na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Gdyni stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10.936,00 zt z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamdwien Publicznych na rzecz Impel Cleaning spdlka z 0.0. we Wroclawiu.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza, ze Odwolujacy zarzuct Zamawiajacemu -
Rejonowenmu Zarzadowi Infrastruktury w Gdyni w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi polegajace na
utrzymanie porzadku i czystosci pomieszczen budynkéw, sprzatania drog, chodnikdw i
placéw utwardzonych oraz utrzymania i pielegnacja terenow zieleni w kompleksach
wojskowych administrowanych przez WAK Malbork naruszenie art. 7 ust. 113, art. 88
ust. 1 pkt. 11 pkt. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 6, art. 91 ust. 1 12 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwohyjacy wniost o:
1) nakazanie Zamawiajacemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwolyjacego,

2) nakazanie Zamawiajacemu uchylenia czynnosci wyboru oferty firmy MOP 83 Sp. z
0.0. w Elblagu uznanej za najkorzystniejsza

3) nakazanie Zamawiajacemu dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty
sposrod ofert waznych.

Uzasadniajac zarzuty Odwolujacy twierdzit, ze w dniu 24.10.2008 r. otrzymat od
Zamawiajacego faksem informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy prawo zamowien publicznych z uwagi na omylki rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktorych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 tejze ustawy lub bledy w obliczeniu ceny
zawarte w ofercie oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty firmy Zaklad Sprzatania
Wretrz Jozef Jankowski , MOP 83" spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Elblagu.

W dniu 30 pazdzernika 2008 r. Odwolujacy Zlozyt protest na powyzsze czynnosci
Zamawiajgcego. W dniu 13.11.2008 r. Zamawiajacy oddalit protest, a we wniesionym do
Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych odwolaniu Odwolujacy o$wiadezyl, iz
podtrzymuje wszystkie zarzuty 1 wnioski zawarte w zlozonym protescie.



Odwolujacy wskazal, iz zaoferowana przez niego cena zostala obliczona
prawidlowo, z uwzglednieniem wszystkim wymogow stawianych przez Zamawiajacego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, a zatem jej odrzucenie jest bezzasadne.
Podniést, iz zarzut Zamawiajacego sprowadza si¢ do tego, iz w pozycji 4 formularza
cenowego kalkulacja (stanowigcego Zalacznik nr 3 do oferty przetargowej) Odwolujacy
blednie wyliczyt wartos¢ wykonywania ustigi dla warunkow zimowych na terenach
utwardzonych w okresie zimowym. Odwolujacy podkresl, iz zgodnie z trescig pkt 3
Rozdzati VII Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia kazdy Wykonawca
powinien , przygotowa¢ oferte zgodnie z formularzem stanowiagcym Zalgcznik nr 1 do
niniejszej specyfikacji’. Zalgcznik Nr 3 stanowigcy kalkulacje ustugi, a zatem kosztorys
ofertowy stanowi jedynie narzgdzie pomocnicze do wyliczenia ceny ofertowej okreslonej
w wysokosci brutto, przedstawionej przez Wykonawcg w Zalgczniku nr 1 OFERTA.
Majac na uwadze powyzsze zapisy, zawarte przez Zamawiajacego w specyfikacji uznal, iz
ceny podane przez Wykonawcow wiasnie w formularzu OFERTA sg cenami wigzacynn,
7a ktdre kazdy Wykonawca deklaruje wykonanie przedmiotu zamowienia objgtego
niniejszg procedurg przetargowa. To wiasnie w tresci Zalgeznika nr 1 OFERTA zawarte
jest potwierdzenie, iz kazdy wykonawca ,skiada oferte zgodnie z przedmiotem
zamowienia”, W tym stanie rzeczy, za niedopuszczalne uznat Odwolyjacy podjecie przez
Zamawiajacego decyzji o odrzuceniu oferty Odwolyjgcego ze wzgledu na wystgpowanie
bledu nie podlegajacego poprawieniu w trybie art. 88 ustawy Pzp. Odwolujacy wskazal, iz
Zadne poprawki ceny przez niego oferowanej nie sg konieczne, jako ze oferowana przez
wykonawcodw w przedmiotowym postepowaniu cena jest ceng ryczattows ijako taka jest
zawsze poprawna, niezaleznie od sposobu jej obliczenia. Nie moze zatem zosta¢
odrzucona oferta przewidujaca ceng ryczaltowa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, a Zamawiajacy jest obowigzany zastosowa¢ w takim
przypadku dyspozycje art. 88 ust. 1 pkt. 3 lit. a) ustawy. To Zamawiajacy w formularzu
OFERTA oczekiwal od Wykonawcow przedstawienia ryczattow za swiadczenie ustug.
Potwierdzeniem przyjetej argumentacji jest fakt, iz Zamawiajacy ustalajac kryterium oceny
ofert jako cene w 100 %, ocenia calo$ciowa ceng wykonania ustugi - przez danego
wykonawce calego zamowienia - a nie poszczegdinych jego czgscil.

Cena zaproponowana przez Odwolujacego jest cena ryczattowa, w zwigzku z czym
zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt. 3 pkt a) ustawy Pzp przyjmuje sig, Ze cene te podano
prawidlowo bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Przy tak ustalonej cenie, nawet gdyby
przyjac, ze przy jej obliczaniu wystapily omylki rachunkowe, to Zamawiajacy na
podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a) ustawy Pzp, zobowigzany jest przyja¢ podang ceng
ryczattowa jako prawidlowa. Nie moze jednak budzi¢ watpliwosci, ktora wielkos¢ podana
przez wykonawce bedzie uznana za wigzaca, jesli wystapia rozbieznosci pomiedzy
poszczegdnymi zapisami ceny.

W $wietle przytoczonych wyzej argumentéw Odwolujacy uznat, iz dziatanie
Zamawiajacego polegajace na odrzuceniu oferty Odwotlujacego jest calkowicie niezasadne.
Zasady, wedhug jakich obliczona zostala cena wykonywania ustugi na terenach
utwardzonych zostaly wyjasnione przez Odwolyjacego isa zgodne z wymogami
Zamawiajacego, tzn. obejmuya wszystkie koszty $wiadczenia przedmiotowej uslug przez
caly okres trwania umowy;, tj. 48 miesiecy. Zamawiajacy otrzymat dodatkowe dane o
kosztach tej ustugi w skali jednego miesigca wykonywania ushigi w okresie Zimowym,
czego nie wymagal, ale podania czego nie zabranial zaden przepis.

Sposdb umiejscowienia momentu ponoszenia koszow przez Odwolujacego w
trakcie trwania umowy jest jego uprawnieniem i Zamawiajacy nie moze nakazywac
wykonawcom dowolnego rozwigzania w tym zakresie.

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami podatkowymi (tak dotyczacymi podatku
dochodowego od 0s6b prawnych, jak i rozliczania podatku od towarow i ustug - VAT),
koszty sa przez przedsigbiorcow rozliczane w miesigcach, w ktorych faktycznie powstaly.

W tym stanie rzeczy jest niedopuszczalne podjecie przez Zamawiajacego decyzji o
odrzuceniu oferty Odwolujacego ze wzgledu na wystepowanie bledu nie podlegajacego
poprawieniu w trybie art. 88 ustawy Pzp.



Odwolujacy wskazat jednoczesnie, iz gdyby nawet przyjac stanowisko
Zamawiajacego jako prawdziwe, tj. ze nie wystepuje W niniejszym postepowaniu ryczalt,
to Zamawiajacy nie byt w zaden sposob uprawniony do odrzucenia oferty Odwohyjacego.
Zamawiajgcy winien wowczas na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dokonad
poprawy blednego, jak sam uznat dziatania matematycznego. W zaden sposéb nie byt
jednak uprawniony do odrzucenia oferty, zwlaszcza, ze w dniu podejmowania
rozstrzygniecia obowigzywala juz nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych, ktora
wprowadzita - rdwniez do toczacych si¢ tym dniu postepowan - znaczng liberalizacje
przepisdw w zakresie powodow odrzucenia oferty. Zamawiajacy jednak, wbrew art. 4 ust.
1 ustawy wprowadzajacej zmiany do ustawy, nie zastosowat si¢ do tych zmian.

W swietle powyzszego oczywistym jest, ze Zamawiajacy nie byl uprawniony do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza wskazal, ze w toku rozprawy Odwolyjacy podtrzymat
swoje zarzuty 1 argumenty, oswiadczyt ponadto, Zze przy ocenie prawidlowosci wyceny
pozycji 3 14 Zozonego przez niego formularza cenowego (zalgcznik nr 3) nalezy
uwzgledni¢ Zozone o$wiadczenie Odwolyjacego na stronie 6 oferty, w ktorym zawart
wyjasnienie z dnia 4.09.2008 r. do zalgcznika 3 , formularz cenowy - kalkulacja” i
stwierdztt: ,Zamawiajacy wymaga od Wykonawcow, aby warto$¢ utrzymania terendw
utwardzonych z wiersza nr 3 pomnozyt razy 48 m-cy. Wynika z tego, ze Zamawiajacy
bedzie placit Wykonawcy przez 12 m-cy w roku 1/48 kwoty podanej w wierszu nr 3. Aby
nie dublowac kosztéw ponoszonych na utrzymanie terendw utwardzonych. Wykonawca w
wierszu 4 policzyt tylko rdznice, jaka Zamawiajacy bedzie doplacat do utrzymania terendw
utwardzonych w okresie zimowym do kwoty z wiersza nr 3”.

Zamawiajacy - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni wnidst o oddalenie
odwolania stwierdzajac, ze odrzucit oferte firmy Impel Cleaning spolka z o.0. z siedziba
we Wroclawiu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jako zawierajaca omylki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktorych nie mozna
poprawi¢ na podstawie art. 88 tejze ustawy, lub bledy w obliczeniu ceny. Zamawiajacy
wskazal, ze w pozycji 4 formularza cenowego wyliczono nieprawidlowo wartos¢ ustugi
dla warunkéw zimowych, a bledne skalkulowanie wartosci uslugi polega na podaniu
dwoch wartosci a) i b). Wartos¢ a) za 1 miesiac ustugi i wartos¢ b) za 16 miesigcy
wykonywania ustugi. Natomiast w formularzu cenowym stanowigcym zatacznik do SIWZ
Zamawiajacy przewidziat wyliczenie wartosci za 48 miesiecy, w zwiazku z powyzszym
wartos¢ ustugi podana przez Wykonawce jest nieprawidlowa.

Zamawiajacy stwierdzit nadto, Ze cena postgpowania nie jest ceng ryczattowa.
Zamawiajacy z uwagi na nieprzewidywalnos¢ warunkow zimowych, przewidzat bowiem
w SIWZ oraz w projekcie umowy mozliwos¢ wystepowania roznych warunkdw zimowych
1ze wzgledu na ich intensywnos$¢ przewidziat zromicowang cene, zazadat tez zeby
wartos$¢ oferty zostala wyliczona za okres 48 miesiecy.

Zamawiajacy uznal, ze w ofercie Odwolujacego blgdnie skalkulowano wartosé
ustugi z wiersza 4 formularza poprzez podanie wartosci za okres 16 miesiecy, co wynika z
podzelenia wartosci calej uslugi w przedmiotowym zakresie przez ceng jednostkowa.

Ponadto w opinii Zamawiajacego cena oferowana dotyczaca utrzymania terenow
utwardzonych w okresie zimowymnie jest ceng ryczaltows z uwagi na réznorodne stawki
w zaleznosci od faktycznych warunkow zimowych (zima lekka, zima $rednia, zima
ciezka), po ktorych naliczane bedzie wynagrodzenie. Nie przyznat tez racji Odwolyjacemu
wskazujac, ze z uwagi na ceng ryczaltowa, bez znaczenia dla oceny jego oferty jest sposob
jej wyliczenia zawarty w kosztorysie ofertowym.

Poniewaz oferta Odwolujacego zawiera bledy w obliczeniu ceny, Zamawiajacy nie
posiada uprawnienia do dokonania jej poprawienia.

Zamawiajacy wskazal rowniez, Ze przetarg, co wynika z protokolu postepowania,
rozstrzygnieto 23 pazdziernika 2008 t., a pismo o wyniku postgpowania datowane jest na
24 pazdziernika 2008 r. 1 w tej dacie uczestnicy otrzymali informacje o rozstrzygnigciu



przetargu.

Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, ze w zakresie uslug z wierszy 1-3 zgadza sie
na twierdzenie, Ze cena jest ryczattowa, natomiast w wierszu 4 nie ma takiej sytuacji. Dla
poréwnywalnosci ofert, mimo braku wiedzy o rzeczywistych i nieprzewidywalnych
warunkach zimowych, wskazat sposdb kalkulowania w tej czesci przedmiotu zamowienia
(wiersz4). W omawianym zakresie nie miat moZiwosci poprawienia stwierdzonego blgdu.

Przystepujacy do postgpowania odwolawczego tj.Zaklad Sprzatania Wnetrz Jozef
Jankowski , MOP 83" spolka z ograniczong odpowiedzalnosciag w Elblagu wnidst o
oddalenie odwolania i popart stanowisko Zamawiajacego. Przystepujacy stwierdzi, ze
Odwolujacy uzupehnit formularz cenowy (zalacznik nr 3) niezgodnie ze specyfikacja i
nstrukcja wypehienia tam zawarta. Formularz zostat wypeliony blednie 1 sposob
prowadzacy do uprzywilejowania pozycji Odwohyacego w stosunku do innych
wykonawcow. Przystepujacy zakwestionowat rowniez poglad Odwotlujacego o
ryczaltowym charakterze ceny odnoszony do wiersza 4 formularza kolunmny 5 16, a w nich
poz aib.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacja postgpowania, stanowiskami stron i uczestnika
postgpowania odwolawczego, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze odwolanie nie

zashiguje na uwzglednienie.

Zdaniem krajowej 1zby Odwolawczej jakkolwiek mozna uzna¢ za wiarygodne
twierdzenie Zamawiajgcego o podjeciu decyzi o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
odrzuceniu oferty Odwolujacego w dniu 23 pazdziernika 2008 r., prawnie doniosta jest w
tym zakresie data zawiadomienia uczestnikéw postgpowania, czyli wykonawcow, ktorzy
Zlozyli oferty, w trybie art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, tj. upublicznienie wyniku przetargu.
Zdarzenie to nastapito dnia 24 pazdziernika 2008 roku, czyli w pierwszym dniu
obowigzywania ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawa z dnia
4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
mnych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz 1058).

W konsekwencji, stosownie do art. 4 ust. t powolanej ustawy zmieniajacej, do
postgpowania wszczetego przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje si¢ przepisy w
brzmieniu nadanym ustawa zmieniajaca, w zakresie poprawienia omylek w ofercie 1
przestanek odrzucanie oferty. Oznacza to, ze w rozpatrywanej sprawie nic obowigzuje,
wobec jego uchylenia, przepis art. 88 ustawy Pzp, a zastosowanie mogg mie¢ jedynie
przepisy art. 87 ust. 2 ustawy w nowym brzmieniu. Skoro zatem nie ma zastosowania art.
88 ustawy Pzp, bezprzedmiotowe jest dalsze rozwazenie, czy zaoferowanie ceny ofertowe
sg cenami ryczaltowymi czy kosztorysowymi (por. tres¢ art. 88 ustawy Pzp w
dotychczasowym brzmieniu, w ktorym to przepisie miat znaczenie charakteru ceny na
sposdb poprawiania omylek rachunkowych). Uwzgledniajac t¢ okolicznosé do
poprawienia ewentualnych omylek w ofercie Odwolujacego moglby miec zastosowanie
przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp w brzmieniu ustalonym w wyniku przywolanej
nowelizacji.

W ocenie skladu orzekajacego Izby w ofercie Odwolujacego nie zachodzily jednak
oczywiste omylki pisarskie ani oczywiste omylki rachunkowe, o ktorych stanowi art. 87
ust 2 pkt. 112 ustawy Pzp. Odwolujacy, nie uwzgledniajac przy wycenie w pozycji 4
formularza cenowego (zalacznik nr 3) wymaganego przez Zamawiajacego okresu 48
miesi¢cy $wiadczenia uslugi w okresie zimowym doprowadzit de facto do niezgodnosci
swojej oferty z zapisami SIWZ 1 0 oczywistej omylce (pisarskiej, czy rachunkowej) w tym
zakresie nie moze by¢ mowy.

KIO stwierdzila, iz rozwazy¢ zatem nalezy, czy w sprawie zachodzi przeslanka
popehienia innej omylki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujaca istotnej zmiany w tresci oferty, czyli przestanka
unormowana w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy w Zlozonej ofercie - formularzu cenowym stanowigcym zalgcznik nr 3



do oferty - dokonat kalkulacji ceny utrzymania porzadku i czystosci na terenach
utwardzonych w okresie zimowym (pozycja nr 4) w sposob jednoznacznie okreslony w
postanowieniach SIWZ, z zastrzezeniem niezgodnosci okresu swiadczenia ushugi
(odwolyjacy pommozyt cene jednostkowa przez okreslong powierzchni¢ oraz okres 16
miesiecy zamiast wymaganych 48 miesiecy). W ocenie [zby sam Odwoluyjacy miat
swiadomos¢ dokonania tej czynnosci odmiennie od wymogow SIWZ, opisanych w tresci
formularza w tabeli 1 objasnienia pod tabela, oznaczonych symbolem Wykonawca
potwierdzit to skladajac w tresci oferty (str. 6 oferty) oswiadczenie z dnia 4 wrze$nia
2008r., stanowigce wyjasnienie do formularza cenowego, w ktorym opisat odmienng
metode liczenia kosztow utrzymania terendw utwardzonych w stosunku do zasad
okreslonych w SIWZ. W konsekwencji dokonanego ustalenia Izba umala, ze w ofercie
popetiono omylke polegaja na niezgodnosci oferty z SIWZ, a ewentualne poprawienie tej
omylki spowodowaloby istotne zmiany w tresci oferty Odwotujgcego. Niemozliwe jest
zatem dokonanie poprawienia tresci oferty Odwolyjacego si¢ wykonawcy w trybie art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, co omacza, ze Zamawiajacy mial pelne podstawy odrzuci¢ t¢
oferte, umajac, ze przedstawiony sposob wyceny ofertowej Odwolujacego jest odmienny
od wymogow SIWZ, co tym samym czyni t¢ oferte nie tylko sprzeczng z trescig SIWZ, ale
réwniez nieporéwnywalng w kryterium cenowym z innymi ofertami Zlozonymi w
postepowaniu. Przyjecie takiej oferty przez Zamawiajacego doprowadzitoby do naruszenia
przy ocenie ofert zasady rownego traktowania wykonawcow iuczeiwej konkurencii.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postgpowania odwolawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 17 ustawy Prawo zamowien publicziych. Podejnujac
rozstrzygniecie w sprawie kosztow postgpowania odwolawczego w niniejszej sprawie KIO
dokonala rozliczenia kwoty wpisu faktycznie uiszczonego przez Odwoluyjacego, tj. kwoty
45.000 7, a nie wpisu naleznego w tej sprawie (15.000 zb), nakazujac zwrot na rzecz
Odwolujacego rdzmicy pomigdzy uiszczong kwota, a kosztami postepowania
odwolawczego. W ramach rozstrzygnigcia w sprawie koszow postepowania
odwolawczego uwzgledniono rowniez koszty wynagrodzenia pelnomocnika
Zamawiajacego na podstawie przedlozonego rachunku przy zastosowaniu tresci § 4 ust. 1
pkt. 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczenia (Dz. U z 2007 r. Nr 128, poz. 888).

Na podstawie art. 194 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz U. z2007 roku Nr 223, poz 1655 ze
zm; dalej : ustawa Pzp) wykonawca Impel Cleaning spdtka z 0.0. we Wroclawiu
zaskarzyl w calosci wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4 grudnia 2008 r., syg, akt
KIO/UZP 1365/08.

Powyzszemu orzeczeniu skarzacy zarzucit zarowno naruszenie przepisOw prawa
materialnego, jak rowniez naruszenie przepisOw postepowania majace istotny wplyw na
tre$¢ orzeczenia, a mianowicie:

1. art. 190 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wydanie przez skiad orzekajacy Krajowej [zby
Odwolawczej wyroku bez rozpoznania istoty sprawy,

2. art. 188 ust. 7 ustawy Pzp poprzez przekroczenie przez sklad orzekajacy Krajowej Izby
Odwolawczej granic swobodnej oceny dowodow,

3. art. 191 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przekroczenie przez skiad orzekajacy KIO
kompetencji i orzekanie co do zarzutéw nie ujetych w protescie i rozstrzygnieciu
przetargu przez Zamawiajacego,

4. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uchylenia przez skiad orzekajacy
KIO decyzi Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Skarzacego,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie przez sklad orzekajacy KIO, iz
istniejg przestanki do odrzucenia oferty Skarzacego na tej podstawie,

6. art. 87 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Zamawiajacego do dokonania



ponownego badania i oceny oferty Odwolujacego,

7. art. 4 ust.l ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, poprzez uznanie za prawidlowej podstawy
odrzucenia oferty Skarzacego na podstawie nicobowigzjacej juz tresci art. 89 ust. I
pkt. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Wskazjac na powyzsze zarauty skarzacy wniost o:

1) zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej poprzez uwzglednienie
odwolania w calosci,

2) zasgdzenie na rzecz Skarzcego kosztow procesu (postgpowania odwolawezego i
skargowego), w tym kosztéw zastepstwa prawnego wediug norm prawem
przepisanych.

W uzasadnieniu skargi skarzacy podtrzymat wszystkie zarzuty i wnioski wniesione
w odwolaniu i podnosil, ze wydany prze KIO wyrok w sposob razacy narusza przepisy
prawa, a ponadto z przekroczeniem kompetencji Krajowej Izby Odwolawczej.

Skarzacy wskazal, iz zaskarzony wyrok jest kolejnym wydanym przez Krajowa
Izbg Odwolawcza, ktory rozstrzyga o identycznych zarzutach faktycznych i prawnych
pomigdzy Skarzacym a przeciwnikiem skargi - RZI Gdynia. Pomimo sytuacji, iz spor
pomigdzy stronami sprowadza si¢ do tego samego zagadnienia - moZzliwosci odrzucenia
przez Zamawiajacego oferty Skarzacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp -
skiady orzekajace w niniejszej sprawie wydaly rdzne, sprzeczne wyroki, co swiadczy -
zdaniem skarzacego - jedynie o braku rozeznania co do istoty sprawy. Skarzacy powolat
sie przy tymna rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach o sygnaturach
KIO/UZP/1365/08 1 KIO/UZP/1371/08 - na okolicznos¢ nie rozpoznania istoty sprawy
przedmiotowym postgpowaniu przez KIO.

Taka znaczna rozbieznos¢ w rozstrzyganiu w istocie jednego itego samego
zagadnienia prawnego $wiadczy zdaniem skarzacego o braku rzetelnego rozpoznania
sprawy przez sklady orzekajace KIO.

Skarzacy podkreslit, ze istota zagadnienia, ktore miala rozstrzygna¢ Krajowa Izba
Odwolawcza sprowadza si¢ do tego, czy Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu
prawidlowo odrzucit oferte Skarzacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak to
wskazat w swoim rozstrzygnieciu z dnia 24 pazdziernika 2008 r. z uwagi na omylki
rachunkowe w obliczeniu ceny, ktorych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 lub
bledy w obliczaniu ceny zawarte w ofercie.

W opinii Zamawiajgcego Skarzacy podat bledng wartos¢ w pozycji 4 kolumna 5
formularza cenowego (zalacznik nr 3 do oferty), gdzie rzekomo wyliczono nieprawidlowo
wartos$¢ ustugi dla warunkow zimowych. Bledne skalkulowanie wartosci ustugi polega
wedlug Zamawiajacego na podaniu dwoch wartosci a) ib). Wartos¢ a) za 1 miesige ustugi
iwartos¢ b) za 16 miesiecy wykonywania ustugi. W formularzu cenowym Zamawiajacy
przewidzial wyliczenie wartosci za 48 miesiecy w zwigzku z powyzszym wartos¢ ushigi
podana przez Wykonawce jest nieprawidlowa. Zamawiajacy podejmujac decyzje podat
zaréwno jako przyczyne odrzucenia oferty omylke rachunkowa, jak i blad w obliczeniu
ceny, czyli calg dyspozycje pkt. 6 ust. 1 art. 89 ustawy Pzp, zatem w istocie nie wskazat
ktora z dwoch przestanek wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w niniejszej
sytuacji znalazla zastosowanie.

W formularzu cenowym - Kalkulacja - zal nr 3 do SIWZ Zamawiajacy, po
ostatecznej jego modyfikacji, dodal w kolumnie Lp. pozycj¢ 4 (czwarta) o tresci , tereny
utwardzone w okresie zimowym”. Pod tabela dodano zapis o tresci, a odnoszacy sie tylko
do dodanej pozycji 4 (czwartej). W pozycji4 ,,Tereny utwardzone w okresie Zimowym w
kolumnie ,,Cena jednostkowa netto (zZ/mkw/mc) nalezy poda¢ srednig arytmetyczng ceng
jednostkowa za 1 metr kwadratowy dla warunkow zimy lekkiej, Sredniej, ciezkiej. W
kolumnie ,,warto$¢ netto zamowienia za 48 m-cy () nalezy wpisa¢ iloczyn ceny



jednostkowej netto 1 powierzchni.

Zdaniem skarzacego, podat on whasciwg liczbg miesicey, ceng miesieczng 1 ceng za
48 miesiecy, za$ w o$wiadczeniu wyjasnit sposob kalkulacji. Zatem brak jest przestanek do
stwierdzenia, iz oferta skarzgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp - jak to uczynila Krajowa Izba Odwolawcza. Zgodnie bowiem z art. 87 ust. 2
pkt. 2 ustawy Pzp zamawiajacy zobligowany byt - jesli nie akceptowat sposobu wyliczenia
ceny podanego przez skarzacego - obligatoryjnie zastosowac dyspozycje zawartg w
przytoczonym przepisie i dokonac poprawienia pomykki rachunkowej z uwzglednieniem
wynikajacych z niej konsekwencji. Zamawiajacy nie uczynit tego 1 nie nakazala mu tego
Izba, chocby byla to logiczna konsekwencja przyjetych przez tenze sklad orzekajacy
ustalen co do stanu faktycznego i prawnego. Zatem wyrok KIO w tym zakresie jest

wadliwy.

Ponadto skarzacy powolujac si¢ na wyroki KIO z dnia : 9 grudnia 2008 ., sygn.
akt. KIO/UZP/1381/08, z dnia 5 grudnia, sygn. akt. KIO/UZP/1352/08, z dnia 2 grudnia
2008 r. sygn. akt. KIO/UZP/1312/08, wskazal, iz inne sklady orzekajace badajac
identyczne zagadnienie dotyczace kalkulacji oferty skarzacego dla tego samego
Zamawiajgcego, konsekwentnie nakazywaly Zamawiajacemu stosownie dyspozycji art. 87
ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, ktory zastapit dawne regulacje zawarte w art. 88 ustawy PZP.

Dalej skarzacy zarzuctt, iz Krajowa Izba Odwolawcza nie dokonala w zaskarzonym
wyroku rozstrzygniecia czy decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Skarzacego ze
wzgledu na ,.omylke lub blad w obliczeniu ceny” byla prawidlowa. Zupehie pominigto
zarzuty skarzacego, iz Zamawiajacy w swoim rozstrzygnieciu nie podat precyzyjnie jednej
podstawy prawnej, a powolat si¢ na dwie, z ktorych nie wiadomo, ktéra miata by¢
wiasciwa jako Ze obie jednoczesnie nie mogly wystapic.

Nierozstrzygniecie przez Izbe w sposob jednoznaczny z jakim rodzajem ceny
zadanej przez Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia oraz
prawidlowosci wskazania podstaw prawnych odrzucenia oferty skarzacego, uniemozliwia -
zdaniem Skarzacego - wydanie wyroku, jako ze nie jest mozliwe wyrokowanie bez
jednoznacznego ustalenia stanu faktycznego.

KIO za podstawe swoje rozstrzygnigcia przyjela ustalenie ,,ze w ofercie popehiono
pomylke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, a ewentualne poprawienie tej pomylki
spowodowaloby istotne zmiany w tresci oferty Odwolyjacego. W swietle dokonanego
ustalenia stwierdzi¢ nalezy, ze niemozliwe jest dokonanie poprawienia tresci oferty
Odwolujacego sie wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, co oznacza, ze Zamawiajacy miat pelne podstawy odrzucic te oferte, uznajac,
7e przedstawiony sposob wyceny ofertowej odwolyjacego jest odmienny od wymogow
SIWZ, co tym samym czyni te oferte nie tylko sprzeczng z trescia SIWZ, ale rowniez
nieporéwnywalng w kryterium cenowym z imymi ofertami ztozonymi w postepowaniu’”.

Ustalenie przez Izbe, 7ze Zamawiajacy wydajac orzeczenie w dniu 24 pazdziernika
2008 r. zobowigzany byt do stosowania znowelizowane, obowigzujace juz od tego dnia
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, jest zgodne z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 t. i prawidlowe, jednak sklad orzekajacy KIO w swoim orzeczeniu nie
stosowat si¢ - zdaniem skarzacego - konsekwentnie do wynikajacych stad okolicznosci.
Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze oferta skarzacego jest niezgodna z trescia siwz, i
jako taka podlega odrzuceniu - skarzacy przyjmuje, iz chodz tu o dyspozycje art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp. Tymczasem Izba miala za zadanie ustalic, nie to czy oferta skarzacego
w swej tresci jest niezgodna z trescig siwz, ale czy przy obliczaniu ceny skarzacy popelnit
omylke rachunkowa lub blad w obliczeniu ceny. Takie bowiem bylo rozstrzygniccie
Zamawiajacego, ktdre zostalo najpierw oprotestowane przez skarzacego, i od ktorego
Zlozono odwolanie. Zamawiajacy nigdzie w toku calego postgpowania nie twierdz, iz
oferta skarzacego w swej tresci jest niezgodna z trescig siwz, a wrecz przeciwnie, tak w
rozstrzygnieciu protestu, jak itoku rozprawy przed KIO konsekwentnie wskazywat na
prawidlowe jego zdaniem odrzucenie oferty Skarzacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6
ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym przed nowelizacja.

Tym samym, zdaniem skarzacego, Krajowa I[zba Odwolawcza w przedmiotowej



sprawie dokonala rozstrzygniecia kwestii niespornej migdzy stronami, kwestii, co do ktorej
zadna ze stron nie zadala rozstrzygnigeia, nie objetej protestem i odwolaniem, zaniechala
7a$ rozstrzygnigeia wlasciwego przedmiotu sporu. Skoro zatem Zamawiajacy w niniejszej
sprawie nie miat podstaw prawnych 1 faktycznych od odrzuceniu oferty skarzacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (czy to w brzmieniu sprzed, czy po nowelizacji),
to tym samym odwolanie powinno zosta¢ uwzglednione z jednoczesnym nakazaniem
Zamawiajacemu powtornego badania i oceny ofert. Tymezasem - zdaniem skarzacego -
mimo, Ze sklad orzekajacy KIO nie jest juz uprawniony do badania z urzedu innych
przestanek, niz te ktore sg zawarte w protescie i odwolaniu, to w niniejszej sprawie w
sposéb razacy przekroczyt swoje uprawnienia w wyniku czego wydat wyrok sprzeczny z
obowigzujgcym prawem.

Zaskarzony wyrok, zdaniem skarzacego, oparty jest na catkowitej dowolnosci w
ocenie przedstawionych dowodow, przy czym w zadnym miejscu nie wskazuje na
przestanki jakimi sklad orzekajacy si¢ kierowat jedne dowody uwzgledniajac, a innym
odmawiajac wiary. W tym zakresie uzasadnienie stanowiska Krajowej [zby Odwolawczej
jest nadzwyczaj lakoniczne i wewngtrznie sprzeczne. Brak jest w nim przytoczenia
podstaw prawnych i motywow podjecia decyzji zawartej w wyroku.

Skarzgcy podnidst, iz na stronie 7 uzasadnienia wyroku drugi akapit od gory, wers
13, skiad orzekajacy przyjat, iz skarzacy (... )nie uwzgledniajac przy wycenie w pozycji 4
formularza cenowego (zalacznik nr 3) wymaganego przez Zamawiajacego okresu 48
miesi¢cy $wiadczenia uslugi w okresie zimowym(...)”. Powyzsze ustalenie nie jest oparte
na o$wiadczeniach zawartych w ofercie skarzacego, gdzie nie ma w zadnym miejscu
mowy o oferowaniu innego niz wymaga Zamawiajacy okresu swiadczenia uslugi.

Poczynione przez Izbe ustalenie stoi w sprzecznosci z o§wiadczeniem pelnomocnika
skarzacego, Zlozonym w toku rozpraw, przy czymw zadnym miejscu nie wskazano,
dlaczego wbrew konsekwentnej argumentacji skarzacego, skiad orzekajacy doszedt do
mnnych wnioskow i na czym je opart. Wskazujac na przepis art. 188 ust. 7 ustawy Pzp
skarzacy podniost, ze w niniejszej sprawie w sposob zdecydowany naruszono zasadg
logicznego interpretowania przedstawionych dowodow, a ponadto w logiczny sposdb nie
uzasadniono wydanego rozstrzygniecia, a raczej jego braku. Ponadto zdaniem skarzacego
KIO nie odniosla si¢ do dowodow bedacych w aktach sprawy np. oswiadczenia skarzacego
ze strony 6 oferty, oswiadczen pelnomocnikdw skarzacego skladanych na rozprawie, np.
co sposobu obliczenia ceny wskazanej w formularzu ofertowym jako cena zimowego
utrzymania terenow utwardzonych, konsekwencji wynikajacych z o§wiadczen
Zamawiajacego, iz nie oceniat on wszystkich dokumentéw wchodzacych w sklad oferty
Skarzacego (nie ocenianie bylo oswiadczenie ze strony 6 oferty). Nie wiadomo tez
dlaczego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyjeto ~ strona 6 wers 18 od dohu -
oswiadczenie Zamawiajacego, iz w ofercie skarzacego przyjeto w pozycji 4 formulafza
cenowego, iz usluga bedzie wykonywana przez 16 miesiecy, wbrew odmiennym
os$wiadczeniom skarzacego.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie skargi i zasadzenie kosztow.

Przeciwnik skargi - Zaklad Sprzatania Wnetrz Jozef Jankowski , MOP 83" spotka z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Elblagu wnosit o oddalenie skargi.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga zastuguje na uwzglednienie, a zarzuty w niej podniesione nie s3
pozbawione shusznosci.

Przed rozwazeniem zasadnosci zarzutéw nalezy jednak w pierwszej kolejnosci
wskaza¢, ze ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych z dnia 29
stycznia 2004r. (t.j. Dz U. 22007 r., nr 223, poz 1655, ze zm.: dalej : ustawa Pzp) zostala
Zimieniona ustawg z dnia 04 wrzesnia 2008 1. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz U. 22008 r., nr 171, poz 1058), ktora



weszla w zycie w dniu 24 pazdzernika 2008r.

Zgodnie 7 tredcig art. 4 w/cyt ustawy z dnia 04 wrzesnia 2008 r. do postgpowan o
udzelenie zamowienia 1 konkursow wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej

ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow dotyczacych zmiany
ogloszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, poprawiania

onmylek w ofercie 1 przeslanek odrzucenia oferty, ktore stosuje si¢ w brzmieniu nadanym
niniejszg ustawa (ust. 1). Do protestow wnoszonych od dnia wejscia w zycie niniejszej
ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwolan i skarg, stosuje si¢ przepisy dziatu
VI ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejsza ustawg (ust. 2).

W ninigjszej sprawie protest zostal wniesiony w dniu 30 pazdziernika 2008r. tj. po
dniu wejscia w zycie nowelizacji z 2008r., a zatem przy rozpoznawaniu sprawy nalezy
stosowac przepisy nowe w zakresie : zmiany ogloszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkdw zamdwienia, poprawiania omylek w ofercie 1 przeslanek odrzucenia oferty, jak
réwniez przepisy dziatu VI, Srodki ochrony prawnej”” w brzmieniu nadanym ustawa z dnia
04 wrzesnia 2008 .

Sad Okrggowy podziela stanowisko skarzacego, ze odrzucenie jego oferty w
podawanych przez Zamawiajacego podstawach faktycznych i prawnych nalezy oceni¢ jako
niewlasciwe.

Zdaniem Zamawiajgcego oferta skarzgcego podlegala odrzuceniu na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W zakresie oferty Zozonej przez skarzacego Zamawiajacy
stwierdz, iz w pozycji 4 formularza cenowego wyliczono nieprawidlowo wartos¢ ustugi
dla warunkéw zimowych. Bledne wyliczenie wartosci ustugi polega na podaniu dwdch
wartosci - za miesige (a) oraz za 16 miesiecy wykonywania uslugi (b), podczas gdy
Zamawiajacy przewidziat wyliczenie wartosci za 48 miesigcy.

Z kolei Krajowa Izba Odwolawcza przyjeta, ze w ofercie Odwotlujacego nie
zachodzily oczywiste omylki pisarskie, ani oczywiste omylki rachunkowe, o ktorych
stanowi art. 87 ust 2 pkt 1 12 ustawy Pzp. Odwolujacy, nie uwzgledniajac przy wycenie w
pozycji 4 formularza cenowego (zalacznik nr 3) wymaganego przez Zamawiajgcego
okresu 48 miesigcy swiadczenia ustugi w okresie zimowym doprowadzit de facto do
niezgodnosci swojej oferty z zapisami SIWZ i 0 oczywistej omylce (pisarskiej, czy
rachunkowej) w tym zakresie nie moze by¢ mowy. Ponadto KIO stwierdzila, iz
Odwolujacy w Zozonej ofercie - formularzu cenowym stanowigcym zalgcznik nr 3 do
oferty - dokonat kalkulacji ceny utrzymania porzadku i czystosci na terenach \
utwardzonych w okresie zimowym (pozycja nr 4) w sposob jednozacznie okreslony w
postanowieniach SIWZ, z zastrzezeniem niezgodnosci okresu §wiadczenia ushigi
(odwolujacy ponmozyt cene jednostkowa przez okreslona powierzchnie oraz okres 16
miesiecy zamiast wymaganych 48 miesiecy). W ocenie [zby sam Odwolujacy miat
swiadomos¢ dokonania tej czynnosci odmiennie od wymogow SIWZ opisanych w tresci
formularza w tabeli 1 objasnienia pod tabela, oznaczonych symbolem Wykonawca
potwierdzit to skladajac w tresci oferty (str. 6 oferty) oswiadczenie z dnia 4 wrze$nia
2008r., stanowigce wyjasnienie do formularza cenowego, w ktorym opisat odmienng
metode liczenia kosztow utrzymania terenéw utwardzonych w stosunku do zasad
okreslonych w SIWZ. W konsekwencji dokonanego ustalenia [zba uznala, ze w ofercie
popeliono omylke polegaja na niezgodnosci oferty z SIWZ, a ewentualne poprawienie tej
omylki spowodowaloby istotne zmiany w tresci oferty Odwolujacego. Niemozliwe jest
zatem dokonanie poprawienia tresci oferty Odwolujacego si¢ wykonawcy w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co ozmacza, ze Zamawiajacy miat pelne podstawy odrzuci¢ te
oferte, umajac, ze przedstawiony sposob wyceny ofertowej Odwolujacego jest odmienny
od wymogow SIWZ, co tym samym czyni t¢ oferte nie tylko sprzeczng z trescig SIWZ, ale
réwniez nieporownywalng w kryterium cenowym z innymi ofertami zozonymi w
postgpowaniu. Przyjecie takiej oferty przez Zamawiajacego doprowadzitoby do naruszenia
przy ocenie ofert zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii.
Ponadto Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, iz skoro w przedmiotowej sprawie nie ma



zastosowania art. 88 ustawy Pzp (w dotychczasowym brzmieniuO, bezprzedmiotowe jest
rozwazenie, czy zaoferowanie ceny ofertowe s cenami ryczaltowymi czy
kosztorysowymi.

Zdaniem Sadu Okregowego powyzszy poglad nalezy uzna¢ za bledny. Natomiast
zasadne sg zarzuty skarzacego dotyczace naruszenia art. 190 ust. 2 ustawy Pzp przez
wydanie przez Krajowa Izbg Odwolawcza wyroku bez rozpoznania istoty sprawy, art. 188
ust. 7 ustawy Pzp przez przekroczenie przez Krajowa Izbg Odwolawczg granic swobodne;j
oceny dowodow, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez stwierdzenie koniecznosci
odrzucenia oferty Odwolujacego na tej podstawie, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uchylenia przez KIO decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Skarzacego,
art. 87 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Zamawiajacego do dokonania
ponownego badania 1 oceny oferty Odwolujacego, oraz art. 4 ust.l ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy prawo zamowien publicznych oraz niektorych
mnych ustaw, poprzez uznanie za prawidlowej podstawy odrzucenia oferty Skarzacego na
podstawie nicobowiazjace;j juz tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Jak wyzej wskazano, zgodnie z brzmieniem art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia
2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw do
oceny przestanek odrzucenia oferty i poprawiania pomylek maja zastosowanie przepisy
ustawy w brzmieniu obowigzujacym od dnia 24 pazdziernika 2008r. Zatem twierdzenie
Krajowej Izby Odwolawczej, ze do przedmiotowego postepowania maja zastosowanie
przepisy ustawy Pzp po nowelizacji, ktora weszla w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 r.
jest stuszne.

Skiadajac formularz ofertowy (Zalacznik nr 1 do Specyfikacii), zmodyfikowany
przez Zamawiajacego, wykonawcy zobowigzani byli Zozy¢ zawarte w nim oswiadczenie o
tresci , skfadam oferte zgodng z przedmiotem zamdwienia za ceng” oraz podac cene brutto
i kwote VAT osobno za cztery pozycje: utrzymanie w czystosci obiektow kubaturowych,
utrzymanie w czystosci terendw zielonych, utrzymanie w czystosci terendw utwardzonych
w okresie pozazimowym, utrzymanie w czystosci terendw utwardzonych w okresie
zimowym, w takze podac sume w/w pozyciji.

Formularz ceny (Zalacznik nr 3 do Specyfikacji) opracowany zostal przez
Zamawiajacego w formie tabeli i oprocz nazwy obiektu i powierzchni Zamawiajacy
wymagat podania przez wykonawcow ceny jednostkowej netto (z/n/m-c), wartosci netto
zamOwienia za 48 miesiecy oraz wartosci brutto zamowienia za 48 miesiccy. W zakresie
pozycji 4 tabeli ,,Tereny utwardzone w okresie zimowym” Zamawiajacy zawart
wyjasnienie, iz w kolumnie ,,Cena jednostkowa netto (Z/m m /m-c)” nalezy poda¢ srednig
arytmetyczng cene jednostkowa za 1 n? dla warunkow zimy lekkiej, $redniej i cigzkiej. W
kolumnie ,,Warto$¢ netto zamowienia za 48 mr-cy (z)” nalezy wpisac iloczyn ceny
jednostkowej netto 1 powierzchni. W formularzu tym nalezalo takze podac ceny
jednostkowe za utrzymanie w czystosci pomieszczen, utrzymanie w czystosci terendw
zielonych, utrzymanie w czystosci terenéw utwardzonych w okresie pozazimowym oraz
utrzymanie w czystosci terendw utwardzonych w okresie Zimowym, przy czymw
przypadku tych ostatnich nalezalo wyrézni¢ zime lekka srednig cigzka a takze warunki
pozazimowe.

Jednoczesnie w Zalaczniku nr 4 , Specyfikacja techniczna wykonania i obioru”
(strona 7) Zamawiajacy podat, iz utrzymanie czystosci terendw utwardzonych w okresie
zimowym, obejmuje okres od 1 listopada do 31 marca” - tj. pie¢ miesiecy w ciggu roku.

Z kolei § 2 ust. 1 projektu umowy (Zalgcznik nr 5 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia) stanowi, iz termin realizacji zamdwienia wynosi 48 miesigcy od
daty podpisania umowy. W § 4 projektu umowy przewidziano zas podanie ogolnej
warto$ci umowy oraz wynagrodzenie miesigczne. W umowie przewidziano jednak rowniez
podanie cen jednostkowych wyszczegoionych w formularzu cenowym, na podstawie
ktorych Zamawiajacy bedzie dokonywatl wyplaty wynagrodzenia.

W ocenie Sadu Okrggowego wynagrodzenie w tym konkretnym przetargu ma



charakter ryczaltowy, ale jedynie w odniesieniu do pozycji 1,2 13 formularza cenowego i
ofertowego. Mimo podania cen jednostkowych, wynagrodzenie za ushigi wymienione w
tych pozycjach w kwotach platnych za okresy miesigczne ma charakter staly przez okres
trwania umowy. Wynagrodzenie to moze by¢ jedynie korygowane poprzez zmiany
utrzymywanej powierzchni. Natomiast w odniesieniu do rozliczen za uslugi okreslone w
poz. 4 formularza cenowego - zimowe utrzymanie terenéw utwardzonych, charakter
ryczattowy maja jedynie ceny jednostkowe wyszczegdhnione dla warunkow zimy lekkiej,
$redniej i cigzkiej, liczone w Zotych za 100 nm?/na dobg. Roziczenia za zimowe
utrzymanie terenow utwardzonych beda sie odbywaly w oparciu o ustalone ceny
jednostkowe, stosownie do okresu oraz faktycznie panujgcych warunkow klimatycznych.

Podkreslenia wymaga, ze skoro Zamawiajacy okreslit w specyfikacji technicznej
warunki zZimowego utrzymania terendw utwardzonych na 16 miesigcy w okresie 48
miesiecznym trwania umowy, to Odwohyjacy uwzglednit te wytyczne w obliczeniu ceny
oferty. Wykonawca po to skiada oferte, aby otrzymaé zamdwienie. Wnioskowac zatem
nalezy, ze skarzacy nie miat interesu w tym aby zawyza¢ wynagrodzenie w poz 4, ponad
skalkulowane skiadniki cenowe, za faktyczny okres trwania danej ushigi ( w tym wypadku
16 miesigcy w ciggu catego 48 miesiecznego okresu trwania umowy). Rowniez sam
Zamawiajacy do obliczenia szacunkowe] wartosci zamowienia dla okresu zimowego
przyjat okres 16 miesigcy.

Niewatpliwe jest, ze sposob obliczenia skalkulowanej ceny oferty za $wiadczenie
uslug w okresie zimowym budzit watpliwosci. Na tle specyfikacii istotnych warunkow
zamowienia 1 zalgcznika nir 3 powstaly co najmniej watpliwosci, ktore nie zostaly w
sposob jednoznaczny rozstrzygnigte w trakcie postepowania o udzelenie zamowienia. \
Zamawiajacy dokonujac modyfikacji formularza ofertowego de facto poglebit niejasnosé
procedury. Zamieszczajac przypis pod tabela formularza cenowego- kalkulacji (zalgcznik
nr 3), ze w poz 4 w kolumnie ,;warto$¢ netto zamowienia za 48 m-cy ()" dla utrzymania

terendw utwardzonych w okresie zimowym, wykonawcy winni przedstawi¢ wylacznie
iloczyn ceny jednostkowej i powierzchni, Zamawiajacy nie wprowadzit wymogu
pormnozenia tej ceny dodatkowo przez 48 miesiecy. Oceniajac zatem tres¢ postanowien
SIWZ przyjaé nalezy, ze adnotacja, ktorg Zamawiajacy wprowadzit pod tabelg zalacznika
nr 3 odnosi si¢ Scisle do poz 4 i okresla sposdb obliczenia ceny ofert jedynie na potrzeby
ushugi zawartej w tej pozycji formularza cenowego.

W ocenie Sadu Okregowego watpliwosci takie nie mogg by¢ interpretowane na
nickorzys¢ wykonawcy, co oznacza ze interpretacja Zamawiajgcego nie moze w efekcie
prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze prawidlowo przygotowana specyfikacja (wraz z zalgcznikan),
tj. specyfikacja nienaruszajaca podstawowych zasad prowadzenia postgpowania,
zawierajaca jednoznaczny 1 wyczerpujacy opis Zlecanego $wiadczenia, jest gwarancja
sprawnego przebiegu postepowania. Jakos¢ zapisow specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia ma decydujace znaczenie nie tylko dla samego etapu prowadzenia
postepowania, ale przede wszystkim dla etapu nastepujacego po postgpowaniy, tj.
realizacji umowy. Jednym z obligatoryjnych elementow specyfikacji jest wskazanie
wykonawcy elementow, ktore musza by¢ uwzglednione w kalkulacji ceny oferty. Metoda
opisania sposobu obliczenia ceny oferty jest uzalezniona od rodzaju przedmiotu, ale
zawsze sprowadza si¢ do wyliczenia wszystkich istotnych czynnikow, ktére winny by¢
wkalkulowane w ceng. Tre$¢ specyfikacji powinna by¢ skonstruowana przez
zamawiajacego w taki sposob, aby oferty wykonawcow mogly by¢ przygotowane zgodnie
z oczekiwaniami zamawiajacego 1 by nie zachodzity zadne watpliwosci co do intencji
zamawiajacego wyartykulowanych w specyfikacji.

Skoro zatem w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, mimo kierowanych
pytan, nie okreslit bez watpliwosci sposobu w jaki wszyscy wykonawcy mieli podac ceny
w pozycji4 zalgcznika nr 3 do oferty, to nie moze odrzuci€ oferty z tego wzgledu, ze
wbrew literalnenu brzmieniu przytoczonych wyzej zapisow specyfikacji uwazal, iz
Odwolujacy powinien - wbrew zasadom logiki i podanego 16 miesiecznego okresu
zimowego - podac ceng oferty za zimowe utrzymanie terenéw utwardzonych za caly 48
miesigczny okres trwania umowy.



W tej sytuacji uznac nalezy, zdaniem Sgdu Okregowego, ze skarzacy w sposob
prawidlowy wypelnit wiersz 4 w tabeli stanowiacej zalgcznik nr 3 do oferty. Skarzacy
podat w poz 4a formularza cenowego (zalgcznik nr 3) cene za okres miesieczny, a pod
poz. 4b ceng przez caly okres trwania umowy (16 miesiecy okres zZimowy w ciagu 48
miesi¢cy trwania umowy). Natomiast przeniesienie do poz 4 formularza ofertowego ceny
brutto za 16 miesiecy, zamiast podanej w pozycji 4a formularza cenowego ceny brutto jest
bledem wywolanym przez Zamawiajacego. W zadnym razie Wykonawce nie moga
obcigza¢ niekorzystne skutki braku precyzji w formuowaniu wymagan Zamawiajacego.

Zdaniem Sadu Okregowego nie ma najmniejszych watpliwosci, ze byla ,,omylka
widoczna, niezamierzona niedokladnos¢” (por. wyrok Krajowej Izby Oodwolawczej z 10
kwietnia 2008 v, KIO/UZP 265/08, LEX nr 395895), ktdra nie moze prowadzc do
odrzucenia oferty, lecz podlega sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (w
brzmieniu obowigzujacym po nowelizacji z 2008r.).

Zaakcentowania wymaga, ze nowelizacja z 2008r. dokonata wrgez rewolucyjnych
zmian w zasadach poprawiania omylek w ofertach. Omylki w ofertach podzielono na 3
grupy: 1/ oczywiste pisarskie, 2/ oczywiste rachunkowe, 3/ inne - polegajace na
niezgodnosci z trescig Swz.

Poprawianie oczywistych omytek pisarskich jest ugruntowang w przepisach
mozliwoscig poprawiania bledow w nazwiskach, nazwach firm, adresach, numerach NIP i
PESEL itp. informacjach, we wszystkich sytuacjach, w ktérych nie ma watpliwosci, jak
powinny wyglada¢ dane prawidlowe.

Oczywiste omykki rachunkowe sajuz jednak nowoscig. W obecnie obowigzujacym
stanie prawnym nieistniejacy juz art. 88 okreslat katalog zasad, ktore sluzyly poprawianiu
omylek rachunkowych, niekoniecznie oczywistych. Istotne jedynie bylo, aby poprawienie
danej omylki moglo nastapic¢ na podstawie wskazanych zasad.

Ustawa co prawda nie precyzuje co nalezy uznac za ,, oczywistg omylke
rachunkowq" w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, dlatego pozostaje stownikowe
wyjasnienie, Ze , oczywisty” jest tozsame z ,niebudzacy watpliwosci”. Jezeli wigc dana
omylka bgdzie wymagata zlozonych wyjasnien lub nie bedzie dostrzegalna na pierwszy
rzut oka, nie bedzie miala cech oczywistosci i nie bedzie mogla by¢ poprawiona.
Poprawieniu oczywistej omylki musi towarzyszy¢ poprawienie jej skutkow w calej ofercie
(formularzu ofertowym), co skutkuje koniecznoscia przesledzenia calej oferty i
poprawienia wszystkich zmian spowodowanych omylkowym obliczeniem

Z kolei przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje poprawi¢ omylki w tresci
oferty polegajace na niezgodnosci z trescig specyfikacji, o ile ich poprawienie nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Co do stopnia istotnosci zmian bedzie
decydowal zamawiajacy. Inaczej mowiac, zamawiajacy bedzie mogt zmienic tres¢ oferty
Ppo jej Zlozeniu przez wykonawce w zakresie, w jakim uzna za stosowne. Granicg zmian
bedzie interpretacja wyrazu ,jstotny”. Nalezy rowniez podkreshic, ze omylka w tym
przypadku nie musi mie¢ cech oczywistosci.

(por. A. Szyszkowski, A. Trzesniewska - Markowicz, Prawo zamowien
publicznych, Komentarz dla praktykéw, OODK, Gdansk 2009, str. 164-166)

Podkreslenia wymaga, ze uzyty przez ustawodawce w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
Zwrot ,, zamawiajgcy poprawia” nie pozostawia watpliwosci co do braku swobody w tym
zakresie zmawiajacego. W tym konkretnym postepowaniu Zamawiajacy nie moze odrzucic
oferty z tego tylko wzgledu, ze wbrew literalnenmu brzmieniu zapisow SIWZ uwazal, ze
wykonawca winien wbrew zasadom logiki i podanego 16 miesiecznego okresu zimowego,
skalkulowa¢ ceng oferty za zimowe utrzymanie terendw utwardzonych, przyjmujac do
wyliczen caly 48 miesigczny okres trwania umowy.

Nie mozna réwniez zapominac, ze cala procedura zamowien publicznych ma na
celu wyréwnanie szans wykonawcow - skladajacych oferty, a zamawiajacenmu ma pomoc
w znalezieniu oferty najbardziej odpowiadajacej potrzebom (najkorzystniejszej). Skoro
wiec w ogloszonym przetargu zamawiajacy cheiat znalezé wykonawce oferujacego



najkorzystniejsza cene, to winien zapewni¢ warunki respektujace pordwnywalnos¢ ofert
przynajmniej w tym zakresie. W przeciwnym wypadku cel ustawy i procedury zamdwienia
publicznego nie zostanie osiggnicty, a zamawiajacy nie bedzie w stanie wybraé oferty
oferujacej najnizszg cene.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy stwierdzt, iz podczas procedury
zamdwienia publicznego 1 wydania przez Krajowa Izbe Odwolawczg zaskarzonego
wyroku doszio do naruszenia wyzej wymienionych przepisdw ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Z tych wzgledéw Sad Okregowy na mocy art. 198 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. (t.j. Dz U. 22007 r., nr
223, poz. 1655, ze zm.) orzekt jak w punkcie pierwszym sentencji wyroku.

O kosztach postgpowania odwolawczego Sad orzekt jak w punkcie drugim sentencji
na podstawie art. 198 ust. 5 ustawy Pzp.
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