Sygn. akt: KIO 1934/11

WYROK

z dnia 19 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o zamédwienie Impel Cleaning sp. z 0.0. we

Wroctawiu oraz Przedsi ebiorstwo Techniki Sanitarnej Alba sp. z 0.0. w Chor  zowie w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Jednostk e

Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomo  $ciami w Zabrzu

przy udziale uczestnika postepowania wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych sie o
zaméwienie Wielobran zowy Zaktad Ustlugowy Kazimierz Bartodziej i Wspélnic  y sp.j. w
Rudzie Slaskiej oraz Przedsi ebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny

Slask sp. z o0.0. w Rudzie Slaskiej zgtaszajgcych przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej zlozonej na zadania 2 i 3 przez wykonawcdw wspbinie
ubiegajacych sie o zaméwienie Wielobranzowy Zakltad Ustugowy Kazimierz
Bartodziej i Wspdlnicy sp. j. w Rudzie Slaskiej oraz Przedsigbiorstwo Ustug

Komunalnych van Gansewinkel Gorny Slask sp. z o0.0. w Rudzie Slgskiej,



uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej na zadania 2 i 3 przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Impel Cleaning sp. z 0.0. we
Wroctawiu oraz Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej Alba sp. z 0.0. w Chorzowie
oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert na zadania 2 i 3 z uwzglednieniem

oferty odwotujacego,

2. kosztami postepowania obcigza Jednostk ¢ Obstugi Finansowej Gospodarki

Nieruchomo $ciami w Zabrzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez
wykonawcédw wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamoéwienie Impel Cleaning
sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Przedsi ebiorstwo Techniki Sanitarnej Alba
sp. z 0.0. w Chorzowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Jednostki Obstugi Finansowej Gospodarki
Nieruchomo $ciami w Zabrzu na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si @ o zamowienie Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawi u
oraz Przedsi ebiorstwo Techniki Sanitarnej Alba sp. z 0.0. w Chor  zowie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowiagcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1934/11

Uzasadnienie

Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami w Zabrzu zwana dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia
umowy na utrzymanie czystosci wewnetrznych powierzchni wspoélnego uzytkowania i
terenow zewnetrznych zabudowanych nieruchomosci komunalnych bedacych w zarzgdzaniu

Jednostki Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 8 czerwca 2011 r. pod numerem 2011/S 109 — 180383.

W dniu 31 sierpnia 2011 r. (pismami z dnia 30 sierpnia 2011 r. o nr.
JOFGN.ZP.1J.341-60/2011/11-23/30/416  oraz  JOFGN.ZP.1J.341-60/2011/11-23/32/418)
zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem faksu wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o
zamowienie Impel Cleaning sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Przedsiebiorstwo Techniki
Sanitarnej Alba sp. z 0.0. w Chorzowie (dalej ,odwotujacy”) o odrzuceniu ich oferty ztozonej
m.in. na zadania 2 i 3 oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej na zadania 2 i 3
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Wielobranzowy Zakiad
Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspolnicy sp. j. w Rudzie Slaskiej oraz Przedsiebiorstwo

Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gorny Slask sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej (dalej takze

przystepujacy).

Dnia 8 wrzesnia 2011 r. odwotujacy wniést w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu odwotanie jego kopie przekazujgc w dniu 8 wrzesnia 2011 r.

zamawiajgcemu (wptyw bezposredni potwierdzony prezentatq).



Odwotujacy zakwestionowat czynnosci i zaniechania zamawiajacego, ktérym zarzucit
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy polegajgcg na naruszeniu:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow przy czynnosci badania i oceny ztozonych ofert i czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 i 3 postepowania;

2) art. 87 ust. 2 ustawy poprzez zaniechanie poprawienia omytek w ofertach odwotujacego,
w tym w szczegdllnosci omytek rachunkowych oraz innych omylek polegajacych na
niezgodnosci ofert ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz”),
niepowodujacych istotnych zmian w tresci ofert w zakresie czesci nr 2 i 3 postepowania;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie przez zamawiajgcego
ofert odwotujgcego w zakresie czesci 2 i 3 postepowania;

4) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr
2 i 3 postepowania,;

5) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie podania w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej uzasadnienia faktycznego stanowigcego podstawe odrzucenia ofert

odwotujgcego w zakresie czesci 2 i 3 postepowania.

Podnoszac powyzsze zarzuty odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uchylenia czynnosci wyboru oferty przystepujacego w zakresie czesci nr 2 i 3
postepowania;

2) poprawienia zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy omylek w ofercie odwotujgcego w zakresie
czesci nr 2 i 3 postepowania;

3) dokonania ponownej oceny ofert i wybdr najkorzystniejszej oferty sposrod
niepodlegajacych odrzuceniu ofert zlozonych przez wykonawcéw niewykluczonych z
postepowania, z uwzglednieniem oferty odwolujagcego, w zakresie czesci nr 2 i 3

postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazal, iz w dniu 31
sierpnia 2011 r., na podstawie przekazanego zawiadomienia o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej (pismo nr JOFGN.ZP.1J.341-60/2011/11-23/30/416 oraz pismo nr
JOFGN.ZP.1J.341-60/2011/11-23/32/418 przestane faksem w dnia 31 sierpnia 2011), powzia}
informacje, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy, oferty przez niego ztozone, w
zakresie czesci nr 2 i 3, zostaty odrzucone przez zamawiajagcego ze wzgledu na btad w

obliczeniu ceny. Zamawiajacy stwierdzit, iz ,wykonawca przyjat nieprawidiowg stawke VAT



we wszystkich czesciach zamowienia” oraz ,nieprawidlowo dokonal obliczeh
matematycznych przy obliczaniu ceny”. Ponadto zamawiajacy wskazal, iz odwotujgcy zmienit
tres¢ siwz — ,wykonawca przy wyliczaniu ceny zastosowat dane niezawarte siwz oraz nie
dostosowat wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie z zapisami w siwz.” W ocenie
odwotujgcego czynnos¢ odrzucenia ofert ztozonych na zadania 2 i 3 jest bezpodstawna i nie

znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym.

Odwotujacy podniost, iz zamawiajacy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy zobowigzany jest
odrzucic oferte zawierajgcq btedy w obliczeniu ceny. Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej wskazal, iz pojecie ,bledu w obliczaniu ceny” definiowane jest jako
»niepodlegajgca poprawieniu omytka rachunkowa lub rzeczowa dotyczgca sposobu wyceny
przedmiotu $wiadczenia, podstaw wyliczenia, objecia obliczeniem wszystkich elementow,
kompletnosci i poprawnosci wyliczen. Nie miesci sie (w ocenie Izby) w tym pojeciu swiadome
i celowe zastosowanie przez Wykonawce bedacego przedsiebiorcg prowadzacym
profesjonalng dziatalno$¢ gospodarczag, takiej a nie innej stawki podatku VAT, za ktorej
prawidtowos¢ w $wietle obowigzujgcych przepiséw ponosi odpowiedzialnosé”. Zauwazyt, iz
Zamawiajacy w tresci siwz nie wydatl jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczenia
ceny oferty. Ponadto zamawiajgcy ,nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wtasciwej stawki VAT, w inny sposob, anizeli poprzez wyrazne
wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie (...)", zatem ,nie jest uprawniony do
weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak nie jest uprawniony do weryfikowania
oswiadczenia woli wykonania zamoOwienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli
wyznaczony przepisami art. 91 Ustawy” (wyrok KIO z dnia 1 lutego 2011, sygn. akt KIO
125/11). Dodat, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zawarto w siwz zadnych dyspozyciji
dotyczacych zastosowania przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia okreslonej stawki podatku VAT, zatem uzna¢ nalezy, ze
bezprawng jest czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 z powodu przyjecia przez odwolujgcego nieprawidtowej stawki
VAT we wszystkich czesciach zamodwienia. Odwolujgacy jednoczesnie podkreslit, ze
zastosowana do obliczenia ceny ofert w przedmiotowym postepowaniu stawka podatku VAT
wskazana i przyjeta zostata prawidlowo tj. zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy o
podatku od towardw i ustug. Przestanki i podstawy zastosowania przedmiotowych stawek
podatku VAT wyjasnione zostaly przez odwotujgcego w wymaganej formie i terminie, na
zadanie zamawiajgcego, pismem z dnia 29 lipca 2011 r. Nie jest zdaniem odwotujacego
réwniez bledem skutkujgcym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Lhieprawidlowe dokonanie obliczen matematycznych przy obliczaniu ceny”. Zgodnie z

ustalonym pogladem orzecznictwa i doktryny uznaje sie bowiem, ze biad rachunkowy nie jest



btedem w obliczeniu ceny. Przyjetym jest, ze cechg odrdzniajaca btad rachunkowy od btedu
w obliczeniu ceny jest m.in. mozliwos¢ ewentualnej poprawy tego pierwszego na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Blgd w obliczeniu ceny natomiast, jako btad polegajacy na
nieprawidtowym zatozeniu zasadnos$ci zastosowania pewnych standardow prawnych (wyrok
KIO z 18 lutego 2011, sygn. akt KIO 232/11), poprawieniu ulec nie moze. Majac na
wzgledzie, ze zamawiajacy jednoznacznie zakwalifikowal popetniony przez odwotujgcego
jako ,blad matematyczny”, a wiec innymi stowy rachunkowy, bezsprzecznym zdaniem
odwotujgcego jest, iz zobligowany byt, zgodnie z dyspozycjq art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy,
dokona¢ czynnosci poprawienia tegoz. Odwotujacy wyrazit poglad, iz ustawa nie zawiera
zadnego ograniczenia co do zakresu poprawy omytek rachunkowych, a w szczegoélnosci nie
uzaleznia dopuszczalnosci dokonania zmiany od skutkéw, ktére wywotane zostang w tresci
oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy zamawiajacy zobowigzany jest dokonaé poprawy
omyiki, cho¢by poprawa skutkowala nawet istothg zmiang tresci oferty. W konsekwencji
odwotujacy podnidst, ze bezpodstawnym jest odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy ofert ztozonych przez niego w zakresie czesci 2 i 3 postepowania.

Odwolujacy argumentowat ponadto, iz zamawiajacy jako podstawe prawng odrzucenia jego
ofert wskazat rowniez art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, uzasadniajac, ze wykonawca przy
wyliczeniu ceny zastosowat dane niezawarte w siwz oraz nie dostosowat wyliczeh do opisu
obliczenia ceny zgodnie z zapisami siwz. Odwotujacy wyjasnit, iz obliczajac cene ofert
postapit zgodnie z wymogami zamawiajacego okreslonymi w siwz. Zamawiajacy w rozdziale
10 siwz zazadal, aby wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
oferte ztozyt na zatacznikach o tresci zgodnej z zatgczonymi w siwz wzorami (rozdziat 10, pkt
10.5 siwz). Ponadto zamawiajgcy we wzorach formularzy cenowych opisanych na
zalgcznikach A. | do siwz, okreslit podstawowe, niezbedne dane do obliczenia ceny oferty, a
takze przedstawit instrukcje, w my$| ktérej wykonawca zobligowany byt skalkulowaé cene
oferty dla odpowiednich czesci przedmiotowego zamdéwienia. Zamawiajacy uszczegOtowit
powyzsze informacje dotyczace sposobu obliczenia ceny w skierowanych do wykonawcow
wyjasnieniach do siwz. Odwolujacy wszystkie wymagane informacje i polecenia uwzglednit w
zlozonych przez siebie ofertach. Zamawiajacy jako podstawe faktyczng odrzucenia ofert
odwotujgcego wskazat, ze odwotlujacy wyliczajac cene zastosowat dane niezawarte w siwz.
Majac jednakze na wzgledzie, ze odwolujacy, postepujac zgodnie z poleceniami
Zamawiajgcego zawartymi w siwz, ztozyt oferty na wzorach formularzy zawartych w siwz, a
obliczajac cene ofert, uwzglednit dane i instrukcje zamawiajacego przedstawione na tychze
formularzach, jak réwniez uwzglednit zmiany i informacje zawarte w udzielonych przez
zamawiajgcego wyjasnieniach do siwz, to uznaé¢ nalezy, ze w przedmiotowej sytuacji nie

zZiszczajg sie przestanki odrzucenia oferty okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz oferty



odwotujgcego odpowiadajg tresci siwz. Dla oceny przedmiotowej sytuacji w opinii
odwotujgcego istotnym jest takze, ze zamawiajacy nie wskazat w tresci zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej sporzgdzonego zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 92
ust. 1 ustawy, rodzaju danych, ktére, w jego ocenie, przyjete zostaly przez odwotujacego
jako podstawa obliczen ceny oferty, niezgodnie z trescig siwz. W zwigzku z powyzszym z
uwagi na fakt, iz cena ofert obliczona przez odwotujgcego skalkulowana zostata zgodnie z
wymogami instrukcjami zawartymi w siwz, a zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty odwotujgcego, w tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej,
poprzestat wytgcznie na ogdélnym stwierdzeniu, ze dane przyjete do obliczenia ceny oferty
nie zostaty zawarte w siwz, a jednoczesnie nie sprecyzowat i nie wskazat rodzaju lub nazwy
tychze ,danych”, to uznac¢ nalezy, ze przedmiotowa czynno$¢ zamawiajgcego (odrzucenie
oferty na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) jest nieuzasadniona i bezpodstawna.
Zamawiajacy w dalszej czesci uzasadnienia (uzasadnienie faktyczne) odrzucenia ofert
odwotujacego na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wskazat, ze odwolujgcy nie dostosowat
wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie z zapisami siwz. Zgodnie z postanowieniem
rozdziatu 12 pkt 12.3 siwz, ,cena (oferty) jednoznacznie musi wynika¢ z wyliczeh
dokonanych w formularzu ofertowym poz. 1. Przy wypemhianiu formularza ofertowego
wykonawca winien wyliczy¢ podatek VAT, stosujac zasady, ze kwoty zaokragla sie do
petnych groszy, przy czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie a koncéwki 0,5 grosza i
wyzsze zaokragla sie do 1 grosza.” Z uwagi na fakt, iz zawarte przez zamawiajgcego w
tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej sporzadzonego zgodnie z art. 92
ust. 2 ustawy uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie precyzuje rodzaju dokonanego przez odwotujgcego uchybienia
w wyliczeniach, skutkujgacego sporzadzeniem oferty w sposob nieodpowiadajacy tresci siwz,
odwotujacy oswiadczyt, ze obliczajac cene oferty w zakresie kazdej z czesci przedmiotowego
postepowania, zastosowat sie do wszelkich wymogoéw i instrukcji zamawiajgcego zawartych
w siwz, w tym w szczegolnosci do postanowien rozdziatu 12 siwz oraz zatacznikéw A. | -
.,Formularz cenowy”. Z ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby, w ocenie
Zamawiajgcego, przyczyng odrzucenia oferty odwolujgcego, bylo sprzeczne z zasadami
ustalonymi w pkt. 12.3 siwz, zaokraglenie wartosci podatku VAT, odwotujacy podnosi, ze
omytka taka nie stanowi przestanki, ktorej spetnienie, wypetnia dyspozycje normy art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy, skutkujac odrzuceniem oferty, jako sporzgdzonej niezgodnie z
(nieodpowiadajacej tresci) siwz. Przepis artykutu 89 ust. 1 pkt 2 ustawy naklada na
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty wylgcznie w przypadku, gdy poprawa omytek w
ofercie wykonawcy, polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig siwz, skutkowac bedzie
istothg zmiang tejze oferty. Uzna¢ wiec zdaniem odwolujacego nalezy, ze cigzacy nha

zamawiajagcym bezwzgledny obowigzek odrzucenia niezgodnej z trescig siwz oferty,



aktualizuje sie nie w kazdym przypadku niezgodnosci tresci oferty z siwz, ale wylacznie w
takim, ktory uniemozliwia stosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zdaniem
odwotujgcego omytka, o ktérej mowa powyzej, polegajgca na nieprawidtowym zaokragleniu
wartosci podatku VAT ujetych w formularzach cenowych z uwagi na fakt ze, w przypadku
gdyby zostata popetniona, to nie znieksztatcataby w stopniu znaczgcym oswiadczenia woli
zlozonego przez odwotujgcego, nie moze by¢ kwalifikowana jako omytka skutkujgca istotng
zmiang tresci oferty. Powyzsze potwierdza réwniez okolicznos¢, ze omytka owa dotyczytaby
niewielkich wartosci - kwot niewptywajgcych znaczaco na catkowitg cene oferty. Poprawienie
przedmiotowej omyiki w niniejszym stanie faktycznym nie spowodowatoby roéwniez
~wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy” (wyrok KIO z
dnia 9 marca 2011, sygn. akt KIO 362/11). Odwotujacy podniést zatem, ze sokoro omyika, o
ktérej mowa powyzej, nie moze by¢ kwalifikowana jako istotnie zmieniajaca tresé siwz, cho¢
bez watpienia polega na niezgodnosci oferty z siwz, to z uwagi na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
(,Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3"), podlega poprawieniu i nie wywoluje skutku w postaci
odrzucenia oferty. Istotnym dla oceny przedmiotowe] sytuacji jest réwniez okolicznos¢, ze
zgodnie z ustalonym zdaniem doktryny i orzecznictwa pojecie ,innej pomyiki" nie powinno
by¢ interpretowane zawezajgco - réwniez omyiki dotyczace sposobu obliczenia ceny inne niz
oczywiste omyiki rachunkowe powinny podlegac¢ poprawieniu w trybie tego przepisu” (wyrok
KIO z dnia 30 maja 2011, sygn. akt KIO 1066/11). Ponadto odwotujacy wskazat, ze zawarta
w wyjasnieniach z dnia 29 sierpnia 2011 r. prosba o poprawienie omyiki rachunkowej, w
zakresie czesci nr 4 postepowania rOwniez nie stanowi potwierdzenia zawartej w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej tezy, ze odwolujgcy nie dostosowat
wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie z zapisami z siwz. Dokonany przez odwotujgcego
w wyjasnieniach z dnia 29 sierpnia 2011 r. opis omytki rachunkowej jednoznacznie bowiem
przesadza, ze omyike owg kwalifikowac nalezy jako oczywistg omyike rachunkowa, do ktorej
poprawienia zamawiajacy zobowigzany jest w trybie art., 87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Tym samym
odwotujacy podniost, ze bezpodstawnym jest odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy ofert ztozonych przez niego w zakresie czesci 2 i 3 postepowania.

W Swietle powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy zawiadomit w dniu 8 wrzesnia 2011 r. wykonawcow wspOlnie
ubiegajacych sie o zamdwienie Wielobranzowy Zaklad Ustugowy Kazimierz Bartodziej i
Wspolnicy sp. j. w Rudzie Slaskiej oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van
Gansewinkel Gorny Slgsk sp. z o0.0. w Rudzie Slaskiej o odwotaniu wzywajac

do przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz przesytajac kopie odwotania.



Pismem z dnia 9 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Izby (wplyw bezposredni tego samego
dnia potwierdzony prezentatg) zostalo wniesione zgtoszenie wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamoOwienie Wielobranzowy Zaktad Ustugowy Kazimierz Bartodziej i
Wspdlnicy sp. j. w Rudzie Slaskiej oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van
Gansewinkel Goérny Slask sp. z 0.0. w Rudzie Slgskiej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Pismem datowanym na 19 wrzesnia 2011 r. (wptyw do Prezesa Izby za
posrednictwem faksu w tym samym dniu) zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie wnoszac

0 jego oddalenie.

Wskazal, iz stawka jakg odwolujacy przyjat do niektorych czynnosci jest Zle zastosowana,
gdyz stawka VAT dla czynnosci pomocniczej musi by¢ taka sama jak stawka VAT dla
czynnosci zasadniczej. Catos¢ zamoéwienia zgodnie ze szczegétowym przedmiotem
zamdwienia jak i z zalgczonym do siwz wzorem umowy zostata przedstawiona wykonawcom
jako utrzymanie czystosci zewnetrznych i utrzymanie czystosci wewnetrznych. Zamawiajacy
nie mial mozliwosci potaczenia i ujednolicenia obu czynnoséci ze wzgledu na rézng stawke
VAT. Zamawiajacy wskazat zatem wykonawcom rowniez w formularzu cenowym czynnosci
pomocnicze jako sprzgtanie i zatadunek do konteneréw odpadoéw wielkogabarytowych z
podzialem na czynnosci o r6znej stawce VAT. Wyjasnit alej, iz ustuga utrzymania czystosci
powierzchni wewnetrznych wspolnego uzytkowania jest sklasyfikowana pod symbolem
81.21.10 klasyfikacja PKWiU 2008 (stawka podatku 23%), natomiast ustuga utrzymania
czystosci terendw zewnetrznych zabudowanych jest sklasyfikowana pod symbolem
81.29.12.0 klasyfikacja PKWiU 2008 (stawka podatku 8%).

W odniesieniu do zarzutu odwotujacego, ktéry dotyczy nieprawidtowego odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy argumentowat, iz jednoznacznie
okreslit sposéb obliczenia ceny podajac do wyliczenia ceny netto ilo§¢ miesiecy i dni
wykonania zaméwienia. Dni zostaly podane jako utamek zwykly (17 dni miesigca), tj. 17/30.
Odwolujacy jednak, jak wynika z jego wyjasnien z dnia 29 sierpnia 2011 r., w zadnym
wyliczeniu nie uwzglednit liczby 17/30. Zamawiajgcy doktadnie sprecyzowat cze$¢ miesigca -
17/30 i nie dopuscit na tym etapie wyliczen zamiany utamka zwyklego na dziesietny
zaokraglajgc go do dwdch miejsc po przecinku. Zamawiajacy jasno okreslit, iz zaokraglen
nalezy dokona¢ w ostatniej fazie wyliczen, tzn. podajgc cene netto. Ponadto odwotujacy
swiadomie i calowo zmienit tres¢ siwz w zakresie okreslonego w niej opisu sposobu
obliczenia ceny. Zamawiajacy podkreslit, iz precyzyjna instrukcja sposobu obliczenia ceny

znajduje sie w siwz przedmiotowego postepowania pod tabelg nr 1 formularza cenowego dla



kazdej czesci. Zamawiajacy wskazat takze, iz w tym przypadku nie moze uznac celowego
dziatania wykonawcy zmieniajgcego tresC¢ siwz za oczywistg omytke rachunkowa, jak
rowniez jako inng omytke polegajacg na niezgodnosci z siwz, gdyz woéwczas dziatatby
niezgodnie z zasadami zachowania uczciwej konkurencji. Dodal, iz dwoch z czterech
wykonawcow dostosowato sposdb wyliczen do opisu zawartego w siwz. Bezspornym jest
fakt, Ze na wykonawcy cigzy obowigzek starannego i prawidiowego przygotowania oferty, tak
tez i cena powinna by¢ przez wykonawce wyliczona w taki sposob, aby nie byto watpliwosci,
ze jest ona prawidtowa. Odwotujgcy nie dotozyt w tym przypadku staran i nie sprawdzit
prawidtowosci dziatan matematycznych dziatajagc tym samym na swojg niekorzysc.
Zamawiajacy wyrazit poglad, iz niedopuszczalne jest poprawianie omytek, ktére sg wynikiem
niedbalstwa wykonawcy i braku nalezytej starannosci, gdyz stanowig one wodwczas
zawinione dziatanie, ktére nie miesci sie w definicji pojecia ,omyiki”, a w konsekwencji

przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie mogt znalez¢ zastosowania.

Zamawiajacy oswiadczyt takze, iz nie ma zastrzezen do zaokraglen VAT w formularzach
cenowych zastosowanych przez odwolujgcego. Wskazat ponadto, iz w zawiadomieniu o

odrzuceniu oferty podat uzasadnienie prawne i faktyczne.

Na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2011 r. odwotujacy podtrzymat dotychczasowe

stanowisko.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bioragc pod uwag e os$wiadczenia i stanowisko

odwotuj acego zto zone podczas rozprawy, lzba ustalita nast  epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2011 r. (pismami z dnia 30 sierpnia 2011 r. o nr.
JOFGN.ZP.1J.341-60/2011/11-23/30/416 oraz JOFGN.ZP.13.341-60/2011/11-23/32/418)
zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty ztozonej m.in. na zadania 2 i 3 oraz o

wyborze jako najkorzystniejszej na te zadania oferty zlozonej przez przystepujacego.

W uzasadnieniu obu pism wskazano jako podstawe prawng odrzucenia oferty odwotujgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp. Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty podano btad w
obliczeniu ceny tj. ,wykonawca przyjat nieprawidtowg stawke VAT we wszystkich czesciach
zamdwienia” oraz ,wykonawca nieprawidlowo dokonal obliczen matematycznych przy

obliczaniu ceny”. Dalej wskazano takze, iz powodem odrzucenia oferty odwolujacego byta



»ZMmiana tresci specyfikacji — wykonawca przy wyliczeniu ceny zastosowat dane niezawarte w

SIWZ oraz nie dostosowata wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie z zapisami w SIWZ".

Uwzgl edniwszy tak ustalony stan faktyczny Izba zwa  zyla, co nast epuje:

Izba stwierdzita, Zze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Przymiot uczestnika postepowania uzyskali wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o
zamdwienie Wielobranzowy Zakilad Ustugowy Kazimierz Bartodziej i Wspdlnicy sp. j. w
Rudzie Slaskiej oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gorny Slask
sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej wykonawca zglaszajac skutecznie przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwofaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajac stanowiska stron

oraz przystepujacego, Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednié.

Izba wyraza poglad, iz dowdd zaistnienia przestanek odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek
prawny (art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujacy do art. 6 kc). Zatem na gruncie rozpoznawanej
sprawy zaistnienie okolicznosci uzasadniajacych odrzucenie oferty wynikajacych z
komentowanych przepiséw powinno by¢ udowodnione przez zamawiajacego w sposob nie
budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnego
traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji nie zostang zachowane. Zamawiajacy
jest zobowigzany w toku czynnosci badania ofert ustali¢, ze powotana przez niego
przestanka odrzucenia oferty zaktualizowata sie, a nastepnie poinformowac¢ o poczynionych
ustaleniach i ich konsekwencjach wykonawcow podajac - stosownie do normy wyrazonej w
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - nie tylko uzasadnienie prawne (podstawe prawng swojej decyzji),

ale takze uzasadnienie faktyczne.

W realiach niniejszej sprawy zamawiajgcy wadliwie dokonat czynnosci poinformowania
odwotujacego o odrzuceniu jego oferty zlozonej na zadanie 2 i 3, bowiem - wbrew dyspozycji
przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - zaniechat podania uzasadnienia faktycznego dokonanej

wobec odwolujgcego czynnosci.



Wskazanie przez zamawiajgcego w obu pismach z dnia 30 sierpnia 2011 r. podstawy
prawnej oraz ogOlnikowe sformutowanie o bledzie w obliczeniu ceny polegajacym na
przyjeciu przez odwotujgcego nieprawidiowej stawki VAT we wszystkich czesciach
zamoOwienia oraz nieprawidtowym dokonaniu obliczehA matematycznych przy obliczaniu ceny
nie stanowi uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, o ktdrym mowa w art. 92 ust. 1 pkt
2 Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat precyzyjnie na czym 6w bigd w obliczeniu ceny polegat,
jaka powinna by¢ prawidtowa stawka podatku VAT oraz jakie btedy zostaty popetnione w
odniesieniu do ,obliczen matematycznych przy obliczaniu ceny”. Co do niezgodnosci tresci
oferty z trescig siwz z uzasadnienia faktycznego nie sposob wywies¢, na czym miata polegac
,=Zmiana tresci specyfikacji” oraz jakie nie przewidziane w siwz dane zostaly zastosowane
przez odwolujgcego przy obliczaniu ceny, a takze w jakim zakresie odwolujacy ,nie
dostosowat wyliczen do opisu obliczenia ceny zgodnie z zapisami w SIWZ". Nie jest takze

wiadomym, ktérym postanowieniom siwz w tym zakresie odwotujgcy uchybit.

W konsewkencji Izba podziela poglad odwolujacego, ze uzasadnienie faktyczne decyzji
zamawiajgcego zawarte w pismach z dnia 30 sierpnia 2011 r. ograniczajgce sie do
przytaczanych wyzej ogdlnikowych stwierdzeh nie moze by¢é uznane za uzasadnienie
faktyczne realizujgce cel normy art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Trafnie zauwazyt na rozprawie
odwotujacy, iz w istocie dopiero odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie stanowita

uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia jego oferty ztozonej na zadanie 2 i 3.

Zasadnym jest podkreslenie, iz uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu oferty
wykonawcy z postepowania warunkuje zakres sktadanych srodkow ochrony prawnej. Jego
treS¢ z uwagi na zawity charakter termindbw wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej ma
bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w
postepowaniu (tak tez wyroki KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z dnia 24
czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak precyzyjnego wskazania na
czym polegajg niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz badz bledy w obliczeniu ceny
(niewskazanie konkretnego postanowienia siwz, ktéremu wykonawca uchybit, nie podanie
prawidlowej zdaniem zamawiajgcego stawki VAT, niezdefiniowanie i brak skonkretyzowania
na czym polegaly nieprawidtowo dokonane obliczenia matematyczne przy obliczaniu ceny)
prowadzi do wniosku, iz zamawiajacy w istocie nie poinformowat odwolujgcego o przyczynie
odrzucenia jego oferty. To ha zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia
faktycznego swoich decyzji w taki sposob, aby wykonawca miat pelng wiedze na temat
przyczyn wykluczenia czy odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia 7 wrze$nia 2010 r.,

sygn. akt KIO 1819/10). Wykonawca nie powinien domniemywac¢, na czym polegajg



stwierdzone przez zamawiajgcego nieprawidtowosci w jego ofercie prowadzace do jej
odrzucenia. Nie stanowi wypetnienia dyspozycji normy art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp podanie przez
zamawiajgcego dopiero na rozprawie czy w odpowiedzi na odwotanie uzasadnienia
faktycznego podjetych wobec odwotujgcego decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia
2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz KIO 1625/11), a tak zamawiajgcy postapit w

rozpoznawanej przez Izbe sprawie.

Zwazywszy, iz obowigzek zawiadamiania wykonawcow okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 Pzp zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 Pzp ustawy zasady rOownego traktowania
wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji 1zba wyraza poglad, iz w okolicznosciach
rozpatrywanej sprawy zamawiajgcy w sposob lakoniczny i ogdlnikowy uzasadniajgc podijete
wobec odwotujgcego czynnosci, pozbawit go mozliwosci oceny poprawnosci podjetych przez
zamawiajgcego decyzji i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania poprzez
wniesienie odwotania, uchybiajagc tym samym fundamentalnym regulom rzgdzacym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego. W Swietle powotanych regut
niedopuszczalnym jest wymuszanie przez zamawiajgcego, aby wykonawca kwestionujacy
zasadno$¢ podjetych wobec niego przez zamawiajgcego czynnosci, samodzielne
zidentyfikowat (nie koniecznie trafnie) przyczyny odrzucenia oferty (w tym przypadku
samodzielnie identyfikowat btedy w obliczeniu ceny oraz postanowienia siwz, z ktérymi jego
oferta jest niezgodna), a nastepnie w oparciu 0 poczynione zatozenia, przedstawiat w
odwotaniu argumenty przemawiajgce za nietrafnosciag domniemanych przyczyn decyzji
zamawiajgcego. W takich okolicznosciach faktycznych dopiero w odpowiedzi na odwotanie
odwotujacy oraz pozostali wykonawcy — w polemice zamawiajgcego z zarzutami odwotania —
dowiadujg sie, ze odwolujacy nie ma racji, gdyz zupeinie z innych przyczyn zamawiajacy
odrzucit jego oferte badz, Zze trafnie zostaly przez odwotujgcego przyczyny odrzucenia
zrekonstruowane, jednak zamawiajgcy uwaza, iz jego decyzja jest prawidlowa. Taka
sytuacja musi byC przez Izbe uznana za niedopuszczalng, bowiem — jak wynika z normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp — to zamawiajacy jest zobowigzany podac¢ uzasadnienie
faktyczne podejmowanych czynnosci, tak aby wykonawcom zagwarantowaé mozliwosé

weryfikacji decyzji zamawiajgcego w toku procedury odwotawczej.

W realiach rozpatrywanej sprawy odwotujgcy wprawdzie sformutowat w odwotaniu zarzuty
kwestionujgce prawidiowos¢ odrzucenia jego oferty, jednak wobec wadliwie sporzadzonej
przez zamawiajgcego informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego ztozonej na zadanie 2 i 3,
Izba uznatla je za przedwczesne. Trzeba jeszcze raz zaznaczy¢, iz uzasadnienie faktyczne

zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny



legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajacego nie
podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszac
odwotanie. Bieg terminu na wniesienie Srodka ochrony prawnej rozpoczyna sie z chwilg
otrzymania prawidtowo sporzadzonej informacji o wyniku postepowania, o odrzuceniu oferty
czy wykluczeniu wykonawcy. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy zatem termin ten
zacznie biec, gdy zamawiajacy w wyniku powtdérzenia procedury badania i oceny ofert
poinformuje odwotujgcego w sposdb wymagany przez art. 92 ust. 1 Pzp o podjetej wobec

niego decyzji.

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne uwzglednione
przez Izbe na gruncie badanej sprawy nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane przez
odwotujgcego, iz zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisowi art. 92 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Powolane uchybienia mogg miec¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania. Prawidlowe wykonanie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art.
92 ust.1 pkt 2 Pzp, gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania oraz rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, determinuje skorzystanie przez
wykonawcOw z uprawnienia do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Wytgcznie wykonawca
majacy wyczerpujace informacje o przyczynach poszczegoélnych decyzji zamawiajgcego
moze sie do nich odnie$¢ decydujac o ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej, co

przesadza o uwzglednieniu odwotania.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia

jak w sentenciji.

Przewodnicz acy: ......ocovviiiiiie i






