Sygn. akt: KIO 1580/13

WYROK
z dnia 17 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2013 r. przez wykonawce
BIO-EKOS Sp. z o. 0., Spétka komandytowa, 42-622 Nowe Chechto, ul. Lesna 63,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasta Tychy — Miejski

Zarzad Budynkéw Mieszkalnych w Tychach 43-100, ul. Filaretow 31,

przy udziale wykonawcy K......... G........... prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowe "KRYSPIN" K.......... G.......... , ul. Lukasiewicza
28a, 43-241 Laka, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BIO-EKOS Sp. z o. o., Spoétka
komandytowa, 42-622 Nowe Chechto, ul. Lesna 63, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BIO-
EKOS Sp. z 0. 0., Spétka komandytowa, 42-622 Nowe Chechto, ul. Lesna 63
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy BIO-EKOS Sp. z o. o., Spotka komandytowa, 42-622
Nowe Chechto, ul. Lesna 63 na rzecz przystepujacego K......... G.........

prowadzacej dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowe
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"KRYSPIN" K.......... G........ , ul. tukasiewicza 28a, 43-241 taka kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .........cccoviiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1580/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Miasto Tychy — Miejski Zarzad Budynkéw Mieszkalnych
prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem sg ustugi zwigzane z utrzymaniem terendéw
Zielonych, odsniezaniem oraz sprzataniem nieruchomosci Gminy Miasta Tychy,
administrowanych przez Miejski Zarzad Budynkow Mieszkalnych w Tychach.

Pismem z dnia 19 czerwca 2013 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg dla zadania nr 3 oferte zlozona przez
wykonawce K.......... G......... prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Ustugowe "KRYSPIN" K.......... G........ z siedzibg w miejscowosci taka,
[dalej takze, jako ,Kryspin”]. Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat rowniez, iz w
ramach zadania nr 3 odrzucit oferte wykonawcy BIO-EKOS Sp. z o. o., Spétka
komandytowa, z siedzibg w Nowym Chechle [dalej takze, jako ,Bio-Ekos”].

Wobec powyzszych czynnosci w dniu 28 czerwca 2013 r., odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej zlozyt wykonawca Bio-Ekos zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., (Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz.
759 ze zm.) [dalej takze, jako ,Pzp”]: art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 90 Pzp oraz art.. 91 ust. 1
Pzp w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, a zamawiajgcy dokonat
wadliwej oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego po wezwaniu Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, a
takze czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Kryspin w
sytuaciji, gdy oferta odwotujacego powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,
3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu swego stanowiska odwotujacy podnosit, iz cena jego oferta jest
istotnie nizsza o 32,70% od wartosci zaméwienia powiekszonej o podatek od towardw i
ustug, bedacej jednoczesnie kwotg, jaka zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zadania nr 3. Jest takze nizsza od ceny drugiej oferty ztozonej w czesci 3
zamowienia o 32,30% jednakze nie moze to stanowi¢ punktu odniesienia w sytuacji gdy
ztozono tylko dwie oferty. Odwotujacy stwierdzit, iz relacja cen ofert do wartosci zamowienia
powiekszonej o VAT rzedu 30% - 60% nie jest niczym nadzwyczajnym i nie musi swiadczyé
0 razaco niskiej cenie. Odwotujacy wskazalt, iz gdyby przyja¢ do poréwnania oferty ztozone w

przedmiotowym postepowaniu w innych czesciach ktére swoim zakresem z wyjatkiem czesci

3



6 nie réznig sie od czesci nr 3 to srednia cena ofert wyniostaby 479 393,71 zl, a stosunek
ceny oferty odwotujgcego do tej $redniej to 89,3%, czyli cena oferty odwotujgcego jest nizsza
od $redniej o 10,7%. Gdyby obliczy¢ srednig z pominieciem ,oferty” najdrozszej i najnizsze;j
wowczas srednia z czterech pozostatych cen bytaby rowna 464 643,65 zt, a odchylenie ceny
oferty odwotujgcego od tak wyliczonej $redniej bytoby tym razem réwne 7,5%. W ocenie
odwotujgcego tak obliczone srednie moga by¢ uznane za wyznacznik ceny rynkowej w
sytuacji, gdy jako punkt odniesienia zawodzi warto$¢ zamowienia powiekszona o VAT.
Odchylenie ceny oferty odwotujgcego od s$redniej ceny ,w dot” o 10,7% (a w przypadku
pominigcia cen skrajnych o 7,5%) nie daje jakichkolwiek powodéw do podejrzen, iz cena
jego oferty jest razagco niska, a w konsekwenciji nie daje podstaw do zastosowania procedury
okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujacy podnosit, iz ,(...) Przepis art. 90 ust. 1 ma
zastosowanie, (...) w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Tymczasem w wezwaniu z dnia 27 maja 2013 r. Zamawiajacy
wskazuje jedynie na niskg cene(...) Niska cena oferty zadng miarg nie daje zamawiajgcemu
prawa do zastosowania procedury opisanej w art. 90 ust. 1, gdyz nie wypetnia hipotezy tego
przepisu. Tym samym Zamawiajgcy de facto nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien majacych na celu ustalenie, czy oferta Odwotujacego zawiera razaco niskg cene,
lecz czy zawiera niskg cene. Wskazanie, ze cena oferty Odwotujgcego jest nizsza od
wartosci zamowienia ,brutto” o 32,7% jest istotnie wskazaniem na niskg cene, ale nie na
cene razaco niska.” Odwotujacy podnosit rowniez, iz zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat
zadnego elementu oferty, ktérego miatoby dotyczy¢ wyjasnienie, nie wskazat, o jakie
podstawy zaoferowanej ceny chodzi, ani co pod tym pojeciem zamawiajgcy rozumie. Nie
wskazat tych elementow, ktére budzg jego watpliwosci, a ktére majg wptyw na cene oferty.

Odwotujacy podnidst, iz mimo watpliwosci uczynit zado$¢ wezwaniu zamawiajacego i ztozyt
stosowne wyjasnienia. Potwierdzit, iz w ofercie zostaty ujete wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zaméwienia. Wskazat, ze posiada na terenie Tychoéw rozbudowane
zaplecze sprzetowo-pracownicze, ze zakres realizowanej ustugi jest zbiezny z réwnolegle
realizowanymi ustugami na terenie miasta Tychy, w bezposrednim sasiedztwie zasobdw
objetych zamowieniem. W ramach zimowego utrzymania drég utrzymywana jest stata baza
sprzetowa, co obniza dodatkowo koszty sprzetu i pozwala na realizacje zlecenia jednostkami
rezerwowymi. Odwolujacy przedstawit w zatgczeniu do wyjasnieh kosztorys zawierajacy
szczegotowq kalkulacje ceny swojej oferty. Wskazat w kosztorysie koszty ogdlne oraz zysk.
Ponadto w ocenie odwotujgcego zamawiajacy uzasadniajac odrzucenie jego oferty nie
wskazat, jaka byta podstawa prawna odrzucenia, czy zamawiajgcy uznat, Zze odwotujacy nie
ztozyt wyjasnien, czy tez uznat, ze cena oferty odwotujgcego jest razaco niska. Odwotujgcy
stwierdzit, ze jezeli zamawiajgcy uznat, ze ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajgce to miat

obowigzek wystgpi¢ o dodatkowe wyjasnienia.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Gmina Miasto Tychy — Miejski Zarzad Budynkéw Mieszkalnych
prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem sg ustugi zwigzane z utrzymaniem terendéw
Zielonych, odsniezaniem oraz sprzataniem nieruchomosci Gminy Miasta Tychy,
administrowanych przez Miejski Zarzad Budynkow Mieszkalnych w Tychach.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 kwietnia 2013 r., pod numerem 2013/S 072-120293.

Zgodnie z trescig rozdz. | pkt IV ppkt. 2 SIWZ przedmiot zaméwienia zostat
podzielony na 6 czesci zwanych dalej zadaniami. Przedmiotem Zadania nr 3 byto utrzymanie
terendéw zielonych, odsniezanie oraz sprzatanie nieruchomosci administrowanych przez
ROM (Rejon Obstugi Mieszkancow) Nr lll. Zakres tego zadania obejmowat:

1) utrzymanie terenéw zielonych o powierzchni 117 478,76 m?: biezace utrzymanie
czystosci, koszenie trawy, przycinanie zywopftotéw, krzewow, wygrabianie lisci z
trawnikow, wycinanie drzew, przeswietlanie koron drzew, sadzenie drzew, roslin;

2) zimowe utrzymanie przejezdnosci wewnetrznych ulic, parkingdéw, placéw i dojazdéw o
powierzchni 3 675,33 m?;

3) utrzymanie czystoéci na terenach zewnetrznych (chodniki, place, dojscia) o
powierzchni 43 264,39 m?: zamiatanie i biezace usuwanie zanieczyszczeh z
powierzchni chodnikow, dojs¢ do budynkdw i z podtozy $mietnikdw wolnostojgacych,
wymiana pisaku w piaskownicach, usuwanie $liskosci posniegowej i oblodzenia,
zabezpieczenie piasku do zimowego utrzymania.

W rozdz. X pkt 2 SIWZ zamawiajacy okreslit, iz przy obliczeniu ceny oferty nalezy
postuzy¢ sie formularzem oferty cenowej — zatgcznikiem nr 1a do SIWZ, w ktérym nalezy
wyszczegolni¢ dla kazdej ustugi cene jednostkowag netto oraz wartos¢ netto, nalezny podatek
VAT oraz wartos¢ brutto.

Zgodnie z postanowieniami rozdz. XI pkt 2 SIWZ zamawiajacy okreslit, iz dokona
wyboru oferty w oparciu o kryterium ceny — waga 100%.

Do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty na Zadanie nr 3 zlozyli nastepujacy
wykonawcy:

1) Krystyna Goérka prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowe ,Kryspin” Krystyna Gérka na kwote 634.585,63 zt brutto;

2) Bio-Ekos Sp. z 0. 0. Spétka komandytowa na kwote 429.999,08 zt brutto.

Izba ustalita réwniez, iz zamawiajgcy pismem z dnia 27 maja 2013 r., dziatajgc na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zwrdcit sie do wykonawcy Bio-Ekos o udzielenie
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wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysoko$s¢ ceny. W
wyznaczonym terminie wykonawca ten ztozyt wyjasnienia wraz z kosztorysem kalkulacji cen.
Zarowno wyjasnienia jak i kosztorys zastrzezone zostaty, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 19 czerwca 2013 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty wskazujac, jako najkorzystniejszg dla zadania nr 3 oferte zlozona przez
wykonawce Kryspin. Tym samym pismem zamawiajacy poinformowat réwniez, iz w ramach
zadania nr 3 dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp odrzucit oferte wykonawcy Bio-Ekos. W uzasadnieniu podat, iz cena oferty
wykonawcy Bio-Ekos jest nizsza od wartosci przedmiotu zamdwienia o okoto 32,70%.
Zamawiajacy wskazat, iz w odpowiedzi na wezwanie wykonawca przedtozyt wyjasnienia,
ktére w jego ocenie nie czynig zados¢ wymogom wynikajgcym z tresci art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.
Zdaniem zamawiajgcego ztozone wyjasnienia sg zbyt ogolne, nie wyjasniajg przyczyn tak
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Czynnosc¢ powyzsze lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz zamawiajgcy w dniu 1 lipca 2013 r. wezwat wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Kryspin,
stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W dniu 15 lipca 2013 r., zamawiajacy przestat do Izby odpowiedz na odwotanie z dnia
12 lipca 2013 r., w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia wszystkie zarzuty zawarte w odwotaniu.

W dniu 16 lipca 2013 r. na posiedzeniu przystepujacy po stronie zamawiajgcego

wykonawca Kryspin ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania w catosci.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia stron i
uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznafta, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢é uznana za

najkorzystniejsza.



Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw Izba nie podzielita stanowiska
prezentowanego przez odwotujgcego. W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy wskazaC, iz zarzut ten Izba uznata za spdzniony i pomineta go przy
rozstrzygnieciu. Bezspornie wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp miato miejsce 27 maja
2013r. Jesli odwotujacy uwazat, iz brak byto podstaw, do wezwania, do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty winien byt juz na tamtym etapie kwestionowaé tg czynnosc
zamawiajgcego. Podniesienie powyzszego zarzutu w odwotaniu ztozonym do Izby w dniu 28
czerwca br. uchybia terminowi okreslonemu w art. 180 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp Izba réwniez nie podzielita
stanowiska odwotujacego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, iz adresatem normy
wyrazonej w/w przepisie jest niewatpliwie zamawiajgcy. Trudno uznaé, aby w niniejszej
sprawie zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanego przepisu. Dyspozycja art. 90 ust.
2 Pzp okresla wytlacznie otwarty, niewytaczny katalog czynnikdw, jakie nalezy brac przy
ocenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosé
zaproponowanej ceny. W ocenie Izby odwotujgcy nie wskazat zadnych okolicznosci
faktycznych, ktére przemawiatyby za uznaniem zasadnosci podniesionego zarzutu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
Izba zarzut ten uznata za niezasadny. Nalezy wskazac, iz wezwanie w trybie art. 90 ust. 1
Pzp stwarza wzruszalne domniemanie, ze cena oferty wezwanego wykonawcy jest razaco
niska. Podkresli¢ rowniez nalezy, iz zamawiajgcy nie ma obowigzku okreslaé, co do jakich
elementéw cenotworczych ma watpliwosci w procedurze przewidzianej w art. 90 Pzp.
Wystarczajace jest powziecie watpliwosci, co do wysokosci ceny zaoferowanej, niskiej w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i wezwanie wykonawcy do udzielenia w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw ceny majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Celem
dziatania wykonawcy przy sktadaniu wyjasnien jest obalenie domniemania istnienia ceny
razgco niskiej przez wskazanie obiektywnych czynnikdbw majgcych wplyw na cene.
Przechodzac na grunt niniejszej sprawy w ocenie Izby nie jest wystarczajgce powofanie sie
na ceny ustug z innych postepowan przetargowych w zwigzku z do$wiadczeniem
wykonawcy w zakresie realizowanych dotychczas przedsiewziec, czy tez cen uzyskanych
przez zamawiajgcego we wczesniejszych latach, na innych zadaniach. Wyjasnienia w
zakresie razaco niskiej ceny powinny odnosi¢ sie przede wszystkim do zaoferowanego
przedmiotu zamowienia, nie zas na twierdzeniu, ze w innych czesciach ceny sg podobne a
cena zaproponowana przez wykonawce obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia. Za stanowiskiem odwotujgcego nie moze réwniez przemawiaé okolicznosc, iz
od 1 lipca 2013 r., gmina przejmie obowigzek gospodarowania odpadami biodegradowalnymi
gdyz okoliczno$é ta nie dotyczy wylacznie odwotujgcego a kazdego z wykonawcow.

Odnoszac sie do zataczonego kosztorysu nalezy wskazaé, iz zawiera on wytacznie rozbicie
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ceny na poszczegolne elementy sktadowe natomiast nie wskazuje na elementy przynalezne
wytgcznie odwotujgcemu, ktére miaty wptyw na skalkulowanie ceny oferty na
zaproponowanym poziomie. Przedstawiajac kosztorys odwotujagcy wskazat wytgcznie na
sposob kalkulacji ceny, jednakze nie wynika z niego, jakie obiektywne czynniki przynalezne
odwotujgcemu wptynety na zaproponowany poziom cen. Istotne z punktu badania czy oferta
odwotujgcego zawiera razaco niskg cene sg wyliczenia odwotujacego dotyczace kosztow
usuwania $liskosci posniegowych, usuwanie $Sniegu i lodu, jak tez zimowe utrzymanie
przejezdnosci. Bezspornie kazdy wykonawca koszty powyzsze winien byt wyliczy¢ przez
okres 5 miesiecy tj. czas trwania akcji zima, podczas gdy z przedstawionych przez
odwotujgcego wyliczen wynika, iz przyjat on cene za okres okoto trzykrotnie krotszy, co
znacznie zanizyto cene oferty odwotujacego i wskazuje na nieobjecie wyliczeniem catego
wymaganego okresu sSwiadczenia ustugi w powyzszym zakresie. Tym samym nalezato
uznaé, iz zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny ztozonych wyjasnien i miat podstawy do
przyjecia, iz odwotujacy ztozyt oferte zawierajgcg cene razaco niska. Powyzsze przesadza
réwniez o niezasadnosci zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp gdyz zamawiajacy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu, na
podstawie kryterium okreslonego w SIWZ.

Reasumujac, Izba uznata przedmiotowe odwofanie za niezasadne i orzekta jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccccoiiiiiinnnnn.



