Sygn. akt: KIO 278/12

WYROK
Z dnia 23 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2012 r. przez Impel Cleaning
Sp.zo0. 0. zsiedzib 3 we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy

Zarzad Infrastruktury we Wroctawiu

orzeka:

Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Impel Cleaning Sp. z 0. 0. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Impel Cleaning Sp. z 0. 0. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 278/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury we Wroctawiu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na

Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci (XXI czesci).

W dniu 9 lutego 2012 r. wykonawca — Impel Cleaning Sp. z 0.0. wniost odwotanie,
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu niewykonanie wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
9 stycznia 2012r. (sygn. akt: KIO 2755/11) oraz naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1i 3, art. 89
ust. 1 pkt 2 i 4, art. 90 ust. 1 oraz art. 91 ust 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 stycznia
2012 r., sygn. akt KIO 2755/11, orzekla, iz oferta zlozona w przedmiotowym postepowaniu
o0 zaméwienie publiczne w zakresie Czesci XIV przez Wykonawce ,BLASK" Beata
Laskowska podlega odrzuceniu na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci XIV oraz

ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 30 stycznia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, ze jako
najkorzystniejsza w zakresie Czesci XIV, ponownie wybrana zostata oferta zlozona przez
.,BLASK" Beata Laskowska. Zdaniem Odwolujgcego stoi to w sprzecznosci z ww. wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawcze]. Odwotujacy stwierdzit, ze w wyroku tym KIO uznala, iz
Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia przedmiotowej oferty z uwagi na jej niezgodnosc
z trescig SIWZ oraz na zaoferowanie razaco niskiej ceny. Wyboér jako najkorzystniejszej

oferty uznany zostat za dokonany z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajacy, wykonujac wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej,
poprawit na podst. art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy oczywistg omyike pisarska, polegajacg na
niezgodnym z trescig SIWZ opisie swiadczenia, o ktorym mowa w arkuszu kalkulacyjnym
w tabeli nr 1 poz. 2 oraz w tabeli nr 3 poz. 2. Ponadto Zamawiajacy, dzialajac na podst. art.
90 ust. 1 ustawy, wezwat wykonawce ,BLASK" Beata Laskowska do ziozenia wyjasnien,
ktérych celem bylo ustalenie, czy oferta zawiera razaco niskg cene, a nastepnie ponownie

uznal, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu i jest ofertg najkorzystniejsza.

W ocenie Odwolujgcego, czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego jest

bezpodstawna.

Odwotujacy stwierdzit, ze poprawienie omyiki zostalo dokonane wbrew ustaleniom
zawartym w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej oraz niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, KIO w wyroku z dnia 9 stycznia 2012 r. uznala, ze przedmiotowa



oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, zatem nieuprawnionym bylo ponowne jej badanie,

w tym poprawienie omytek w jej tresci.

Odwotujacy podniést, ze w orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie, ze przewidziana
w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp mozliwos¢ poprawienia oczywiste] omyiki w tekscie oferty
dotyczy wylgcznie takich bledow, ktore sg tatwe do zauwazenia, a "oczywisto$¢" omyiki
rozumiana jest jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustaleh. Przez oczywistg omyitke powszechnie
rozumie sie btad niespowodowany uchybieniem merytorycznym, a pod pozorem
sprostowania oczywistej omytki nie mozna doprowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci
oswiadczenia (wyrok SO w Gdansku sygn. akt: XII Ga 206/08). Zdaniem Odwotujgcego,
w przedmiotowej sprawie jednoznacznie ustalono, ze omytka wpltywa na tres¢ oferty w taki

sposOb, ze czyni jg niezgodng z trescig SIWZ, zatem bezprawnym jest jej poprawienie.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy w dniu 24 stycznia 2012 r. wezwat
Wykonawce: ,BLASK" Beata Laskowska do udzielenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysokosc¢ oferty. Zdaniem Odwotujacego, czynnosc ta
stoi w sprzecznosci z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym jednoznacznie
ustalono, ze: zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia, powinien
wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosé metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy czy wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. W dokumentacji Zamawiajgcy nie
przedstawit, ze dokonat analizy wyjasnien pod tym katem. Zresztg wobec braku pewnosci
tresci oferty, taka analiza nie mogtaby by¢ przeprowadzona z witasciwg dozg pewnosci.
Dlatego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ze

wzgledu na zaoferowanie razgco niskiej ceny jest zasadny.

Zdaniem Odwotujgcego, ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie sposobu
kalkulacji ceny oferty stoi takze w sprzecznosci z podstawowymi zasadami ustawy Pzp.
Powotujac sie na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu (X Ga 127/08) Odwotujacy podnidst,
ze powtérne umozliwianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej czynnosci naruszytoby
zasade uczciwej konkurencji. Odwolujgcy wskazat, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowi
potwierdzenie, iz na podstawie pierwszych wyjasnien Zamawiajacy nie uzyskat informacji,
ktére potwierdzatyby, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.

Zdaniem Odwotujgcego, réwniez w wyjasnieniach dodatkowych brak jest wskazania

obiektywnych czynnikéw, potwierdzajacych prawidtowe skalkulowanie ceny oferty. Nie

sposob bowiem uznaé, ze ogdlne i lakoniczne wyjasnienia, ktdre mogtyby dotyczy¢ kazdego



dowolnego zamowienia, potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasniajac
sposéb kalkulacji ustalonej ceny wykonawca odnidst sie nie do warunkéw rynkowych oraz
szacunkowej wartosci zamodwienia, ale wylacznie do ceny zaoferowane] przez
Odwotujgcego. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO Odwotujacy podniost, ze sktadajac
wyjasnienia na okolicznos¢ kalkulacji ceny oferty, wykonawca powinien rowniez wykazac, ze
wskazana cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikow,
bez naruszania zasad uczciwej konkurencji. Aby uzasadni¢ mozliwos¢ zaproponowania
niskich cen jednostkowych trzeba wskazac¢ obiektywne czynniki umozliwiajgce zaoferowanie

takich niskich cen.

Odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodu z akt sprawy o sygnaturze KIO
2755/11oraz nakazanie Zamawiajgcemu: wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
Z 9 stycznia 2012r. (sygn. akt: KIO 2755/11), uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty
w zakresie czesci X1V, dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ,BLASK" Beata
Laskowska na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp oraz powtérzenia oceny ofert

i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod
uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyla, co

nast epuje:

Szacunkowa wartos¢ zamowienia (XXI czesci) ustalona zostala przez
Zamawiajgcego na taczng kwote 4.077.054,97 zi. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na realizacje czesci XIV zaméwienia wynosi 310.966,34 zt brutto.

W zakresie czesci XIV ztozone zostaly 3 oferty: oferta Nr 8 (DC System Sp. z 0.0.)
z ceng 188.177,02 zi, oferta Nr 9 (,Blask” Beata Laskowska) z ceng 179.146,93 zt oraz
oferta Nr 10 (oferta Odwotujgcego) z ceng 306.353,28 zt.

W dniu 8 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow DC System Sp. z 0.0.
oraz ,Blask” Beata Laskowska do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wykonawca DC System Sp. z 0.0. w wyznaczonym
terminie nie ztozyt wyjasnien, w zwigzku z czym jego oferta zostata odrzucona. Drugi
z wykonawcow ziozyt w dniu 12 grudnia 2011 r. wyjasnienia, ktdre zostaly przez
Zamawiajgcego uznane za wystarczajgce. W dniu 16 grudnia 2011 r. Zamawiajacy przekazat
wykonawcom informacje o wyniku postepowania, wskazujgc, ze w czesci XIV wybrana

zostata oferta zlozona przez wykonawce ,Blask” Beata Laskowska.

Wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawca Impel Cleaning Sp.

Z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajacemu zaniechanie odrzucenia wybranej



oferty, mimo ze — zdaniem Odwolujacego — jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a ponadto
zawiera razgco niskag cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotanie
zostato uwzglednione wyrokiem z 9 stycznia 2012 r. (sygn. akt: KIO 2755/11), w ktérym Izba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

zakresie czesci XIV oraz powtoOrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Wykonujagc przedmiotowy wyrok, Zamawiajgcy wezwal w dniu 24 stycznia 2012 r.
wezwat wykonawce do ziozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych elementow majacych
wptyw na wysokos¢ ceny oferty, zwracajac sie o wskazanie obiektywnych czynnikéw, ktére
maja wplyw na niskg cene oferty w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania

techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat wykonawce o poprawieniu oczywistej
omyiki pisarskiej w arkuszu kalkulacyjnym. Zamawiajacy wskazat, ze w tabeli nr 1 poz. 2
oraz w tabeli nr 3 poz. 2 jest. Odsniezanie, posypywanie piaskiem i srodkami
rozpuszczajgcymi  $nieg i l6d (zgodnie z obowigzujgcymi przepisami) ciggow
komunikacyjnych, wejs¢ do budynkéw, schoddéw itp. oraz wywo6z sniegu — w przypadku gdy
nie wystepujg opaddéw $niegu, marzngcego deszczu, oblodzenia nawierzchni, gotoledzi
w uzgodnieniu z Kierownikiem WAK (od listopada do marca), a powinno_by¢: Ods$niezanie,
posypywanie piaskiem i srodkami rozpuszczajgcymi snieg i 16d (zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami) ciggoéw komunikacyjnych, wejs¢ do budynkdéw, schodow itp. oraz wywdéz Sniegu

— w przypadku wystapienia opadéw sniegu, marznacego deszczu, oblodzenia nawierzchni.

W wyznaczonym terminie wykonawca ztozyt wyjasnienia, w ktorych przedstawit
szczegOtowq kalkulacje ceny i wskazat czynniki majace wpltyw na obnizenie kosztow, tj.:
oszczednosci zwigzane z samodzielnym zapewnieniem petnej obstugi administracyjnej,
miejsce prowadzenia dziatalnosci wptywajagce na nizsze koszty zwigzane z podatkami
optatami, dysponowanie specjalistycznym sprzetem komunalnym, co redukuje koszty wiasne
wykonawcy o ok. 80% w stosunku do metody opartej na pracy ludzi, bliskos¢ bazy
sprzetowej od miejsca realizacji ustugi. Z przedstawionej kalkulacji wynika, ze wykonawca

osiggnie zysk w wysokosci 47.334,97 zt (ok. 26% ceny ofertowej).

Wykonawca nie sprzeciwit sie poprawieniu przez Zamawiajgcego omytek w tabeli nr 1

poz. 2 oraz w tabeli nr 3 poz. 2.



Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Postepowanie dowodowe wykazalo, ze Zamawiajacy zgodnie z wyrokiem lzby
z 9 stycznia 2012 r. (sygn. akt: KIO 2755/11) uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej

oferty i dokonat ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu wyroku Izba stwierdzita, ze potwierdzily sie zarzuty naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, jednak stwierdzenie to nalezy interpretowaé z uwzglednieniem
petnej argumentaciji przedstawionej w uzasadnieniu. Skoro odwotanie zostato uwzglednione,
to zrozumiale jest stwierdzenie w uzasadnieniu orzeczenia, ze zarzuty sie potwierdzity, tj. ze
Zamawiajacy dokonat wyboru spornej oferty z naruszeniem przepiséw ustawy. Oznacza to
tyle, ze oferta zawierajgca w tresci blgd oraz poparta niewystarczajgcymi wyjasnieniami nie
mogta byé wybrana jako najkorzystniejsza. Nie jest to jednak réwnoznaczne ze
stwierdzeniem, ze podlega ona odrzuceniu. Pomiedzy stwierdzeniem okreslonych wad oferty
a decyzjg o0 odrzuceniu Zamawiajacy dysponuje jeszcze narzedziami, ktérych zastosowanie

moze wyeliminowa¢ wady oferty lub przesadzi¢ o jej poprawnosci.

Jak stwierdzita Izba w uzasadnieniu orzeczenia z 9 stycznia 2012 r., nie mozna
uzna¢, ze zamawiajgcy dokonat w sposOb zgodny z przepisami badania i oceny
kwestionowanej oferty. Izba stwierdzita réwniez, ze Zamawiajgcy nie podjgt proby poprawy
omytki, a przyjgt odstepstwo tresci oferty od tresci specyfikacji w spos6b dorozumiany.
Z takiej argumentacji lzby wynika, ze decyzja o ewentualnym odrzuceniu lub o wyborze

oferty winna by¢ poprzedzona oceng, czy uchybienie w tresci oferty podlega poprawieniu.

Zdaniem lzby uchybienie w spornej ofercie mialo charakter oczywistej omyiki
pisarskiej, niedoktadnosci widocznej bez potrzeby dokonywania dodatkowych ustalen.
Swiadczy o tym chociazby fakt, ze opis zamieszczony w formularzu, poprzez wprowadzenie
tresci odmiennej od opracowanej przez Zamawiajgcego, hie brzmi nawet poprawnie pod
wzgledem gramatycznym, trudno réwniez doszuka¢ sie w nim sensu merytorycznego.
Poréwnanie opisu w tabeli nr 1 poz. 2 oraz w tabeli nr 3 poz. 2 z opisem przekazanym przez
Zamawiajacego, prowadzi do wniosku, ze roznice w opisie wynikaly z btednego przepisania
udostepnionej przez Zamawiajgcego tresci formularza. Ponadto, brak sprzeciwu wykonawcy

co do poprawienia omyiki stanowi jednoznaczne potwierdzenie, ze chce on wykonaé



przedmiot zaméwienia w wymaganym zakresie, a uchybienie w ofercie mialo charakter

niezamierzony.

W odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny lIzba, w uzasadnieniu wyroku
z 9 stycznia 2012 r. stwierdzita potwierdzenie sie zarzutu razgco niskiej ceny, wskazujac
jednoczesnie, ze wobec braku pewnosci tresci oferty analiza wyjasnien nie mogta zostac
przeprowadzona z wiasciwg dozg pewnosci. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze dziatanie
Zamawiajgcego, polegajace na wyeliminowaniu uchybien ofercie i wezwanie do wyjasnien

po ustaleniu jej wiasciwej tresci byto prawidtowe.

Zdaniem lzby, ziozone przez wykonawce ,Blask” Beata Laskowska wyjasnienia
potwierdzajg, iz zaoferowana cena jest ceng realng, za ktdérg mozliwe jest nalezyte
wykonanie przedmiotu zaméwienia. W wyjasnieniach wskazano konkretne czynniki
wplywajgce na obnizenie kosztow realizacji ustugi (m.in. oszczednosci zwigzane
z samodzielnym  zapewnieniem pelnej obslugi  administracyjnej, dysponowanie
specjalistycznym sprzetem komunalnym, bliskos¢é bazy sprzetowej od miejsca realizacji
ustugi) oraz szczegoOtowag kalkulacje ceny, zakfadajacg osiggniecie zysku w wysokosci
47.334,97 zt. Odwotujacy nie wykazat, dlaczego jego zdaniem sg to wyjasnienia ogolnikowe

i nierzetelne, zatem jego twierdzenia nalezy uzna¢ za gotostowne.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze o razgco niskiej cenie nie przesgdza sam fakt, ze jest
ona znacznie nizsza od oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci. Wartosé ta moze byé
bowiem zawyzona. Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, ze pierwszy raz okreslat wartos¢
zamoéwienia na ustugi objete czescig XIV i nie wyklucza, ze cena ta nie odzwierciedlata
rzeczywistej wartosci rynkowej. Pokresli¢ nalezy, ze celem postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego jest wylonienie oferty najkorzystniejszej, nie mozna wiec twierdzic,
ze oferta, przez sam fakt, Ze jest najtansza i nizsza od oszacowanej przez Zamawiajacego

wartosci, zawiera razgco niskg cene.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze z trzech ofert ztozonych w postepowaniu, to oferta
Odwotujgcego znacznie odbiegata cenowo od pozostatych. Skoro ceny dwoéch (z trzech)
ofert zostaly skalkulowane na podobnym poziomie, to fakt ten moze w pewnym stopniu

obrazowac realia rynkowe dotyczace ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze na mocy wyroku z 9 stycznia 2012 r. Zamawiajacy nie byt
zobowigzany do odrzucenia spornej oferty, ale do jej ponownego badania i oceny. W ocenie

Izby, dokonujac tych czynnosci Zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ..............



