Sygn. akt: KIO 2755/11

WYROK
z dnia 9 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 23
grudnia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Impel Cleaning Sp. z o. 0., 53-111
Wroctaw, ul. Slezna 118 w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarzad
Infrastruktury, 50-984 Wroctaw, ul. Obornicka 126,

przy udziale wykonawcy Pani Beaty Laskowskiej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa ,,Blask” Beata Laskowska, 68-100 Zagan, ul. Henryka Brodatego 8/4
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznié czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty w zakresie czesci XIV oraz ponownie dokona¢ czynnosci badania i oceny
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury we
Wroctawiu, ul. Obornicka 126, 50-984 Wroctaw
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce

IMPEL CLEANING Sp. z 0.0., z siedziba we Wroctawiu, ul. Sleina 118, 53-111
Wroctaw, tytutlem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeScset
ztotych zero groszy) przez zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury we
Wroctawiu, ul. Obornicka 126, 50-984 Wroctaw na rzecz wykonawcy IMPEL
CLEANING Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu, ul. Sleina 118, 53-111 Wroctaw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2755/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Rejonowy Zarzad Infrastruktury we Wroctawiu, ul. Obornicka 126, 50-984
Wroctaw wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego utrzymania czystosci (XXI czesci)«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. —



Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182,
poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w
skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okre$lenia.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 pazdziernika 2011 r. pod nrem 2011/S 203-330451.

Zamawiajacy zawiadomit 16 grudnia 2011 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Blask Beata Laskowska, ul. Henryka Brodatego 8/4, 68-100 Zagan.

Wykonawca IMPEL CLEANING Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu, ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 23 grudnia 2011 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie:

1) art. 7 ust. 13 Pzp — przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, przy czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, w zakresie Czesci XIV;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg tj. oferty zlozonej przez wykonawce: ,BLASK” Beata Laskowska, ul.
Henryka Brodatego 8/4 w Zaganiu (68-100), w zakresie Czesci XIV;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy ,BLASK”, gdyz zawiera razgco niskg cene, a jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w zakresie Czesci XIV;

4) art. 91 ust. 1 Pzp przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej, w zakresie Czesci
XIV.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcego odrzucenia na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i4 Pzp, oferty
uznanej za najkorzystniejszg w zakresie czesci XIV, ztozonej przez wykonawce
,BLASK”;

2) uchylenia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty w zakresie Czesci XIV
zfozonej przez wykonawce: ,BLASK”;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybor
najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych przez
wykonawcow niewykluczonych z postepowania w zakresie Czesci XIV.

Argumentacja odwotujgcego

Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz w razie uwzglednienia
odwotania oferta odwolujacego, w zakresie Czesci XIV — jako najtansza — bedzie ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujgcy, 16 grudnia 2011 r. na podstawie przekazanego, zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, uzyskat informacje, ze jako najkorzystniejsza w postepowaniu, w
zakresie Czesci XV, uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce: ,BLASK”.

W ocenie odwotujgcego, czynnos¢ dokonana przez zamawiajgcego jest bezpodstawna i
nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym gdyz:

1. Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, w zakresie Czesci XIV,
zobowigzany byt ztozy¢ wraz z ofertg kalkulacje cenowg sporzadzong wedtug zasad i z
uwzglednieniem danych zawartych w przedstawionym przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,specyfikacji” bez blizszego okreslenia), arkuszu
kalkulacyjnym.

Wykonawca ,BLASK” w zakresie Czesci XIV ww. ztozyt arkusz, ktory nie odpowiada
wymogom zgodnosci co do tresci okreslonym przez zamawiajgcego formularzem
wynikajgcym z ustawy.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji, przedstawiany wraz z ofertg arkusz
kalkulacyjny, w tabeli nr 1 poz. 2 oraz w tabeli nr 3 poz. 2, zawiera¢ powinien wycene
czynnoSci polegajgcej na: od$niezaniu, posypywaniu piaskiem i Srodkami rozpuszczajgcymi
$nieg i 16d (zgodnie z obowigzujacymi przepisami) ciggébw komunikacyjnych, wejs¢ do
budynkow, schodow itp. oraz wywozie $niegu — w przypadku wystgpienia opadow $niegu,
marzngcego deszczu, oblodzenia nawierzchni, gotoledzi, w uzgodnieniu z kierownikiem



WAK (od listopada do marca).

Wykonawca ,BLASK” wbrew zadaniu zamawiajgcego, w ww. pozycjach tabel 1 3,
zobowigzat sie do wykonywania czynnosci odSniezania (...), ale wytacznie w przypadku, gdy
nie wystgpig opady $niegu, marzngcego deszczu, oblodzenia nawierzchni, gotoledzi, tj.

zaoferowat $wiadczenie niemozliwe, a ponadto niezgodne z zgdaniem zamawiajgcego
wskazanym w specyfikacji. Tym samym ww. wykonawca nie tylko zobowigzat si¢ do
zachowania, ktére nie moze by¢ zrealizowane wedtug kryteriow obiektywnych przez zadng
osobe (wyrok Sadu Najwyzszego z 18 maja 2011 r. sygn. akt lll CSK 217/10), ale takze
zlozyt oferte, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji. Zgodnie z ustalonym pogladem
orzecznictwa i doktryny: ,norma art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odnosi sie do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia, oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementdw istotnych dla wykonania zamowienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig
specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamébwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego” (wyrok KIO z 26 maja 2011 r. sygn. akt: KIO 997/11). Poglad
odpowiadajgcy wyzej przywotanemu wyrazony zostat przez Krajowg lzbe Odwotawczg
réwniez z wyrokach o sygnaturach: KIO/UZP 871/08 — ,za oferte nie odpowiadajgca tresci
specyfikacji nalezy uznac¢ oferte, ktéra w szczegdlnosci proponuje odmienny niz tego
wymaga zamawiajacy przedmiot zamowienia — w tym rodzaj materiatu. Przesfanka okre$lona
w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest przestankg bezwzglednie obowigzujgcg”; KIO/UZP 535/08 —
Lofertg nie odpowiadajgca tresci specyfikacji jest ofertg sporzgdzong odmiennie, niz okreslajg
to postanowienia specyfikacji’; KIO/UZP 318/10 — ,za nie odpowiadajaca tresci specyfikaciji
nalezy uznac¢ oferte, ktéra proponuje niewystarczajgca ilos¢ przedmiotu zamowienia w
stosunku do wymagan okreslonych przez zamawiajgcego”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego, oferta wykonawcy ,BLASK” z uwagi
na fakt, ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nie sposob rowniez uznac, ww. o$wiadczenia (oferty) jako
zawierajgcego omytke pisarskg lub tez inng omytke, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1i 3
Pzp. Omytke pisarska kwalifikuje sie jako widoczng, niezamierzong niedoktadnos¢, btad
pisarski lub inng podobng usterke w tekscie (wyrok KIO z 10 kwietnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 265/08). Inng omytkg jest natomiast kazda inna niz wskazana w art. 87 ust. 2 pkt 1
i 2 Pzp omytka, niekoniecznie oczywista, pod warunkiem, ze jej poprawienie nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty a sposéb jej poprawienia niejako ,narzuca” sie
zamawiajgcemu (wyrok KIO z 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09; wyrok KIO z 7
czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1105/11). W ocenie odwotujgcego w przedmiotowej sprawie
oswiadczenie ztozone przez wykonawce ,BLASK” jest obarczone wada, ktéra nie spetnia
przestanek omytek, o ktdérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 3 Pzp. Tre$¢ ztozonego przez ww.
wykonawce oswiadczenia, jednoznacznie wskazuje rodzaj czynnosci i okolicznosci od
zaistnienia, ktérych wykonawca uzaleznia spetnienie Swiadczenia. Poprawa ww. omytki

przez zamawiajgcego, zdaniem odwotujgcego, skutkowaé moze, niedopuszczalng na
gruncie ustawy, istotng zmiang tresci oferty.

2. Odwolujacy stwierdza, ze zaproponowanie przez wykonawce ceny ofertowej o ponad
42% nizszej od oferty odwotujgcego przesadza jednoznacznie i bezspornie o niezgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji oraz potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Cena zaproponowana przez wybranego wykonawce w jego ofercie ma charakter razgco
niskiej ceny. Cena ofertowa jest zatem niewiarygodna i nierealistyczna w poréwnaniu do
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, cen rynkowych podobnych zamowien, jak
réwniez kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia.

Deklaracja wykonawcy w zakresie realizacji zamoéwienia za powyzszg cene grozi
zamawiajgcemu nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przyszto$ci.



Kalkulacja wynagrodzenia na takim poziomie stanowi bezspornie czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis ten stanowi, Zze czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Ponadto dziataniem spetniajgcym przestanki uznania danego dziatania przedsiebiorcy
za czyn nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jezeli dziatania podejmowane
przez przedsiebiorce nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu
utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w
mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 23 grudnia 2011 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 27 grudnia
2011 r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca Blask Bewta Laskowska, ul. Henryka Brodatego 8/4, 68-100 Zagan ztozyt:
1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie przystgpienia po

stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania 28
grudnia 2011 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentagciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopu$ci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosS¢ z oryginatem.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez wadliwy
wybor oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci XIV — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy zgdat przedstawienia zakresu prac porzadkowych w arkuszu
kalkulacyjnym i podania cen jednostkowych. Przystepujacy na str. 45 oferty podat, ze bedzie
wykonywac od$niezanie, posypywanie piaskiem itp. czynno$ci cyt. ,w przypadku gdy nie
wystepujg opadéw $niegu [...] od listopada do marca” za cene jednostkowa 0,03 zt/m 2.

Ogolnie przystepujacy zaoferowat 179.146,93 zt, jako kwote, za ktorg wykona
zamowienie w zakresie XIV czesci, wobec kwoty 310.966,34 zt, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. W zwigzku z tym zamawiajacy zwrécit sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Przystepujgcy w odpo-
wiednim terminie ztozyt og6lne wyjasnienia, ktére nie dotyczyly faktu, ze wykonawca ten nie
bedzie zobowigzany do wykonywania od$niezania, posypywania piaskiem itp. czynnosci w
okresie od listopada do marca. Zamawiajgcy przyjat te wyjasnienia i uznat, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy uznat, ze w ofercie wystgpito
uchybienie, jednak nie powodujgce, ze oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacii.
Zamawiajgcy podkreslit, ze inne postanowienia specyfikacji zabezpieczajg jego interes.
Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze arkusze kalkulacyjne w systemie wynagradzania
ryczattowego, ktéry ma obowigzywaé na podstawie § 7 projektu umowy, majg jedynie



znaczenie pomochicze. Zamawiajgcy nie podjat proby poprawienia w kwestionowanej ofercie
tego uchybienia, jako omytki — zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp — i nie powiadomit o tym
wykonawcy.

Sktad orzekajgcy Izby badanie i ocena ofert sg czynnosciami bardzo rygorystycznie
unormowanymi w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych w
specjalnie wydzielonym rozdziale 4 Wybor najkorzystniejszej oferty (od art. 82 do art. 95
Pzp). Zamawiajacy jest obowigzany do Scistego przestrzegania zawartych w tej ustawie
przepiséw. Ponadto, zgodnie z zasadg pisemnosci okreslong w art. 9 ust. 1 Pzp,
zamawiajgcy musi dokumentowac wszystkie swoje czynnosci w formie pisemne;.

W zwigzku z powyzszymi przyczynami sklad orzekajacy lzby nie moze uznac, ze
zamawiajgcy dokonat w sposob zgodny z przepisami badania i oceny kwestionowanej oferty.
Dlatego w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez
wadliwe badanie oferty, a w konsekwencji przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w
zakresie Czesci XIV — zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego uznanej za najkorzystniejsza, w zakresie Czesci XIV ze wzgledu na to ze
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, gdyz zawiera razgco niskg cene w
zakresie Czesci XIV sg zasadne.

Zamawiajacy nie podjgt proby poprawy omyiki, a przyjat odstepstwo tresci oferty od
treSci specyfikacji w sposéb dorozumiany. W szczegblnosci zamawiajgcy nie powiadomit
wykonawcy o poprawieniu omytki, a obowigzek taki wynika z art. 87 ust. 2 in fine Pzp.
Instytucja powiadamiania o poprawieniu omytek daje mozliwo$¢ wykonawcy do nie
zgodzenia sie na poprawe czy jakiejkolwiek innej reakcji majgcej wptyw na wybér
najkorzystniejszej oferty bgdz zawarcie umowy. Ponadto, zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp,
zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia, powinien wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegdblnosci oszczedno$é metody wykonania zamédwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce 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, ze wzgledu
na — jak to nazywa zamawiajacy — uchybienie, taka analiza nie mogtaby by¢
przeprowadzona z wiasciwg dozg pewnoéci. Dlatego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego ze wzgledu na zaoferowanie
razgco niskiej ceny jest zasadny.

W zwigzku z tym w rozpoznawanym stanie faktycznym sprawy, wyzej wymienione
zarzuty, sklad orzekajacy lzby uznaje za zasadne.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze odwotujgcy nie dowiodt naruszenia art. 7 ust. 1i 3
Pzp — przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw,
przy czynnosci badania i oceny ofert oraz czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, w
zakresie Czesci XIV. Réwniez zdaniem sktadu orzekajgcego Izby odwotujgcy nie dowiodt
naruszenia art. 89 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.
Z powyzszych wzgledow uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy:



