Sygn. akt: KIO 2369/11

WYROK
z dnia 9 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2011 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Logos Consulting Spotka

Z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Lublinie (Lider) i Szczeci nAski Park
Naukowo-Technologiczny Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Szczecinie w

postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Lubelskie w Lublinie

przy udziale wykonawcy MarKiz Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Lublinie

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Wojewddztwu Lubelskiemu w
Lublinie  uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Logos
Consulting Spdtka z ograniczon @ odpowiedzialno sciga z siedzibg w Lublinie i
Szczecinski Park Naukowo-Technologiczny Spétka z ograniczon g odpowiedzialno scig

w Szczecinie idokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Lubelskie w Lublinie  i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Logos Consulting Spoétka z

ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Lublinie (Lider) i Szczeci nski
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Park Naukowo-Technologiczny Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig w
Szczecinie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasadza od Wojewddztwa Lubelskiego w Lublinie  na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Logos Consulting Spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzibg w Lublinie i Szczeci nski Park Naukowo-
Technologiczny Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Szczecinie kwote
18 881 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset osiemdziesigt jeden zitotych
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Lublinie.

Przewodnicz gcy:  ....ccooviiiiin i,



Sygn. akt: KIO 2369/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Lubelskie w Lublinie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na wylonienie operatora zarzgdzajagcego inkubatorem
technologicznym utworzonym w ramach projektu pn. ,Lubelski Park Naukowo-
Technologiczny w Lublinie” oraz administrujgcego segmentami | i Il budynku ,Lubelskiego
Parku Naukowo-Technologicznego w Lublinie” na lata 2011-2014.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
Zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 31 pazdziernika 2011 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: Logos Consulting Sp. z 0.0. w Lublinie i Szczecinski Park Naukowo-
Technologiczny Sp. z 0.0. w Szczecinie wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego
podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) - poprzez zastosowanie ww. przepisu, pomimo ze tresc
oferty Odwotujacego jest zgodna z trescig Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamaowienia
(dalej: ,SIWZ").

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w stosunku
do oferty uznanej za najkorzystniejszg, pomimo ze tresc tej oferty jest niezgodna z trescig
SIWZ.

3. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w stosunku
do oferty uznanej za najkorzystniejszga, pomimo ze zawiera ona zobowigzanie do spetnienia
Swiadczenia niemozliwego, a w konsekwencji jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisow.

4. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w stosunku do
oferty uznanej za najkorzystniejszg, pomimo ze wartos¢ tej oferty odbiega znacznie od
kwoty, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i wartosci
pozostatych ofert.

5. art. 7 ustawy Pzp poprzez rézng ocene ofert, ktére dotkniete byly tymi samymi
wadami, a w konsekwencji odrzucenie niektorych ofert i wybdr oferty uznanej za

najkorzystniejsza, pomimo ze tresc tej oferty jest niezgodna z trescig SIWZ.



Odwotujacy sie wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jako dokonanej w wyniku
nierbwnego potraktowania wykonawcOw i niezachowania zasad uczciwej konkurencji

(naruszenia art. 7 ustawy Pzp),

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie,
3) ponownego dokonania badania i oceny ofert,
4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego, po uprzednim wykonaniu

czynnosci wymaganych w toku prawidtowo przeprowadzonego badania i oceny ofert, tj.
poprawienia omytek rachunkowych, wezwania do wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu odwolujacy sie podnidst, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pz
zamawiajacy odrzuca ofertg, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3: Zgodnie natomiast z
postanowieniami rozdziatu IV SIWZ: Termin wykonania zamdwienia: od dnia podpisania
umowy do dnia 31.12.2014 r. Podobnie w zatgczniku nr 1 do SIWZ, tj. w Szczegdtowym
opisie przedmiotu zamowienia, zawarto tres¢: ,Prowadzenie Inkubatora Technologicznego i
zarzadzanie segmentem 1 i Il budynku Lubelskiego Parku Naukowo - Technologicznego w
Lublinie od dnia podpisania umowy do 31 grudnia 2014r. "

Termin wykonywania zaméwienia powtérzono takze w zatgczniku nr 7 do SIWZ, tj. w
Istotnych postanowieniach umowy, gdzie w 8§ 5 stwierdza sie. Termin realizacji umowy
biegnie od dnia podpisania umowy, a konczy sie 31 grudnia 2014 roku. "

Jednoczesnie zadne inne postanowienia SIWZ nie przywotujg daty 01.10.2011 r. jako
dnia rozpoczecia realizacji zamoéwienia. W tej sytuacji nie jest zrozumiale, w oparciu o ktore
postanowienia tresci SIWZ zamawiajacy doszedt do wniosku, ze tres¢ oferty odwotujgcego
nie odpowiada tresci SIWZ. Jezeli w trzech réznych miejscach SIWZ zamawiajacy
przywotuje okreslone zasady wykonywania zamowienia, nie moze dziwi¢, ze oferty
wiekszosci wykonawcéw, w tym odwotujgcego, zostaly skalkulowane wtasnie w oparciu o
zalozenie, ze zamOwienie bedzie realizowane w okresie od dnia jego udzielenia, co nastgpi
bez watpienia po 01.10.2011 r., do dnia 31.12.2014r.

Powyzsze zalozenie oparte bylo o analize przepiséw ustawy Pzp i pozostatych
okolicznosci postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Zgodnie bowiem z
trescig sekcji 1V.3.3 Ogtoszenia o zaméwieniu:

» Termin skladania wnioskéw dotyczacych uzyskania dokumentoéw Ilub dostepu do
dokumentéw 27.9.2011 -12:00"

Majac na uwadze, ze w postepowaniach, ktérych wartos¢ przekracza wyrazong w

zlotych réwnowartos¢ kwoty 193.000,00 euro (740.927,00 zilotych) zawsze po ogtoszeniu o

wyborze najkorzystniejszej oferty konieczne jest zachowanie minimum dziesiecio- lub
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pietnastodniowego okresu stand still, udzielenie zamdwienia w dniu 01.10.2011 r. byto od
poczatku zatozeniem niemozliwym do spetnienia przez zadnego z wykonawcéw.

Postanowieniem, ktére przywotat zamawiajgcy dla uzasadnienia swojej decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujacego bylo wskazanie w tresci ogloszenia o zamowieniu na
postanowienia sekcji 1.3 CZAS TRWANIA ZAMOWIENIA LUB TERMIN REALIZACJI:
»Rozpoczecie 1.10.2011. Zakohczenie 31.12.2014"

W ocenie odwotlujgcego sie powyzsze nie moze stanowi¢ przestanki odrzucenia
oferty jako oferty, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ. Po pierwsze - ww. zdanie
zawarte jest w tre$ci ogtoszenia o zamodwieniu, a nie w SIWZ, co powoduje, ze oferta
mogtaby by¢ co najwyzej uznana za niezgodng z trescig ogtoszenia a nie z trescig SIWZ, a
prawodawca nie przewidziat takiej okolicznosci jako przestanki odrzucenia oferty, gdyz opart
regulacje o domniemanie, ze tresci ogloszenia o zaméwieniu i SIWZ bedag tozsame w
wymaganym zakresie. Po drugie - rozbieznosci pomiedzy trescig wadliwie sporzadzonego
ogloszenia o zamdwieniu a trescig SIWZ nie mogg skutkowac negatywnie w sferze praw lub
obowigzkow wykonawcow. Zawsze obcigzajg one zamawiajgcego jako autora dokumentaciji
przetargowej i podmiot odpowiedzialny za opisanie przedmiotu zamowienia, tj. zakresu
przysztego swiadczenia wykonawcy.

Oferta odwotujgcego nie jest oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujacy sie podnidst, ze majac na uwadze ustalenia pkt 3.1. odwotania wskazaé
nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozono pie¢ ofert, z czego trzy zostaly
odrzucone jako ztozone niezgodnie z tresciag SIWZ w zakresie terminu wykonywania
zamoéwienia. Wszyscy wykonawcy, ktorzy je ztozyli, zrozumieli postanowienia SIWZ zgodnie
z ustaleniami pkt 3.1. niniejszego odwotania, a nie tak jak zrozumiat je wykonawca, ktérego
oferte wybrano. Powyzsze nie powinno pozostawac bez znaczenia w toku czynnosci badania
i oceny ofert. Zamawiajacy, po uswiadomieniu sobie btedu zawartego w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, winien badac i ocenia¢ oferty, stosujac przyjete w orzecznictwie Krajowej I1zby
Odwotawczej domniemanie, zgodnie z ktorym nieprecyzyjne sformutowania dokumentacji
przetargowej, co do zasady nie obcigzajg wykonawcow lecz zamawiajacych, ktorzy je
tworzyli. Oczywistym jest wiec, ze oferta, ktérg blednie uznano za najkorzystniejszg winna
zostac odrzucong, gdyz to wtasnie jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie terminéw
wykonywania zamoOwienia. To, ze jest ona - jako jedyna - zgodna z trescig ogtoszenia o
zamdwieniu, nie ma znaczenia, gdyz ogloszenie to obarczone jest wadg polegajacag na
przyjeciu terminu wykonywania zamowienia niemozliwego do dochowania w sSwietle
postanowien ustawy PZP. Okres od dnia 27.09.201 Ir. (sktadanie ofert) do dnia 01.10.2011 r.
(zawarcie umowy) nie jest mozliwy do przyjecia jako realny w swietle postanowien ustawy
Pzp. Nie uwzglednia koniecznosci zarezerwowania czasu niezbednego dla czynnosci

badania i oceny ofert oraz terminu pomiedzy ogtoszeniem o wyborze najkorzystniejszej
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oferty a zawarciem umowy. W przedmiotowym postepowaniu czynnosci poprzedzajace
ogloszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty trwaty od dnia 27.09.2011r. do dnia
21.10.2011r. Gdyby wykonawcy nie skorzystali ze $rodkéw ochrony prawnej w
przedmiotowym postepowaniu umowa mogtaby zostaC realnie zawarta - uwzgledniajac
forme zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 1. (dzien swigteczny) lub
2.11.2011 r. - okoto miesigca po wadliwie wpisanym terminie udzielenia zamoéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zamiescit dwie r6zne daty zawarcia
umowy w dwoch réznych dokumentach, przy czym w SIWZ powtérzyt w trzech miejscach ten
sam sposob okreslenia terminu wykonywania zamoéwienia. Nastepnie przyjat arbitralnie, ze
tylko jeden wykonawca ztozyt oferte zgodnie z jego oczekiwaniami, a pozostali sie pomylili.
Majac na uwadze, ze dodatkowo jedna z ofert byla wadliwie zabezpieczona wadium i w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty nie ma informacji na temat terminu
wykonywania zamoéwienia w tej ofercie - uzna¢ nalezy, ze praktycznie jedna oferta
uwzgledniata postanowienia ogtoszenia 0 zamdwieniu, pozostale byly zlozone zgodnie z
trescig SIWZ i te wkasnie oferty odrzucono, a wybrano oferte o tresci niezgodnej z SIWZ a za
to zgodnej z ogtoszeniem.

Ponadto odwotujacy sie wskazat, ze wybrana oferta obarczona jest jeszcze jedna,
istothg wada, powodujaca, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Postanowienia rozdziatu Xll. SIWZ nakladaly w pkt 7 obowigzek obliczenia ceny
oferty w specyficzny sposob, co uzasadnione byto istotg i celem zawieranej umowy.

Zgodnie z ww. postanowieniami SIWZ:

» 7. Cena oferty powinna zosta¢ skalkulowana zgodnie z nastepujgcymi wytycznymi:

1) Zarzadzanie inkubatorem - nie moze stanowi¢ wiecej niz 30 % ceny oferty netto.

2) Bezptatna opieka mentorska dla kazdego inkubowanego przedsiebiorstwa - musi sie
zawiera¢ w przedziale od 20 do 30 % ceny oferty netto.

3) Bezplatne specjalistyczne doradztwo (prawo, marketing, finanse) dla kazdego
inkubowanego przedsiebiorstwa - musi sie zawiera¢ w przedziale od 15 do 25 % ceny oferty
netto.

4) Bezplatna pomoc w zakresie obstugi ksiegowej - musi sie zawiera¢ w przedziale od 3 do
10 % ceny oferty netto.

5) Bezplatne prowadzenie polityki informacyjnej dotyczacej inkubatora i inkubowanych
przedsiebiorstw - musi sie zawiera¢ w przedziale od 2 do 7 % ceny oferty netto.

6) Wynajem sal konferencyjnych (bezptatnie w zakresie 5 godz./kw.) - musi sie zawieraé w
przedziale od 10 do 20% ceny oferty netto.

7) Bezptatne ustugi szkoleniowe - musi sie zawiera¢ w przedziale od 1 do 5 % ceny oferty

netto."



Takie same sformutowania powtérzono w sekcji VI.3) ogtoszenia o zamdwieniu
zawierajacej i zatytutowanej: ,Informacje dodatkowe".

Odwotujacy sie wskazat, ze z powodu przekroczenia minimalnych lub maksymalnych
wartosci granicznych odrzucono oferte jednego z wykonawcow (,ekogeo.pl" Ryszard Bryta).
Whbrew jednak zasadzie rownego traktowania wykonawcOw zaniechano z tego samego
powodu odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza.

Tymczasem, w toku przedmiotowego postepowania podany sposob obliczenia ceny
oferty nie znalazt swego odzwierciedlenia w tresci Formularza ofertowego. Wykonawcy,
ktorzy go sktadali, nie mogli poda¢ ceny w rozbiciu na siedem opisanych wyzej wytycznych.
Podawali je natomiast poprzez podawanie zryczaltowanej ceny odpowiednio do danej
pozycji kosztéw za: godzine, miesigc, kwartat Swiadczenia danego rodzaju ustug. W efekcie
oferty nie dawaly sie porowna¢ i konieczne bylo wezwanie wykonawcéw do zlozenia
sporzadzonego przez Zamawiajgcego zestawienia tabelarycznego, ktére potwierdzitoby, ze
zlozona oferta obliczona jest w sposob uwzgledniajgcy postanowienia rozdziatu XIlI. SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca, ktdrego oferte wybrano, dokonat kalkulacji
wartosci ceny zgodnie z postanowieniami rozdziatlu XIl. SIWZ oraz Szczego6towego Opisu
Przedmiotu Zamodwienia i Istotnych postanowien umowy. Zaoferowane przez zwycieskiego
wykonawce czesci sktadowe wynagrodzenia nie mieszczg sie w przedziatach procentowych
wyznaczonych przez zamawiajgcego w SIWZ. Niezgodno$¢ ta dotyczy nastepujacych
sktadnikéw oferty:

a) Zarzadzanie inkubatorem - zaoferowane wynagrodzenie przekracza dopuszczony
poziom 30%.

b) Bezptatna opieka mentorska dla kazdego inkubowanego przedsiebiorstwa -
zaproponowane wynagrodzenie jest nizsze niz wymagane 20%.

C) Wynajem sal konferencyjnych (bezptatnie w zakresie 5 godz./kw.) -zaproponowane
wynagrodzenie jest nizsze niz wymagane 10%.

Rozbieznosci powstaty na skutek przyjetego przez tego wykonawcg sposobu
obliczania ceny. Prawdopodobnie przyjat on pewng cene, ktéra nastepnie postanowit
dostosowaé¢ do wymagan SIWZ. W tym celu dzielit ustalong uprzednio kwote w taki sposob
aby uzyskac 7 wartosci granicznych, mieszczacych sie w podanych progach procentowych.
Jednak dokonane obliczenia obarczone zostaly omytkg wynikajagcg w tym przypadku z
przeprowadzania ich w programie komputerowym Microsoft Excel (lub innym arkuszu
kalkulacyjnym). Program ten prezentuje w widoku komérki dwie liczby po przecinku, jednak
w pamieci do obliczen wykorzystuje ich znacznie wiecej. W efekcie zaokraglenia prowadzg
do bleddéw spotykanych czesto w zamdwieniach publicznych.

Analizujgc powyzsze na przykladzie wiersza 2., zatytutowanego: ,Bezptatna opieka

mentorska dla kazdego inkubowanego przedsiebiorstwa" - z obliczen z oferty i wyjasnien
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zwycieskiego wykonawcy wynika, ze 13 x 21 x 246,67 x 7 daje kwote 471.380,01. Tym
czasem prawidtowy wynik tego dziatania to 471.386,37. Powyzsze powinno by¢ sprostowane
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP, czego takze domaga sie odwotujacy. Zamawiajacy
zaniechat jednak powyzszej czynnos$ci. Niezaleznie od tego, ktérg wartos¢ przyjmiemy do
obliczeh, za kazdym razem uzyskamy 19,99980407% zamiast minimalnych 20%. Mamy wiec
wartos¢ nizszg niz 20%, a zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xll. pkt 7. ppkt 2. SIWZ
wartos¢ ta: ,musi sie zawieraC w przedziale od 20 do 30 % ceny oferty netto". Przy czym bez
znaczenia jest, ze wada oferty ,ekogeo.pl" Ryszard Bryla byta wyzsza od maksymalnego
progu w jednym przypadku o 0,26% a w drugim o 0,88%, a wartos¢ oferty uznanej za
najkorzystniejszg jest nizsza o 0,00019593%. Najistotniejsze jest, ze nie zawiera sie ona w
podanym przedziale.

Odwotujacy, sporzadzajgc oferte, dokonywat obliczen w taki sam sposéb. Jednak
uwzglednit spos6b dziatania programu i przyjmowal takie wartosci, aby zapewni¢ sobie
niezbedng rbéznice pomiedzy warto$ciag progowg a wartosciag wynikajaca z obliczeh.
Zwycieski wykonawca takich zatozen nie poczynit i w efekcie jego oferta nie odpowiada
tresci SIWZ, i jako taka winna by¢ odrzucona.

W ofercie uznanej za najkorzystniejszg przyjmuje sie na potrzeby obliczen okres 13.
kwartatow (lub 39 miesiecy) wykonywania zamédwienia, co w konsekwencji oznacza, ze
wykonawca opiera sie na zatozeniu, ze jego $wiadczenie bedzie wykonywane juz od
1.10.2011 r., pomimo ze termin ten nie byt mozliwy do dochowania juz w dniu skfadnia ofert.
Zgodnie z art. 387 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964r. nr 16,
poz. 93 ze zmianami):

»Art. 387. 8 1. Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

8§ 2. Strona, ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata o niemozliwosci $wiadczenia, a drugiej
strony z btedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia szkody, ktérg druga strona
poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzac o niemozliwosci Swiadczenia. "

Z powyzszego wynika, ze nie mozna zobowigzac sie do Swiadczenia ustugi juz od
dnia 1.10.2011 r. w sytuacji, gdy do zawarcia umowy dojdzie najwczesniej w potowie
pazdziernika i to przy korzystnym zbiegu czynnosci w toku postepowania.

W ocenie odwotujacego sie zamawiajacy haruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie jego zastosowania w stosunku do oferty uznanej za najkorzystniejszg, pomimo
ze wartos¢ tej oferty odbiega znacznie od kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé¢
na sfinansowanie zaméwienia i wartosci pozostatych ofert.

Dodatkowo, w przypadku oferty uznanej za najkorzystniejszg konieczne jest
zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp celem uzyskania wyjasnien, czy oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z postanowieniami

sekcji 11.2.1 ogloszenia o zaméwieniu catkowita wartos¢ lub zakres zamdwienia wynosi:
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3.621.178,76 ziotych. Jednoczesnie, bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy
podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 4.682.462,69 ztotych
brutto. Tymczasem wartos¢ zwycieskiej oferty jest nizsza niz 3.000.000,00 ztotych brutto.
Majac na uwadze wartosci pozostatych ofert oraz wskazane wyzej kwoty, w ocenie
odwotujgcego sie konieczne jest wezwanie zwycieskiego wykonawcy do wyjasnienia tresci
oferty w celu zbadania, czy oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy sie podniost, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Pzp poprzez r6zng
ocene ofert, ktore dotkniete byly tymi samymi wadami, a w konsekwencji odrzucenie
niektorych ofert i wybor oferty uznanej za najkorzystniejsza, pomimo ze tres¢ tej oferty jest
niezgodna z trescig SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego sie analiza odwotania prowadzi do wniosku, ze w kilku
opisanych przypadkach zamawiajacy inaczej traktuje oferte uznang za najkorzystniejszg od
pozostatych ofert. Pomimo obliczenia terminu wykonywania zamodwienia w sposéb
niezgodny z SIWZ zamawiajgcy nie odrzuca ww. oferty, a odrzuca za to oferty pozostatych
wykonawcow, chociaz sg zgodne z SIWZ. Ponadto, zamawiajacy odrzuca oferte jednego z
wykonawcOw z powodu niezgodnego z SIWZ sposobu obliczenia ceny oferty, a nie czyni
tego samego w stosunku do oferty uznanej za najkorzystniejsza, pomimo, ze takze nie
miesci sie ona w ustalonych przez niego wartosciach granicznych ceny za poszczegdlne
ustugi.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapit

wykonawca MarKiz Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie

Izba ustalita, co nast epuje:

Stan faktyczny przedstawiony przez odwotujgcego sie w odwotaniu jest zgodny z

ustaleniami poczynionymi w tym zakresie przez Izbe i nie jest on sporny pomiedzy stronami.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne w czesci dotyczacej =zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego sie
mimo tego, ze jej tres¢ jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z siwz ma mieC charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposéb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w siwz); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w
ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi

fragmentami czy normami Siwz.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z

trescig siwz jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan tego dokumentu.

Ogdlnie wskaza¢ tu nalezy, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia od momentu jej
udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajacego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w
niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z
ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkdéw, a oferent od chwili zlozenia oferty zgodnie z
ogloszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a
takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje
warunki przetargu zarowno odnosnie do zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w
specyfikacii, to siwz nalezy uznaé¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem
czynnoscig prawng powodujacag powstanie zobowigzania po stronie zamawiajacego, ktdry jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztaftu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siwz. ZaznaczyC przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢ sformutowane w
sposob precyzyjny i jasny. Znowu w Slad za ustalonym orzecznictwem mozna tu wskazac, iz
wykonawcy nie mogq ponosic negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do
niejasnych wymagan siwz, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢
rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkow przetargu, a
nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz
warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W
powyzszym zakresie Izba w pelni podziela stanowisko sktadu orzekajgcego KIO wyrazone w wyroku z 4
sierpnia 2011 roku sygn. akt KIO 1562/11.
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W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy w trzech miejscach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia okreslit poczatek terminu wykonania zamoéwienia ,,0d dnia podpisania umowy”.
Postanowienie takie znajduje sie z rozdziale IV siwz, w zalgczniku nr 1 do siwz ,SzczegGlowy opis
przedmiotu zamdwienia” oraz w zatgczniku nr 7 do siwz ,Istotne postanowienia umowy” (8 5). Wobec
odwotujacego sie, ktory dostosowat treS¢ oferty do wskazanych wyzej postanowien, nie moze
skutecznie zostaC podniesiony zarzut niezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz. Zarzut taki jest
kompletnie nieuzasadniony. Oferta odwolujgcego sie jest pod tym wzgledem co najwyzej niezgodna z
treScig ogtoszenia, niemniej jednak ustawodawca nie przewidziat mozliwosci odrzucenia oferty

wykonawcy z powodu hiezgodnosci jej tresci z trescig ogloszenia.

Izba stwierdza, iz w rozpoznawanym przypadku niezgodnosc¢ tresci ogtoszenia o zaméwienia z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia obcigza zamawiajgcego. Zamawiajacy nie moze
odpowiedzialnosci z tytutu nieprawidtowego przygotowania dokumentacji postepowania przerzucac na
wykonawcow, ktorzy — dzialajgc w przekonaniu 0 zasadnosci i racjonalnosci dziatan zamawiajacego —
dostosowujg tres¢ skladanych oswiadczenn woli do wymogdéw wskazanych w dokumentacii
postepowania. Niezaleznie od powyzszego Izba podkre$la, iz oferta odwolujgcego sie w pei
odpowiada tresci siwz, a zatem jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie moze

zosta¢ uznane za zasadne.

Powyzsza argumentacja zachowuje swojg aktualnos¢ wobec kolejnego zarzutu odwotania, tj.
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
w stosunku do oferty przystepujacego, ktory z kolei w zlozonej ofercie uwzglednit termin rozpoczecia
realizacji zamdwienia wskazany w ogloszeniu o zamdwieniu, nie zas w siwz. W ocenie Izby zarzut ten —
jako nieuzasadniony — nie zastuguje na uwzglednienie. Uzupehiajac powyzsze Izba wskazuje na wyrok
Z dnia 30 listopada 2010 roku w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 2518/10, zgodnie z ktérym
zapisy w zakresie okreslonych wymogdéw zamawiajgcego zawarte zarOwno w ogtoszeniu,
jaki i w specyfikacji, winny by¢ tozsame. Zapisy ogtoszenia o zamdwieniu majg umozliwic¢
zapoznanie sie z warunkami i wymogami postepowania wykonawcom krajowym i
zagranicznym. Istotnym jest, ze ogiloszenie stanowi pierwszy element informacyjny dla
wykonawcy o prowadzonym postepowaniu i informacje w nim zawarte majg umozliwiac¢
wykonawcy podjecie decyzji o mozliwosci i woli ubiegania sie o zamoOwienie publiczne.
Natomiast umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego specyfikacja winna jedynie
uszczegotowiac informacje zawarte w ogtoszeniu, nie moze natomiast zawiera¢ informacji
sprzecznych z trescig ogtoszenia. Z kolei w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2010 roku sygn.
akt KIO/UZP 2146/10 Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, iz wykonawca, ktory dziata w
zaufaniu i dobrej wierze do sporzadzonych przez zamawiajgcego dokumentéw (...) nie moze

ponosi¢ negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych czy niejasnych postanowien SIWZ.
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Zamawiajacy nie moze wycigga¢ negatywnych skutkéw z omytek zaistniatych w SIWZ, a

takze w ogtoszeniu.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego sie, iz cena oferty odwotujgcego sie
zostata obliczona niezgodnie z trescig siwz. Argumentacja odwotujgcego sprowadzata sie do
zakwestionowania niektérych czesci sktadowych wynagrodzenia wskazanego w ofercie,
ktére — w ocenie odwotujacego — nie mieszczg sie w ustalonych przez zamawiajacego
przedziatach procentowych. | tak wynagrodzenie w zakresie zarzgadzania inkubatorem nie
mogto przekracza¢ 30% ceny oferty, natomiast u przystepujgcego jest t0 30,0000000849%,
wynagrodzenie z tytutu bezptatnej opieki mentorskiej dla kazdego inkubowanego
przedsiebiorstwa powinno wynies¢ nie mniej niz 20%, a u przystepujgcego jest to
19,9999108155% i wreszcie — wynagrodzenie z tytutu wynajmu sal konferencyjnych nie
mogto by¢ nizsze niz 10% ceny, zas u przystepujacego jest to 9,9999551956%.

Izba ustalita, ze zamawiajacy w Rozdziale XII ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”
pkt 5 zawart postanowienie, iz wymienione wartosci w ofercie nalezy poda¢ w zaokragleniu
do dwdbch miejsc po przecinku przy zachowaniu matematycznej zasady zaokraglania liczb
(zgodnie z 8 5 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2011 roku w
sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towaréw i ustug (Dz. U. Nr 68, poz. 360).

Odwolujgcy sie na rozprawie podnosit, iz powyzsza zasada nie znajduje
zastosowania w przypadku wyliczania wartosci procentowych, poniewaz rozporzadzenie, z
ktérego wynika dotyczy kwot, nie za$ wartosci procentowych, a ponadto dotyczy ona
wartosci podawanych przez wykonawce w ofercie. Wykonawcy nie mieli zas obowigzku
podawania wartosci procentowych, byly one wyliczane dopiero przez zamawiajgcego na
podstawie kwot wskazanych w ofercie.

Argumentacja odwolujgcego sie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby
zamawiajacy wskazal jedynie na zasade matematyczng, ktéra bedzie obowigzywata w
niniejszym postepowaniu przy zaokragleniu wartosci liczbowych. Wskazuje na to chociazby
analiza tresci 8 5 ust. 6 wskazanego wyzej rozporzadzenia. Zgodnie z wzmiankowanym
przepisem kwoty wykazywane w fakturze zaokragla sie do pelnych groszy, przy czym
koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie do 1
grosza. Zamawiajacy dla potrzeb postepowania przyjat jedynie sama zasade, pomijajac zas
zastosowang w cytowanym przepisie nomenklature wiasciwg dla kwot wyrazanych w ztotych.
Oznacza to, ze zasada ta znajduje zastosowanie roéwniez do innych wartosci
matematycznych, nie tylko kwot pienieznych.

Ponadto zdaniem Izby zamawiajacy przy wyliczaniu wartosci procentowych nie tylko

mogt, lecz wrecz powinien stosowac te samg zasade zaokrgglania. Skoro wykonawcy
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kalkulujgc cene oferty obowigzani byli do zaokraglania poszczegolnych kwot, mieli podstawy,
by przypuszczac, ze ta sama zasada znajdzie zastosowanie przy dokonywaniu wyliczen
przez zamawiajacego. Nie moze by¢ tak, ze zamawiajacy, ktére uwzglednia w swych
wyliczeniach kwoty zaokraglone przez wykonawcow, sam stosuje zasady odmienne.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie jego zastosowania w stosunku do oferty przystepujacego, pomimo ze zawiera
ona zobowigzanie do spetnienia Swiadczenia niemozliwego, a zatem jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw.

W ocenie odwolujgcego sie zaoferowanie przez przystepujgcego terminu wykonania
zamoOwienia poczgwszy od dnia 1 pazdziernika 2011 roku jest zobowigzaniem do
swiadczenia niemozliwego. Termin ten byt bowiem niemozliwy do wykonania juz w dniu
skiadania ofert. Niemozliwo$¢ swiadczenia skutkuje za$ niewaznoscig zawartej umowy w

mys| art. 387 Kodeksu cywilnego.

Stanowisko odwolujgcego sie nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 387 K.c.
dotyczy wylgcznie przypadkdéw niemozliwosci obiektywnej (lub przedmiotowej). Stan ten
cechuje obiektywna niewykonalnos¢ $wiadczenia przez kogokolwiek, uzasadniona
ograniczeniami wynikajagcymi z praw natury oraz stanu wiedzy i techniki. Przyczyna
niemozliwosci swiadczenia nie ma woéwczas charakteru subiektywnego, wynikajacego z
okolicznosci, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi ktérakolwiek ze stron umowy. W
rozpoznawanym przypadku zaréwno wtasciwos¢ zobowigzania nie pozwala na stwierdzenie,
ze swiadczenie jest niemozliwe, jak i nie wskazujg na to okolicznosci lezace po stronie
wykonawcy. Termin wyznaczony na skiadanie ofert uptywat w dniu 27 wrzesnia 2011 roku.
Przystepujacy skladajgc oferte w wyznaczonym terminie gotow byt do wykonania
zobowigzania, zgodnie z trescig oferty. To ze rozpoczecie realizacji Swiadczenia w
zadeklarowanym terminie doznaje ograniczen z powodu koniecznosci dochowania przez
zamawiajgcego warunkow prowadzenia przetargu publicznego nie swiadczy o niemozliwosci
Swiadczenia w rozumieniu art. 387 K.c. Jak juz wyzej zaznaczono na gruncie wskazanego

przepisu znaczenie ma wytacznie swiadczenie obiektywnie niemozliwe.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w stosunku do oferty uznanej za
najkorzystniejsza, pomimo ze wartos¢ tej oferty odbiega znacznie od kwoty, ktérg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i wartosci pozostatych

ofert.

Dla ustalenia faktu wystgpienia ceny razaco niskiej konieczne jest zdefiniowanie tego typu

pojecia. Punktem odniesienia zaoferowanej ceny w celu ustalenia, czy jest ona razaco niska
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nie jest — jak to podnosi odwotujacy sie — kwota, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdéwienia, lecz ustalona przez zamawiajgcego warto$¢ zamowienia.
Ustawodawca statuujac obowigzek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty, ktéra zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie sprecyzowat pojecia razaco niskiej ceny.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej przyjmuje sie, iz cena razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamoAwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, a réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykona¢. Cena razaco niska
jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skladajgcych sie na dany
przedmiot zamdwienia, zakladajacg wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w
takim sensie nie jest ceng rynkowsa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktorym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej

konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajacych.

Dokonujac oceny, czy zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska nalezy
w pierwszej kolejnosci odnies¢ sie do dokonanej przez zamawiajgcego szacunkowej
wartosci zamowienia. Zasadnym jest takze ustalenie, czy zaoferowana cena nie odbiega od
cen innych ofert. Nalezy bowiem zatozyé, iz zarbwno zamawiajacy, jak i inni wykonawcy
bioracy udziat w postepowaniu dokonujg stosownych oszacowah majgc na wzgledzie

uwarunkowania opisane powyze;j.

Z ustalen dokonanych przez Izbe wynika, iz przystepujacy ztozyt oferte, ktérej cena
wynosi okoto 80% szacunkowej wartosci zamoOwienia. Podobna zalezno$¢ wystepuje w
stosunku do trzech sposrod pieciu ztozonych ofert, ktérych ceny ksztattujg sie na poziomie
od 3.357.383,48 zt do 3.566.877,00 zi. Powyzsze w ocenie lzby nie pozwala na uznanie

ceny zaoferowanej przez przystepujacego za razgco niska.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez r6zng ocene ofert, ktore dotkniete byly tymi samymi wadami. Sam zarzut
skonstruowany jest w sposob lakoniczny, nie daje wiedzy, w stosunku do jakich ofert
Zamawiajacy zastosowat inne zasady oceniania. Izba nie ma zatem mozliwosci dokonania
rzetelnej oceny i rozpoznania podniesionego zarzutu.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.
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