Sygn. akt: KIO 441/16

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez wykonawce B.J.,
prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS
BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza 5A lok. 31, 01-318 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5,
00-950 Warszawa

przy udziale wykonawcy A.B., prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod A.B. ,A & M
Partners, EKO-PARTNER”, ul. Batorego 18 lok. 233/234, 02-591 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w =zakresie zarzutu zaniechania zwrocenia sie do
wykonawcy A.B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod AB. ,A & M
Partners, EKO-PARTNER”, ul. Batorego 18 lok. 233/234, 02-591
Warszawa o udzielenie wyjasnien i nakazuje zamawiajacemu zwrdécenie sie do tego
wykonawcy o zlozenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczacych elementow oferty
majacych wptywa na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz.
2164), w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
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2.

2.1.

2.2.

kosztami postepowania obcigza wykonawce B.J., prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczag pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS BARWIT B.J., ul.
Klemensiewicza 5A lok. 31, 01-318 Warszawa i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce B.J.,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe
SOS BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza 5A lok. 31, 01-318 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,

zasadza od Miasta Stotecznego Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa na
rzecz wykonawcy B.J., prowadzacej dziatalnosé¢ gospodarczag pod firma
Przedsigbiorstwo Ustugowe SOS BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza
5A lok. 31, 01-318 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccocivireieimirirrrrnrrreneaens
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug

z zakresu biezgcego utrzymania czystosci w budynkach Urzedu m.st. Warszawy” —

ZP/LL/271/111-23/16, prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa (dalej ,zamawiajacy”)

w trybie przetargu nieograniczonego, wykonawca B.J., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza

pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza 5A lok. 31,

01-318 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu

naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 90 ust. 1, poprzez jego niezastosowanie, tj. nie zwrécenie sie do wykonawcy A&M

Partners A.B. (dalej ,przystepujacy”) o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,

dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, podczas gdy

zwrOcenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w

przedmiocie razgco niskiej ceny jest obligatoryjne w sytuacji, gdy ceny oferty jest

nizsza o 30% od wartosci przedmiotu zaméwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez btedne uznanie, iz tre$¢ oferty przystepujacego odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ), a co za tym idzie

nieodrzucenie tejze oferty w zwigzku z tym, ze:

a)

zgodnie z pkt 12.2.1. SIWZ wykonawca jest zobowigzany wykazaé, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie — realizujg lub zrealizowali co najmniej 2 ustugi,
polegajace na: sprzgtaniu pomieszczen biurowych, ciggdw komunikacyjnych
i toalet, o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto kazda podczas, gdy
zatgczone do oferty przystepujacego referencje oraz czesc oferty — Zatgcznik nr 4
do SIWZ (Wykaz ustug) sg niewystarczajgce do uznania ich za spetniajgce wymogi
pkt 12.1.2. w zw. z pkt. 12.2.1. SIWZ;

zgodnie z pkt 26.4.1 i 26.4.2 SIWZ wykonawca jest zobowigzany okresli¢
w procentach udziat pracownikéw, ktérzy podczas realizacji zaméwienia beda
zatrudnieni na podstawie umowy o0 prace w petnym wymiarze czasu pracy
podczas, gdy przystepujgcy w tresci oferty nie wskazat konkretnej wartosci
procentowej, lecz oswiadczyt, iz przedmiotowe zamdwienie bedzie realizowane
przez pracownikow, sposréd ktérych co najmniej ,ponad 80%” zatrudnionych
bedzie na podstawie umowy o prace,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez btedne uznanie, iz oferta przystepujacego nie zawiera
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razgco niskiej ceny, a co za tym idzie, poprzez nieodrzucenie tejze oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

2. zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 i odrzucenie oferty przystepujgcego,

3. kontynuowania postepowania przetargowego i dokonania wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

Whniést takze o zasgdzenie kosztéw postepowania na rzecz odwotujgcego sie, w tym
w szczegdblnosci kosztdéw zastepstwa procesowego w kwocie 3.600,00 zt, a takze uiszczonych
kosztow odwotania oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z oferty przystepujgcego
na okolicznos$¢ nie udowodnienia braku zastosowania razgco niskiej ceny oraz na okolicznos¢

niezgodnosci oferty tegoz wykonawcy z wymogami SIWZ oraz przepisami prawa.

Odwotujgcy podat, ze warto$¢ zamowienia oszacowano na 3 min ztotych brutto oraz,
ze w postepowaniu oferty ztozyt m.in. odwotujacy oraz przystepujacy, ktérego oferta opiewata
na kwote tgczng 1.965.281,06 zt brutto, tj. ok. 65% szacowanej wartosci przedmiotu
zamoéwienia.

Podat nadto, ze w toku postepowania zamawiajgcy nie wezwat zadnego
z wykonawcow do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, dotyczgcych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w zwigzku z mozliwoscig zastosowania ceny
razaco niskiej.

Wskazat, ze w dniu 18 marca 2016 roku zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez przystepujacego.

W odniesieniu do zaniechania zwrdcenia sie do przystepujacego o udzielenie
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ,Jezeli cena oferty wydaje sq razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie¢ 0 udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokosc ceny”.

Stwierdzit, ze powyzsze oznacza, iz w przypadku gdy cena tgczna oferty wykonawcy
jest nizsza od 30% od wartosci zamoOwienia, zamawiajgcy jest zobligowany zwréci¢ sie

0 udzielenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Dodat, ze na istnienie takiego
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obowigzku wskazuje juz literalna wyktadnia przywotanego przepisu, w ktérym to ustawodawca
uzyt zwrotu ,zamawiajgcy zwraca si¢” — w przypadku, gdy wezwanie do ztozenia wyjasnien
bytoby fakultatywne i zalezato od swobodnej decyzji zamawiajacego, w tresci przepisu

umieszczono by sformutowanie ,zamawiajgcy moze zwrocic sig”.

Stwierdzit, ze w niniejszym przypadku, cena oferty bedzie nizsza od wartosci
zamoOwienia ustalonej na kwote 3 min zt o ponad 30%, jesli wykonawca ustali jg w wysokosci
nie wyzszej niz 2,1 min zt — cena tgczna oferty przystepujacego opiewata na kwote
1.965.281,06 z, tj. byta 0 34,5% nizsza od wartosci zamowienia.

Odwotujgcy podsumowat, ze zamawiajgcy nie wykonat cigzagcego na nim obowigzku
ustawowego, co doprowadzito do dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb
bezprawny, po przeprowadzeniu niepetnego postepowania, wobec czego zasadne jest
zgdanie nakazania zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynno$ci  wyboru  oferty

najkorzystniejszej.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnos$ci oferty przystepujacego z trescig SIWZ
odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 12.2.1 SIWZ, za spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy uzna wykonawcow, kidrzy wykaza, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie — realizujg
lub zrealizowali co najmniej 2 ustugi polegajgce na: sprzgtaniu pomieszczen biurowych,
ciggdbw komunikacyjnych i toalet, o wartosci nie mniejszej niz 500 000.00 zt brutto kazda.

Podat takze, Zze ocena powyzszego ma byC¢ przeprowadzana na podstawie
o$wiadczen wykonawcy lub przedstawionych przez niego dokumentow.

Stwierdzit, ze co prawda przystepujgcy wskazat w Wykazie Ustug, stanowigcym
Zatgcznik nr 4 do SIWZ, iz ustugi przez niego wykonywane na rzecz POLAQUA sp. z 0.0. oraz
Totalizatora Sportowego sp. z 0.0. Oddziat Wyscigi Konne w Warszawie obejmowaty zaréwno
sprzatanie pomieszczen biurowych, jak i ciggdw komunikacyjnych i toalet, jednakze — podnidst
— twierdzenia te nie pokrywajg sie z trescig zatgczonych do oferty referencji.

Wskazat, ze w pismie Kierownika Administracji POLAQUA sp. z 0.0. z dnia
14 marca 2016 r. podano, ze przystepujacy swiadczy ustugi porzgdkowe w pomieszczeniach
biurowych w budynkach, zas w opinii Zastepcy Dyrektora Oddziatu Wyscigi Konne Warszawa
Stuzewiec z dnia 15 lutego 2016 r., ze zakres utrzymania czystosci przez przystepujgcego
obejmuje, miedzy innymi: sprzatanie pomieszczen biurowych o powierzchni 449 m2. Wedle
odwotujgcego pozostate czynnosci wymienione w liscie referencyjnym sg irrelewantne
w Swietle SIWZ, ktéra stawia przed wykonawcami obowigzek wykazania doswiadczenia
jedynie w zakresie sprzatania pomieszczen biurowych, ciggéw komunikacyjnych oraz toalet.
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Stangt na stanowisku, ze wymagania SIWZ zostatyby spetnione w sytuacji, gdyby
przystepujacy wykazat, ze ustuga sSwiadczona dla Totalizatora Sportowego sp. z o0.0.
w zakresie sprzatania pomieszczen biurowych przedstawiata warto$¢ powyzej 500.000,00 zi,
co jednak nie jest mozliwe — aby w wymaganym okresie 3 lat, tj. od 01.03.2013 r. do
15.03.2013 ., przystepujgcy wykonat ustuge sprzatania pomieszczen o powierzchni 449 m2 za
kwote powyzej 500.000,00 zt, musiatby otrzymywac wynagrodzenie w wysokos$ci co najmniej
30,93 zi/m? brutto miesiecznie, co w warunkach rynkowych nie jest mozliwe.

Dodat, ze przystepujacy w Formularzu Cenowym okreslit cene jednostkowa brutto
miesiecznie za utrzymanie czystosci we wszystkich lokalizacjach na kwote 2,24 zt, wobec
czego powinien by¢ swiadomy braku mozliwosci osiggniecia wynagrodzenia w wysokosci
0 ponad 28 zt wyzszego.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze w zadnym z przedstawionych listow referencyjnych nie
znajdujg potwierdzenia wskazania przystepujgcego dotyczace posiadanego doswiadczenia
w zakresie sprzatania ciggoéw komunikacyjnych oraz toalet.

Podkreslit, ze w opinii Totalizatora Sportowego sp. z 0.0. przedmiot prac jest oméwiony
w sposoOb rozbudowany i szczegoétowy — sprzatanie toalet i ciggéw komunikacyjnych zostatoby
opisane, gdyby nalezato do zakresu obowigzkéw przystepujacego.

Podniost, ze w Wykazie Ustug, w rubryce ,warto$¢ zrealizowanej ustugi do terminu
sktadania ofert w ztotych polskich (brutto)’, przystepujgcy podat wartos¢ zbyt ogdlng, wpisujac
sformutowanie ,powyzej 500.000,00 z” — nazwa rubryki wskazuje bowiem wyraznie
i jednoznacznie, ze konieczne jest podanie doktadnej wartosci zrealizowanej ustugi, a nie tylko
oswiadczenie, ze przekracza ona wymagany w SIWZ prég.

Odwotujgcy wskazat nadto, ze obowigzek posiadania odpowiedniej wiedzy
i doswiadczenia jest nie tylko wymogiem SIWZ, ale réwniez ustawy (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp) wobec czego brak zadosc¢uczynienia tym wymaganiom aktualizuje po stronie
zamawiajgcego wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Podsumowat, ze przystepujgcy nie wykazat w sposéb wystarczajacy posiadanego
doswiadczenia, a co za tym idzie jego oferta nie spetnita wymogéw okreslonych w pkt. 12.1.2
SIWZ, co powoduje koniecznos$c jej odrzucenia.

W odniesieniu do udziatu pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace
odwotujgcy podat, ze jednym z okreslonych w SIWZ kryteriéw oceny ofert jest ,Zatrudnienie
pracownikéw na umowe o prace” za$ zgodnie z pkt. 7 Opisu Przedmiotu Zamowienia,
»Wykonawca zobowigzany jest do Zapewnienia zatrudniania na podstawie umowy o prace, co
najmniej 50% pracownikow.

Wyjasnit, ze punkty w ramach oceny ofert przyznawane sg w zaleznosci od wskaznika

procentowego udziatu pracownikéw pozostajgcych w stosunku pracy (pkt. 26.4.1. SIWZ).

KIO 441/16 7



Wskazat, ze w punkcie 2 Formularza oferty, stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ,
wykonawca zobowigzany jest oswiadczyc, ile procent pracownikéw bedzie zatrudnionych na
podstawie umowy o prace.

Zdaniem odwotujgcego, zaréwno tres¢ SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert, jak
i formularza ofertowego stawiajg przed wykonawcg obowigzek podania konkretnego,
minimalnego wskazania procentowego, wobec czego nie jest wiec wystarczajgce, a co za tym
idzie spetniajgce wymogi SIWZ, wskazanie, ze ,przedmiotowe zamdwienie bedzie
realizowane przy udziale pracownikdw, sposrod ktérych co najmniej powyzej 80%
pracownikow bedzie zatrudnionych na podstawie umowy o prace”. Dodat, ze nawet ze
wzgleddw gramatycznych takie wskazanie jest nieprawidtowe.

Wedle odwotujgcego uzycie takiego sformutowania przez przystepujgcego daje mu
powody do przypuszczen, iz wyliczenia ofertowe konkurenta nie zostaty przeprowadzone
w sposoéb rzetelny i profesjonalny. Uznat, ze przystepujacy wpisat wskazang wartosé jedynie
po to, aby uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w zakresie omawianego kryterium oceny ofert,
nie wykonat natomiast Zadnych obliczern i nie skonfrontowat tresci oferty ze stanem
rzeczywistym.

Stwierdzit, ze cata tres¢ oferty przystepujacego potwierdza brak nalezytej starannosci
po jego stronie — podanie w Wykazie ustug kwoty zrealizowanych uprzednio zamoéwien
w wysokosci ,powyzej 500.000,00 zf' réwniez wskazuje na che¢ dostosowania oferty do
wymogow SIWZ bez dokonywania rzetelnych obliczen odnoszgcych sie do stanu
rzeczywistego.

Podsumowat, ze oswiadczenie, iz przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane przy
udziale pracownikéw, sposrod ktérych co najmniej powyzej 80% pracownikédw bedzie
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, jest niezgodne z trescig SIWZ, a co za tym idzie
oferta przystepujgcego powinna podlegac odrzuceniu.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny
odwotujgcy podnidst, ze cena tgczna oferty przystepujacego byta o ponad 30% nizsza niz
szacunkowa warto$¢ zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest to wystarczajgca
przestanka do wuznania, iz mozliwo$s¢ wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego budzi watpliwosci, totez w takiej sytuaciji
zamawiajgcy jest zobowigzany zwrdcic sie do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien.

Stangt na stanowisku, ze od tego momentu, wobec powstania wysokiego
prawdopodobienstwa zastosowania razgco niskiej ceny, to na wykonawcy, zgodnie z art. 90
ust. 2 PZP, spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie.

Zasada ta obowigzuje réwniez — kontynuowat odwotujgcy — w toku postepowania
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odwotawczego, co znajduje potwierdzenie w art. 190 ust. 1a ustawy Pzp.

Podsumowat, ze wobec powyzszego nie musi za pomocg $rodkdéw dowodowych
wykazywag, iz wykonawca zastosowat cene razgco niskg; wystarczajgce jest powziecie w tym
zakresie watpliwosci, co w niniejszym przypadku jest uzasadnione ze wzgledu na podanie
przez przystepujacego ceny tacznej oferty w kwocie o ponad 30% nizszej niz wartos¢

przedmiotu zamdwienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pisSmie z dnia 4 kwietnia 2016 r.,
Odpowiedzi na odwofanie — pismo zamawiajgcego z dnia 4 kwietnia 2016 r.,
Specyfikacji Istotnych  Warunkéw Zaméwienia dotyczacej postepowania
prowadzonego przez Totalizator Sportowy Sp. z 0.0. Nr sprawy 281/201, Protokotu
ZP-PN dotyczacego postepowania zamawiajacego Nr sprawy ZP/LL/271/ll1-227/15,
a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na potwierdzenie sie jednego

z zarzutéw odwotania (zarzut pierwszy).

Zarzut zaniechania zwrdocenia sie do przystepujacego o udzielenie wyjasnienn, w tym

zloZzenie dowoddéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny
potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy |zby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Bezsporny byt fakt, ze cena ofertowa przystepujagcego w wysokosci 1 965 281,06 zt
(Protokot ZP-PN pkt 9 Zestawienie ofert, Formularz oferty przystepujacego) jest o ponad 30 %
nizsza (tj. o 34,5 %) od wartosci szacunkowej zamoéwienia w wysokosci 3 000 000,00 zt brutto
(2 439 024,39 zt netto — Protokdt ZP-PN pkt 2 Zestawienie ofert — ktdra to wysokos$¢, zgodnie
z o$wiadczeniem zamawiajgcego ztozonym na posiedzeniu, nie uwzglednia wartosci
przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych).

Pomimo tego, ze cena ofertowa przystepujacego jest o 34,5 % nizsza od wartosci
szacunkowej zaméwienia (W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy potwierdzit, ze jest
nizsza o 34,5 % od wartosci szacunkowej zamoOwienia) zamawiajacy twierdzit, ze nie
obligowato go to do zwrdcenia sie do przystepujacego o udzielenie wyjasnien w tym ztozenie
dowoddw dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosé, poniewaz cena

KIO 441/16 9



ofertowa przystepujacego nie byta nizsza o 30% od $redniej cen wszystkich ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ofert (stanowita — wedle
zestawienia przygotowanego przez zamawiajacego — 75, 27 %).

Zamawiajgcy rozstrzygajgce znaczenie przypisat relacji ceny ofertowej
przystepujgcego do $redniej cen wszystkich ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zaméwienia ofert, ignorujac relacje ceny ofertowej przystepujgcego do wartosci
szacunkowej zaméwienia.

Stanowisko zamawiajgcego nie jest prawidtowe.

W przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, ze zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien zawsze wtedy, gdy cena oferty wydaje
sie zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia — jako przyktad,
kiedy cena powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego (a tym samym powinna prowadzi¢ do
skierowanie zgdania ztozenia wyjasnien), ustawodawca podat dwie sytuacje: gdy cena jest
nizsza o 30 % od wartosci zamowienia lub (alternatywa nieroztgczna) gdy cena jest nizsza
0 30 % od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W obu tych przypadkach —
sytuacjach (wystepujacych tak odrebnie, jak i tgcznie) zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé
wykonawcow (cho¢ mogg istnie¢ takze inne sytuacje, ktére wzbudzi¢ moga watpliwosci
zamawiajgcego uzasadniajgce kierowanie zgdania ztozenia przez wykonawce wyjasnien) do
ztozenia wyjasnien w tym dowodoéw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny.

Wobec brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ustalenie przez zamawiajgcego,
ze cena ofertowa przystepujgcego jest nizsza o ponad 30% od wartos¢ zamowienia,
ti. ustalenie wystgpienia jednego z dwdch wprost wskazanych przez ustawodawce
przypadkéw, obligowato zamawiajacego do zwrdcenie sie do przystepujgcego do ziozenia
wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczgcych elementédw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny.

Poniewaz obowigzku tego zamawiajgcy zaniechat, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz nakazat zamawiajgcemu
zwrOcenie sie do przystepujgcego o ziozenie wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptywa na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Dodatkowo, wobec podnoszonej przez zamawiajgcego ,niekonsekwencji
ustawodawcy” (,albowiem zgodnie z obowigzujgcymi przepisami warto$¢ zamowienia
podawana jest zawsze w kwocie netto. A zatem pordwnywanie tych dwoch warto$ci staje sie
niemozliwe”—str. 2 Odpowiedzi na odwotanie) sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze ,,Co prawda
rzeczywiscie szacunkowa warto$¢ zamowienia, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Prawo

zamowienn publicznych, odnosi sie do ,catkowitego szacunkowego wynagrodzenia

KIO 441/16 10



wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug”, a w art. 90 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie wskazano, ze warto$¢ ta ma by¢ powiekszona o ten podatek, jednak nie
mozna tego przepisu interpretowac z catkowitym pominieciem zasad logiki. Tak wiec nalezy
porownywac ze sobg rzeczy porownywalne, czyli warto$¢ netto z netto, brutto z brutto, inaczej
juz na samym wstepie porownanie to bedzie obarczone wadg w istotny sposob fatszujgca jego
wynik’ — za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 148/15).

,Interpretacja pojecia ,warto$¢ zamowienia” literalnie ze znaczeniem tego pojecia,
jakie mu nadaje art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, szczegdlnie w sytuacji okreslonej w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, prowadzitoby do nieracjonalnych wnioskéw, nonsenséw (wyktadnia ad
absurdum)”— za wyrokiem z dnia 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 165/15.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut _zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo iz tres¢ oferty

przystepujgcego nie odpowiada tresci SIWZ w zwigzku z tym, ze:

a) zalgczone do oferty przystepujgcego referencje oraz czes¢ oferty — Zatgcznik nr 4 do

SIWZ (Wykaz ustug) sg niewystarczajgce do uznania ich za spetniajgce wymogi
pkt 12.1.2. w zw. z pkt. 12.2.1. SIWZ,
b) przystepujacy w tresci oferty nie wskazat konkretnej wartosci procentowej, lecz

oswiadczyt, iz przedmiotowe zamodwienie bedzie realizowane przez pracownikéw,

sposrod ktérych co najmnigj ,ponad 80%” zatrudnionych bedzie na podstawie umowy

0 prac

nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z czescig Il pkt 12.2.1. SIWZ ,Za spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktorzy wykaza, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uplywem terminu skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie — realizujg
lub zrealizowali co najmniej 2 ustugi polegajgce na: sprzgtaniu pomieszczen biurowych,
ciggow komunikacyjnych i toalet, o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto kazda’.

Zgodnie zas z czescig Il pkt 13.2.1. SIWZ zamawiajacy za potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt. 12 uznat m.in.: wykaz wykonanych
lub wykonywanych gtéwnych ustug (wzér stanowit zatgcznik nr 4 do SIWZ) oraz dowody
w postaci przyktadowo poswiadczen, referencji potwierdzajgce, ze wskazane w wykazie ustugi
zostaty wykonane nalezycie, a w przypadku ustug nadal wykonywanych poswiadczenie,
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wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem sktadania ofert.

We wzorze wykazu ustug (zatacznik nr 4 do SIWZ) w kolumnie ,3” zamawiajgcy
zazadat podania: ,wartos¢ zrealizowanej ustugi do terminu sktadania ofert w zt polskich
(brutto)”.

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt wykaz ustug, w ktérym wskazat dwie ustugi:

1. sprzatanie pomieszczen biurowych, ciggbw komunikacyjnych i toalet w budynkach
przy ul. Dworskiej 1 w Woélce Kozodawskiej o powierzchni ponad 3 000 m2, nadal
wykonywane od dnia 15 lipca 2013 r. na rzecz Polaqua Sp. z 0.0. 0 wartosci ,,powyzej
5 000000,00 zt’,

2. sprzatanie pomieszczen biurowych, ciagdw komunikacyjnych i toalet w budynkach
biurowych administracji oraz na terenie Trybuny Gtdéwnej, dzokejki i wiezy
sedziowskiej, w odniesieniu do ktdrych przystepujacy oswiadczyt dodatkowo: , W wyzej
wymienionych obiektach znajdujg sie pom. biurowe administracji i nadzoru nad
przebiegiem wyscigow konnych, biura sedziow antydopingowych, lekarzy, komisji
0 pow. 6700 m®, nadal wykonywane od dnia 1 marca 2013 r. na rzecz Totalizatora
Sportowego Sp. z 0.0. ,powyzej 5 000000,00 zt".

W odniesieniu do ustugi z pozycji 1 przystepujacy ztozyt List referencyjny
z 14 marca 2016 r., w ktéorym podano: ,Polaqua Sp. z o.0. zaswiadcza, ze firma A&M
PARTNERS od lipca 2013 roku $wiadczy ustugi porzgdkowe w pomieszczeniach biurowych
w budynkach przy ul. Dworskiej 1 w Wélce Kozodawskiej. Aktualnie sprzatana powierzchnia
wynosi ok. 3 000 m?. W tym okresie dali poznac sie jako rzetelny i solidny partner, wykazujgc
sie dobrg organizacja w zakresie $wiadczonych ustug. Z petnym przekonaniem mozemy
zaswiadczyc, ze firma A&M PARTNERS bardzo dobrze wywigzuje sie ze swoich obowigzkéw
zwigzanych z obstugg naszej firmy oraz elastycznie reaguje na nasze zmieniajgce Sig
potrzeby. Ze wzgledu na duze doswiadczenie, profesjonalny i nowoczesny sprzet, solidnosc
w wykonywaniu ustug i wykwalifikowany personel, firme A&M PARTNERS mozemy polecic
Jjako odpowiedzialnego i kompetentnego Wykonawce zleconych ustug’.

W odniesieniu do ustugi z pozycji 2 przystepujacy ztozyt Opinie z 15 lutego 2016 r.,
w ktérej podano: ,Firma A&M PARTNERS A.B. z siedzibg w Warszawie (...) zgodnie z umowag
nr DZA/503-7/2013 z dnia 27.02.2013 roku na zlecenie Totalizatora Sportowego sp. z 0.0. od
dnia 01.03.2013 wykonuje prace w zakresie utrzymania czysto$ci oraz pielegnacje zieleni na
terenie oddziatu Wyscigi Konne na Stuzewcu w Warszawie o powierzchni 57 ha. (...)
Zakres w ramach obstugi pomieszczen trybuny gtownej i terenu wokot trybun: - sprzatanie
pomieszczen Trybuny Gtownej wraz z dzokejkg i wiezg sedziowskg — 6 200n7’, - sprzgtanie
terenu wokot trzech trybun i biurowca — 11 ha, - opieka nad rabatami kwiatowymi. (...) prace
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zostaty wykonane profesjonalnie w uzgodnionym terminie i z nalezytg starannos$cig”.

Jednym z kryteriébw oceny, zgodnie z czescig V pkt 25 SIWZ ofert byto ,Zatrudnienie
pracownikow na umowe o prace”, ktbremu zamawiajgcy przypisat 25 % znaczenie.

W czesci V pkt 26.4.1. SIWZ zamawiajgcy podat, ze ocena ofert w tym kryterium
bedzie dokonana na podstawie oswiadczenie wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym
— przedziatom 50-54 %, 55-65 %, 66-80 %, powyzej 80 % zamawiajacy przypisat odpowiednio
0, 5, 10 i 20 pkt.

W formularzu ofertowym (zatacznik nr 1 do SIWZ) zamawiajacy ujat, przewidziane do
wypetnienia przez kazdego wykonawce, zdanie o tresci: ,O$wiadczamy, ze przedmiotowe
zamowienie bedzie realizowane przy udziale ..... pracownikow, sposrod ktoérych co najmniej
..... % pracownikow bedzie zatrudnionych na podstawie umowy o prace, w petnym wymiarze
czasu pracy (patrz pkt 26 SIWZ)’".

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Odwotujgcy opart zarzut na btednym zatozeniu, ze ztozone przez przystepujgcego
referencje/opinia maja opisywa¢ przedmiot ustugi w odniesieniu do ktérych zostaly
wystawione, oczekujac potwierdzenia — w tresci referencji/opinii — iz chodzi o ,ustugi
polegajgce na: sprzataniu pomieszczen biurowych, ciggéow komunikacyjnych i toalet’,
tj. zgodnie z pkt.12.2.1. SIWZ.

Btedno$¢ tego zatozenia wynika z tego, iz sktadane przez wykonawcéw dokumenty
w szczegéblnosci takie jak referencje/opinie pochodzace od odbiorcéw ustug uprzednio
realizowanych majg na celu wytgcznie potwierdzenie, ze ustugi wskazane przez wykonawce
w wykazie ustug zostaty wykonane nalezycie. Wynika to zaréwno z brzmienia pkt. 13.2.1.
SIWZ (,dowody potwierdzajgce, ze wskazane w wykazie ustugi zostaty wykonane nalezycie”),
jak i przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) — w ktérym mowa
0 zatgczeniu dowoddw, czy dostawy/ustugi zostaty lub sg wykonywane nalezycie.

Dostrzezenia wymaga, ze to wykonawca, zgodnie z zatgcznikiem nr 4 —wykaz ustug —
zostat zobowigzany do opisu przedmiotu zaméwienia (kolumna ,2” ,Przedmiot ustugi”). Taki
tez opis, w przypadku obu wskazanych w wykazie ustug, zawart przystepujacy — opis ten nie
pozostawia watpliwosci, ze — adekwatnie do zgdania zamawiajgcego — przystepujacy
realizowat i nadal realizuje ustugi, polegajace na sprzataniu pomieszczen biurowych, ciggéw
komunikacyjnych i toalet.

Bez watpienia takze ztoZzone przez przystepujgcego dokumenty w postaci referenciji
i opinii zawierajg tres¢, czego zresztg odwotujacy nie kwestionowat, ktéra pozwala uznac, ze

odbiorcy ustug potwierdzajgc ich nalezytg realizacje.
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Sktad orzekajacy Izby przypomina, za ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, ze wykonawcy, kitorzy uzyskujg dokumenty potwierdzajgce wykonanie
/wykonywanie ustug uzyskujg je od wielu odbiorcéw (zamawiajgcych), czesto w réznym czasie
(w tym czesto przed wszczeciem danego postepowania, opisujgcego sposéb oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu) i nie majg instrumentéw wymuszajgcych wydanie
kolejnego potwierdzenia o konkretnej tresci (zawierajgcego petny opis przedmiotu
zaméwienia).

Watpliwosci co do tego, czy zakres ustug opisany przez przystepujgcego w wykazie
ustug rzeczywiscie odpowiada stanowi faktycznemu mogtyby sie nasung¢ w szczegoinosci
w przypadku sprzecznos$ci w opisie ustugi zawartej w wykazie oraz w referencjach/opinii.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby mniej szczegotowy opis Trybuny Gtéwnej w Opinii
Totalizatora Sportowego Sp. z 0.0. (,sprzgtanie pomieszczen Trybuny Gtéwnej wraz
z dzokejka i wiezg sedziowskg — 6 200 m?”) nie pozostaje w zadnej sprzecznosci z opisem
zawartym w wykazie ustug przystepujacego w kolumnie ,Przedmiot zamdwienia’.

Zwrécic takze nalezy uwage na — generalnie — mate prawdopodobienstwo zlecania
przez dany podmiot odrebnie ustugi na sprzatanie pomieszczen biurowych, odrebnie na ciggi
komunikacyjne, czy na sprzgtanie toalet. Nadto, z przedtozonej przez zamawiajgcego tresci
SIWZ dotyczgcej postepowania, w wyniku ktérego Totalizator Sportowy Sp. z 0.0., zawart
z przystepujgcym umowe z dnia 27 lutego 2013 r., ktorej odwotujgcy nie kwestionowat, wynika
ze przedmiotem postepowania byto takze sprzatanie tazienek i klatek schodowych.

Dodatkowo jedynie skfad orzekajacy Izby przypomina, wobec sformutowanego przez
odwotujgcego zarzutu pkt 2 i zagdania pkt 5, odwotania, ze fakt, iz wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowania stanowi podstawe do wykluczenia takiego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, nie za$ do odrzucenia jego oferty z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Odnoszac sie do tego, ze przystepujacy ,podat wartos¢ zbyt ogolng, wpisujgc
sformutowanie ,powyzej 500.000,00 zt”” (str. 6 odwotania, pierwszy akapit) sktad orzekajgcy
lzby wskazuje, ze taka prezentacja wartosci ustugi jest, wobec braku okreslenia przez
zamawiajgcego bardziej precyzyjnych oczekiwan oraz wobec mozliwosci weryfikacji sposobu
spetniania przez przystepujgcego postawionego wymogu (powyzej 500 tys. zt), dopuszczalne.

Co wiecej, w toku rozprawy sam odwotujacy przyznat, ze ,W odniesieniu do sposobu
wskazania wartosci uprzednio wykonywanych zamdwien (...) pewne watpliwosci ze wzgledu
na sposob opisania kolumny 3 wykazu ustug mogty u wykonawcow wystapic’.

Watpliwosci te (powstate na gruncie opracowanej przez zamawiajgcego tresci SIWZ)
nie moga obarcza¢ negatywnymi skutkami wykonawcéw, w tym przystepujacego.
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Odniesienie sie do tego, ze przystepujgcy w tresci oferty nie wskazat konkretnej
wartosci procentowej, lecz oswiadczyt, iz przedmiotowe zamdwienie bedzie realizowane przez
pracownikéw, sposréd ktérych co najmniej ,poonad 80%” zatrudnionych bedzie na podstawie
umowy o prace dostrzezenia wymaga, ze zarzucajgc niezgodnos¢ tresci oferty
przystepujgcego z trescig SIWZ odwotujacy wskazat na postanowienie pkt 7 Opisu przedmiotu
zamowienia, zgodnie z ktorym ,Wykonawca zobowigzuje jest do zapewnienia zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, co najmniej 50% pracownikow, o ktérych mowa w pkt. 3, w catym
okresie realizacji przedmiotu zamowienia’.

Uzyte przez przystepujacego w formularzu oferty sformutowanie ,,co najmniej ponad 80
%", wobec braku okreslenia przez zamawiajgcego bardziej precyzyjnych oczekiwan oraz
wobec mozliwosci stwierdzenia ponad wszelkg watpliwosé, w ktérym przedziale procentowym
w ramach kryterium ,Zatrudnienie pracownikdw na umowe o prace” miesci sie oswiadczenie
przystepujgcego (ij. w przedziale ,ponad 80 % - 20 pkt) nie pozostaje w zadnej sprzecznosci
ze wskazanym przez odwotujgcego pkt. 7 Opisu przedmiotu zamowienia i byto jak najbardziej
dopuszczalne.

Uwzgledniajac powyzsze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, poprzez bitedne uznanie, iz

oferta przystepujaceqgo nie zawiera razaco niskiej ceny nie potwierdzit sie.

Wedle stanowiska odwotujgcego uzasadnieniem odrzucenia oferty przystepujgcego
miatoby by¢ ,powstania wysokiego prawdopodobieristwa zastosowania razgco niskiej ceny’
wobec tego, ze ,cena fgczna oferty przystepujgcego byta o ponad 30% nizsza niz szacunkowa
warto$¢ zamowienia’.

Fakt, ze cena ofertowa danego wykonawcy jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamoéwienia (powigekszonej o wartos¢ podatku VAT) aktualizuje ,jedynie” obowigzek
zamawiajgcego do zwrécenia sie do takiego wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowoddw dotyczacych elementow oferty majgcych wptywa na wysokosé, o czym
przesadza przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odrzucenie oferty takiego wykonawcy, bez wypetnienia przez zamawiajgcego
obowigzku, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest niedopuszczalne — zgodnie
z przepisem art. 90 ust. 3 zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy ,dopiero” wéwczas, gdy
wezwany wykonawca ,nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia’.
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Poniewaz zamawiajgcy nie wzywat dotychczas przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
i nie umozliwit mu wykazania — wobec tego, ze cena ofertowa przystepujgcego jest nizsza
o ponad 30% od wartosci zaméwienia (powiekszonej o wartos¢ podatku VAT) — ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, to zamawiajgcemu nie wolno byto
zastosowac art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) oraz § 3 pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  .....cociriierevmimimrrrrerrarareeens
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