Sygn. akt: KIO 441/16

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez wykonawce B.J.,
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS
BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza 5Alok. 31, 01-318 Warszawa w

postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5,

00-950 Warszawa

przy udziale wykonawcy AB., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod AB. ,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 zwrécenia si¢ do
wykonawcy A B., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod AB. ,,A& M
Partners, EKO-PARTNER”, ul. Batorego 18 lok. 233/234, 02-591
Warszawa o udzielenie wyjasnien i nakazuje zamawiajagcemu zwrécenie sie do tego
wykonawcy o ztozenia wyjasnien, w tym dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wplywa na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r., poz.

2164), w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcigza wykonawce B.J., prowadzaca dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS BARWT B.J., ul.
Klemensiewicza 5Alok. 31, 01-318 Warszawa i:

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

2.2. zasadza od Miasta Stolecznego Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa na
rzecz wykonawcy B.J., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza
5Alok. 31, 01-318 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigca 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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ........cccvvvuvurnirnmnns e er e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie usfug
z zakresu biezgcego utrzymania czystos$ci w budynkach Urzedu m.st. Warszawy”—
ZP/LL/271/I-23/16, prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”)
w trybie przetargu nieograniczonego, wykonawca B.J., prowadzgca dziatalnoS¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe SOS BARWIT B.J., ul. Klemensiewicza 5A lok. 31,
01-318 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) [dale] ,ustawa Pzp”]:

1. art. 90 ust. 1, poprzez jego niezastosowanie, tj. nie zwroécenie sie do wykonawcy A&M
Partners A.B. (dalej ,przystepujacy”’) o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, podczas gdy
zwrocenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny jest obligatoryjne w sytuacji, gdy ceny oferty jest
nizsza o 30% od warto$Sci przedmiotu zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez btedne uznanie, iz tre$¢ oferty przystepujacego odpowiada
tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (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 wykazac, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie — realizujg lub zrealizowali co najmniej 2 ustugi,
polegajgce na: sprzataniu 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

b) zgodnie z pkt 26.4.1 i 26.4.2 SIWZ wykonawca jest zobowigzany okresli¢
w procentach udziat pracownikéw, ktorzy podczas realizacji zamowienia bedg
zatrudnieni na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy
podczas, gdy przystepujacy w tresci oferty nie wskazat konkretnej warto$ci
procentowej, lecz o$wiadczyt, iz przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane
przez pracownikow, sposrod ktérych co najmniej ,ponad 80%” zatrudnionych
bedzie na podstawie umowy o prace,

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

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,
2. zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 i odrzucenie oferty przystepujacego,

3. kontynuowania postepowania przetargowego i dokonania wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;.

Whnibst takze o zasgdzenie kosztéw postepowania na rzecz odwotujgcego sie, w tym
w szczegolnosci kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 3.600,00 zt, a takze uiszczonych
kosztéw odwotania oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z oferty przystepujgcego
na okolicznos¢ nie udowodnienia braku zastosowania razgco niskiej ceny oraz na okoliczno$¢
niezgodnosci oferty tegoz wykonawcy z wymogami SIWZ oraz przepisami prawa.

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



Podat nadto, ze w toku postepowania zamawiajgcy nie wezwat Zadnego
z wykonawcow do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w zwigzku z mozliwo$cig zastosowania ceny
razgco niskiej.

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

W odniesieniu do zaniechania zwrdcenia sie do przystepujgcego o udzielenie
wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ,JeZeli cena oferty wydaje sg razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wwmaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisoéw, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, wtym ztoZenia dowodéw; dotyczgcych elementéw oferty majgcych wolyw na
wysokosc ceny’.

Stwierdzit, Zze powyzsze oznacza, iz w przypadku gdy cena tgczna oferty wykonawcy
jest nizsza od 30% od warto$ci zamowienia, zamawiajgcy jest zobligowany zwrdcic 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 sie”— w przypadku, gdy wezwanie do zfozenia wyjasnien
bytoby fakultatywne i zalezato od swobodnej decyzji zamawiajgcego, w treSci przepisu
umieszczono by sformutowanie ,zamawiajgcy moze zwrécic sie”.

Stwierdzit, ze w niniejszym przypadku, cena oferty bedzie nizsza od wartosci
zamoéwienia 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 zi, tj. byta 0 34,5% nizsza od warto$ci zamoéwienia.

Odwolujgcy podsumowat, ze zamawiajacy nie wykonat cigzgcego na nim obowigzku
ustawowego, co doprowadzito do dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w sposob
bezprawny, po przeprowadzeniu niepetnego postepowania, wobec czego zasadne jest
z3adanie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ
odwotujacy podat, ze zgodnie z pkt. 12.2.1 SIWZ, za spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy uzna wykonawcow, ktérzy wykaza, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie — realizujg
lub zrealizowali co najmniej 2 ustugi polegajace na: sprzataniu pomieszczen biurowych,
ciggdw komunikacyjnych i toalet, o wartosci nie mniejszej niz 500 000.00 zt brutto kazda.

Podat takze, ze ocena powyzszego ma by¢ przeprowadzana na podstawie
oswiadczen wykonawcy lub przedstawionych przez niego dokumentéw.

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 ciagébw komunikacyjnych i toalet, jednakze — podniost
— twierdzenia te nie pokrywajg sie z treScig zatgczonych do oferty referencji.

Wskazal, ze w pismie Kierownika Administracji POLAQUA sp. z 0.0. z dnia
14 marca 2016 r. podano, ze przystepujgcy $wiadczy ustugi porzadkowe w pomieszczeniach
biurowych w budynkach, za$ w opinii Zastepcy Dyrektora Oddziatu Wyscigi Konne Warszawa
Stuzewiec z dnia 15 lutego 2016 r., ze zakres utrzymania czystosci przez przystepujacego
obejmuje, miedzy innymi: sprzgtanie pomieszczen biurowych o powierzchni 449 m 2. Wedle
odwolujgcego pozostate czynnosci wymienione w liscie referencyjnym sg irrelewantne
w Swietle SIWZ, ktéra stawia przed wykonawcami obowigzek wykazania doswiadczenia
jedynie w zakresie sprzatania pomieszczen biurowych, ciagéw komunikacyjnych oraz toalet.
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Stanat na stanowisku, ze wymagania SIWZ zostatyby spetnione w sytuaciji, gdyby
przystepujacy wykazat, ze ustuga $wiadczona dla Totalizatora Sportowego sp. z 0.0.

w zakresie sprzgtania pomieszczen biurowych przedstawiata warto§¢ powyzej 500.000,00 zt,
co jednak nie jest mozliwe — aby w wymaganym okresie 3 lat, tj. od 01.03.2013 r. do

15.03.2013 r., przystepujgcy wykonat ustuge sprzatania pomieszczen o powierzchni 449 m 2 za
kwote powyzej 500.000,00 zt, musiatby otrzymywac¢ wynagrodzenie w wysokoSci co najmniej
30,93 zt/m 2 brutto miesigcznie, 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¢ $wiadomy braku mozliwo$ci osiagniecia wynagrodzenia w wysokosci
0 ponad 28 zt wyzszego.

Odwolujgcy zwrécit uwage, ze w zadnym z przedstawionych listéw referencyjnych nie
znajdujag potwierdzenia wskazania przystepujgcego dotyczace posiadanego doswiadczenia
w zakresie sprzatania ciggdw komunikacyjnych oraz toalet.

Podkreslit, ze w opinii Totalizatora Sportowego sp. z 0.0. przedmiot prac jest omoéwiony
w sposo6b rozbudowany i szczegdlowy — sprzgtanie toalet i ciggdw komunikacyjnych zostatoby
opisane, gdyby nalezato do zakresu obowigzkéw przystepujacego.

Podniost, ze w Wykazie Ustug, w rubryce ,wartoS¢ zrealizowanej ustugi do terminu
sktadania ofert w ztotych polskich (brutto)’, przystepujacy podat warto$¢ zbyt ogdina, wpisujac
sformutowanie ,powyzej 500.000,00 zt” — nazwa rubryki wskazuje bowiem wyraznie
i jednoznacznie, ze konieczne jest podanie doktadnej wartosci zrealizowanej ustugi, a nie tylko
osSwiadczenie, 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 zados¢uczynienia tym wymaganiom aktualizuje po stronie
zamawiajgcego wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Podsumowalt, ze przystepujacy nie wykazat w sposob wystarczajgcy posiadanego
do$wiadczenia, a co za tym idzie jego oferta nie spetnita wymogdw okreslonych w pkt. 12.1.2
SIWZ, co powoduije koniecznosé¢ jej odrzucenia.

W odniesieniu do udziatu pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace
odwotujacy podat, ze jednym z okreslonych w SIWZ kryteriow oceny ofert jest ,,Zatrudnienie
pracownikow 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 zalezno$ci od wskaznika
procentowego udziatu pracownikdéw pozostajgcych w stosunku pracy (pkt. 26.4.1. SIWZ).
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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, zarowno 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 pracownikow, sposrod ktorych co najmniej powyzej 80%
pracownikow bedzie zatrudnionych na podstawie umowy o prace”. Dodat, ze nawet ze
wzgledow 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 sposob rzetelny i profesjonalny. Uznat, ze przystepujacy wpisat wskazang warto$¢ jedynie
po to, aby uzyska¢ maksymalng liczbe punktow w zakresie omawianego kryterium oceny ofert,
nie wykonat natomiast zadnych obliczen i nie skonfrontowat tresci oferty ze stanem
rzeczywistym.

Stwierdzit, ze cata tre$¢ oferty przystepujacego potwierdza brak nalezytej staranno$ci
po jego stronie — podanie w Wykazie ustug kwoty zrealizowanych uprzednio zaméwien
w wysokosci ,powyzej 500.000,00 zt’ réwniez wskazuje na che¢ dostosowania oferty do
wymogoéw SIWZ bez dokonywania rzetelnych obliczen odnoszacych sie do stanu
rzeczywistego.



Podsumowalt, Ze oSwiadczenie, iz przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane przy
udziale pracownikow, sposrod ktérych co najmniej powyzej 80% pracownikow bedzie
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, jest niezgodne z tre$cig SIWZ, a co za tym idzie
oferta przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu.

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

W ocenie odwotujgcego, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest to wystarczajgca
przestanka do uznania, iz mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego budzi watpliwosci, totez w takiej sytuacii
zamawiajgcy jest zobowigzany zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien.

Stanat 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 rowniez — kontynuowat odwotujgcy — w toku postepowania
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odwofawczego, co znajduje potwierdzenie wart. 190 ust. 1a ustawy Pzp.

Podsumowat, ze wobec powyzszego nie musi za pomocg srodkéw dowodowych
wykazywag, iz wykonawca zastosowat cene razgco niska; wystarczajgce jest powziecie w tym
zakresie watpliwosci, co w niniejszym przypadku jest uzasadnione ze wzgledu na podanie
przez przystepujgcego ceny tgcznej oferty w kwocie o ponad 30% nizszej niz wartos¢
przedmiotu zamowienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 4 kwietnia 2016 r.,
Odpowiedzi na odwofanie — pismo zamawiajacego z dnia 4 kwietnia 2016 r.,
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia postepowania dotyczacej
prowadzonego przez Totalizator Sportowy Sp. z 0.0. Nr sprawy 281/201, Protokotu
ZP-PN dotyczacego postepowania zamawiajacego Nr sprawy ZP/LL/271/111-227/15,

a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na potwierdzenie sie jednego
z zarzutdéw odwotania (zarzut pierwszy).

Zarzut zaniechania zwrécenia sie do przystepujgcego o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Bezsporny byt fakt, ze cena ofertowa przystepujgcego w wysokosci 1 965 281,06 zt
(Protokot ZP-PN pkt 9 Zestawienie ofert, Formularz oferty przystepujgcego) jest o ponad 30 %
nizsza (1. 0 34,5 %) od warto$ci szacunkowej zamowienia w wysoko$ci 3 000 000,00 zt brutto
(2 439 024,39 zt netto — Protokot ZP-PN pkt 2 Zestawienie ofert — ktora to wysoko$¢, zgodnie
z o$wiadczeniem zamawiajgcego ztozonym na posiedzeniu, nie uwzglednia warto$ci
przewidywanych zamowien uzupetniajgcych).

Pomimo tego, ze cena ofertowa przystepujgcego jest 0 34,5 % nizsza od wartosci
szacunkowej zaméwienia (w Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy potwierdzit, ze jest
nizsza o 34,5 % od warto$ci szacunkowej zamowienia) zamawiajgcy twierdzit, ze nie
obligowato go to do zwrdcenia sie do przystepujgcego o udzielenie wyjasnien w tym ztozenie
dowoddw dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢, poniewaz cena
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ofertowa przystepujacego nie byta nizsza o 30% od $redniej cen wszystkich ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ofert (stanowita — wedle
zestawienia przygotowanego przez zamawiajgcego — 75, 27 %).

Zamawiajgcy rozstrzygajgce znaczenie przypisat relacji ceny ofertowej



przystepujacego do Sredniej cen wszystkich ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ofert, ignorujac relacje ceny ofertowej przystepujgcego do wartosci
szacunkowej zaméwienia.

Stanowisko zamawiajgcego nie jest prawidiowe.

W przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, Ze zamawiajgcy ma
obowigzek wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien zawsze wtedy, gdy cena oferty wydaje
sie zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia — jako przykiad,
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 warto$ci zamoéwienia lub (alternatywa nierozigczna) gdy cena jest nizsza
0 30 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert. W obu tych przypadkach —
sytuacjach (wystepujgcych tak odrebnie, jak i tgcznie) zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé
wykonawcow (cho¢ mogg istnie¢ takze inne sytuacje, ktére wzbudzi¢ mogg watpliwosci
zamawiajacego uzasadniajace kierowanie zgdania ztozenia przez wykonawce wyjasnien) do
zlozenia wyjasnien w tym dowodoéw dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ 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,
tj. ustalenie wystgpienia jednego z dwoch wprost wskazanych przez ustawodawce
przypadkow, obligowato zamawiajgcego do zwrdcenie sie do przystepujacego do zfozenia
wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na wysokos¢
ceny.

Poniewaz obowigzku tego zamawiajgcy zaniechat, sktad orzekajacy Izby uznat, ze
zamawiajacy naruszyt przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz nakazat zamawiajgcemu
zwrdcenie sie do przystepujgcego o ztozenie wyjasnien, w tym dowodoéw, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wpltywa na wysoko$¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Dodatkowo, wobec podnoszonej przez zamawiajacego ,hiekonsekwenciji
ustawodawcy” (,albowiem zgodnie z obowigzujgcymi przepisami warto$¢ zamdwienia
podawana jest zawsze w kwocie netto. A zatem porownywanie tych dwoch wartosci staje sie
niemoZline”— str. 2 Odpowiedzi na odwotanie) sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze ,,Co prawda
rzeczywiscie szacunkowa warto$§¢ zamowenia, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, odnosi sie do ,catkowitego szacunkowego wynagrodzenia
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wykonawcy, bez podatku od towarowi ustug’, a wart. 90 ustawy Prawo zamdwier
publicznych nie wskazano, ze wartos¢ 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
Jjuz na samym wstepie porownanie to bedzie obarczone wadg w istotny sposob fatszujgcg jego
wynik”— za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 148/15).

»interpretacja pojecia ,warto$¢ zamdwienia” literalnie ze znaczeniem tego pojecia,
Jakie mu nadaje art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, szczegdinie w sytuacji okre$lonej wart. 90 ust. 1
ustawy Pzp, prowadzitoby do nieracjonalnych wnioskow, nonsenséw (wyktadnia ad
absurdum)”— za wyrokiem z dnia 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO 165/15.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo iz tres¢ oferty
przystepujacego nie odpowiada tresci SWZ w zwigzku z tym, ze:

a) zatgczone do oferty przystepujgcego referencje oraz czes¢ oferty — Zatgcznik nr 4 do
SIWZ (Wykaz ustug) sa niewystarczajace do uznania ich za spetniajace wymogi
pkt 12.1.2. w zw. z pkt. 12.2.1. SIWZ,

b) przystepujgcy w tresci oferty nie wskazat konkretnej wartosci procentowej, lecz
oswiadczyt, iz przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane przez pracownikow,
sposrod ktérych co najmniej ,ponad 80%” zatrudnionych bedzie na podstawie umowy
o prace,
nie potwierdzit sie.



Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z czescia lll pkt 12.2.1. SIWZ ,Za spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu Zamawajgcy uzna Wykonawcdow, ktorzy wykaza, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
Zamowenia, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie — realizujg
lub zrealizowali co najmniej 2 ustugi polegajgce na: sprzgtaniu pomieszczen biurowych,
ciggéw komunikacyjnych i toalet, o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto kazda’.

Zgodnie za$ z czescig lll pkt 13.2.1. SIWZ zamawiajgcy za potwierdzajgce spetnianie
warunkdéw 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, referenciji potwierdzajace, ze wskazane w wykazie ustugi
zostaty wykonane nalezycie, a w przypadku ustug nadal wykonywanych po$wiadczenie,
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wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem sktadania ofert.

We wzorze wykazu ustug (zatgcznik nr 4 do SIWZ) w kolumnie ,,3” zamawiajgcy
zazgdat podania: ,warto$¢ 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, ciggdw komunikacyjnych i toalet w budynkach
przy ul. Dworskiej 1 w Wélce Kozodawskiej o powierzchni ponad 3 000 m 2, nadal
wykonywane od dnia 15 lipca 2013 r. na rzecz Polaqua Sp. z 0.0. o0 wartosci ,powyzej
5 000000,00 zt,

2. sprzatanie pomieszczen biurowych, ciggdw komunikacyjnych i toalet w budynkach
biurowych administracji oraz na terenie Trybuny Gloéwnej, dzokejki i wiezy
sedziowskiej, w odniesieniu do ktérych przystepujacy oswiadczyt dodatkowo: ,\W wyzej
wymienionych obiektach znajdujg sie pom. biurowe administracji i nadzoru nad
przebiegiem wyS$cigow konnych, biura sedziow antydopingowych, lekarzy, komisji
o pow. 6700 m 2”, 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 ktérym podano: ,Polaqua Sp. z 0.0. zaswiadcza, ze firma A&M
PARTNERS od lipca 2013 roku $wiadczy ustugi porzgdkowe w pomieszczeniach biurowych
wbudynkach przy ul. Dworskiej 1 w Wolce Kozodawskiej. Aktualnie sprzatana powierzchnia
wynosi ok. 3000 m 2. W tym okresie dali poznac sig jako rzetelny i solidny partner, wykazujgc
sig dobrg organizacjg w zakresie Swiadczonych ustug. Z peinym przekonaniem mozemy
zaswiadczyc, ze firma A&M PARTNERS bardzo dobrze wywigzuje sie ze swoich obowigzkow
zwigzanych z obstugg naszej firmy oraz elastycznie reaguje na nasze zmieniajgce sie
potrzeby. Ze wzgledu na duze doswiadczenie, profesjonalny i nowoczesny sprzet, solidnos¢
wwykonywaniu 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 .,
w ktorej podano: ,Firma A&M PARTNERS A.B. z siedzibg w Warszawie (...) zgodnie z umowg
nr DZA/503-7/2013 z dnia 27.02.2013 roku na zlecenie Totalizatora Sportowego sp. z o.0. od
dnia 01.03.2013 wykonuje prace w zakresie utrzymania czystosci oraz pielegnacje zieleni na
terenie oddziatu WyS$cigi Konne na Stuzewcu w Warszawie o powierzchni 57 ha. (...)
Zakres wramach obstugi pomieszczen trybuny giownej i terenu wok©t trybun: - sprzagtanie
pomieszczen Trybuny Gtownej wraz z dZzokejkg i wiezg sedziowskg — 6 200m 2, - sprzgtanie
terenu wokdt trzech trybun i biuronca — 11 ha, - opieka nad rabatami kwiatowymi. (...) prace
KIO441/16 12

zostaty wykonane profesjonalnie w uzgodnionym terminie i z nalezytg starannoscig’.

Jednym z kryteriéw oceny, zgodnie z czescig V pkt 25 SIWZ ofert byto ,Zatrudnienie
pracownikow na umowe o prace’, ktbremu zamawiajacy 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, 101 20 pkt.

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

Skiad orzekajgcy lzby zwazyl, co nastepuije.

Odwolujgcy opart zarzut na blednym zatozeniu, ze ziozone przez przystepujacego
referencje/opinia majg opisywa¢ przedmiot ustugi w odniesieniu do ktérych zostaty
wystawione, oczekujgc potwierdzenia — w tresci referencji/opinii — iz chodzi o ,ustugi
polegajgce na: sprzagtaniu pomieszczen biurowych, ciggéw komunikacyjnych i toalet”,
tj. zgodnie z pkt.12.2.1. SIWZ

Btednosc¢ tego zatozenia wynika z tego, iz sktadane przez wykonawcédw dokumenty
w szczegodlnosci takie jak referencje/opinie pochodzace od odbiorcéw ustug uprzednio
realizowanych majg na celu wylgcznie 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 wwykazie ustugi zostaty wykonane nalezycie’),
jak i przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajoéw dokumentdw, 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 dowodoéw, 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, ciggdéw
komunikacyjnych i toalet.

Bez watpienia takze ztozone przez przystepujgcego dokumenty w postaci referenciji
i opinii zawierajg tre$¢, czego zresztg odwotujgcy nie kwestionowat, ktéra pozwala uzna¢, ze
odbiorcy ustug potwierdzajgc ich nalezytg realizacje.
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Skiad orzekajacy Izby przypomina, za ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotlawczej, ze wykonawcy, ktérzy uzyskujg dokumenty potwierdzajgce wykonanie
/wykonywanie ustug uzyskuijg je od wielu odbiorcéw (zamawiajgcych), czesto w réznym czasie
(w tym czesto przed wszczeciem danego postepowania, opisujgcego sposbdb oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu) i nie majg instrumentow wymuszajacych wydanie
kolejnego potwierdzenia o konkretnej tre$ci (zawierajacego petny opis przedmiotu
zamowienia).

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

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby mniej szczegbtowy opis Trybuny Gtéwnej w Opinii
Totalizatora Sportowego Sp. z 0.0. (,sprzatanie pomieszczen Trybuny Gtéwnej wraz
z dzokejkg i wiezg sedziowska — 6 200 m 2”) nie pozostaje w zadnej sprzecznosci z opisem
zawartym w wykazie ustug przystepujacego w kolumnie ,Przedmiot zamowienia”.

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

Dodatkowo jedynie sktad orzekajacy lzby przypomina, wobec sformutowanego przez
odwolujagcego zarzutu pkt 2 i zgdania pkt 5, odwotania, ze fakt, iz wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowania stanowi podstawe do wykluczenia takiego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu, nie zas 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 ,odat warto$¢ zbyt ogding, wpisujgc
sformutowanie ,,powyzej 500.000,00 zt” (str. 6 odwotania, pierwszy akapit) sklad orzekajacy
Izby wskazuje, Ze taka prezentacja wartos$ci ustugi jest, wobec braku okreslenia przez
zamawiajacego bardziej precyzyjnych oczekiwan oraz wobec mozliwo$ci weryfikacji sposobu
spetniania przez przystepujacego postawionego wymogu (powyzej 500 tys. zt), dopuszczalne.

Co wiecej, w toku rozprawy sam odwotujgcy przyznat, ze ,W odniesieniu do sposobu
wskazania warto$ci uprzednio wykonywanych zamoéwien (...) pewne watpliwosci ze wzgledu
na sposob opisania kolumny 3 wykazu ustug mogty u wykonawcow wystgpic”.

Watpliwosci te (powstate na gruncie opracowanej przez zamawiajgcego tresci SIW2)
nie mogg obarcza¢ negatywnymi skutkami wykonawcow, w tym przystepujacego.
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Odniesienie sie do tego, ze przystepujacy w tresci oferty nie wskazat konkretnej
wartosci procentowej, lecz oSwiadczyt, iz przedmiotowe zaméwienie bedzie realizowane przez
pracownikéw, sposréd ktorych co najmniej ,ponad 80%” zatrudnionych bedzie na podstawie
umowy o prace dostrzezenia wymaga, ze zarzucajgc niezgodnos¢ tresci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ odwotujgcy wskazat na postanowienie pkt 7 Opisu przedmiotu
zamébwienia, zgodnie z ktorym ,Wykonawca zobowigzuje jest do zapewnienia zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, co najmniej 50% pracownikdw, o ktérych mowa wpkt. 3, wcatym
okresie realizacji przedmiotu zamoéwienia’.

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 watpliwo$¢, w ktorym przedziale procentowym
w ramach kryterium ,Zatrudnienie pracownikow na umowe o prace” miesci sie oswiadczenie
przystepujacego (1j. w przedziale ,ponad 80 % - 20 pkt) nie pozostaje w zadnej sprzecznosci
ze wskazanym przez odwotujgcego pkt. 7 Opisu przedmiotu zamdwienia i byto jak najbardziej
dopuszczalne.

Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, poprzez btedne uznanie, iz
oferta przystepujacego nie zawiera razgco niskiej ceny nie potwierdzit sie.

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

Fakt, ze cena ofertowa danego wykonawcy jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamowienia (powiekszonej o wartos¢ podatku VAT) aktualizuje ,jedynie” obowigzek
zamawiajgcego do zwrdcenia sie do takiego wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptywa na wysokos¢, o czym
przesgdza 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 wyjasnier wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia’.
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Poniewaz zamawiajgcy nie wzywat dotychczas przystepujacego do ztozenia wyjasnien
i nie umozliwit mu wykazania — wobec tego, ze cena ofertowa przystepujacego jest nizsza
o ponad 30% od warto$ci zamodwienia (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 skiad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

KIO441/16 16



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) oraz § 3 pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia 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).

PrzewodniCZaCy: ......coccvuevuieeraier v s v v raeeas
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