Sygn. akt KIO 462/22

WYROK

z dnia 8 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 4 marca 2022 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
21 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ERA sp. z 0.0.
z siedzibg w Chorzowie, NOVIA sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie [,,Odwotujgcy’]

w postepowaniu pn. Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego sprzatania obiektow

oraz terendw zewnetrznych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w Sosnowcu
oraz podlegtych Inspektoratéw (nr postepowania: 380000/271/07/2021-ZAP)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych
z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Sosnowcu [,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

DGP Clean Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SEBAN sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach, DGP PROVIDER sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, 7 MG sp. z o.0.

z siedzibg w Legnicy, Partner Medica sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy [,Przystepujgcy’] -
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza solidarnie Odwotujgcych i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu
od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcych solidarnie na rzecz Przystepujacych kwote 3600 zt 00
gr (sfownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) - stanowigcg uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej zby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie



Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Sosnowcu

{dalej: ,ZUS” lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia

na ustugi pn. Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego sprzatania obiektow

oraz terenéw zewnetrznych Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w Sosnowcu
oraz podlegtych Inspektoratow (nr postepowania: 380000/271/07/2021-ZAP).

Ogloszenie o tym zaméwieniu 31 grudnia 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_255 pod poz. 674929.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

11 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania - wyborze jako najkorzystniejsze oferty ztozonej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: DGP Clean Partner
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SEBAN sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, DGP
PROVIDER sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, 7 MG sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, Partner
Medica sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy {dalej: ,Konsorcjum DGP” lub ,Przystepujacy’}.

21 lutego 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
ERA sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, NOVIA sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie {dalej:
~Konsorcjum Era” lub ,Odwotujgcy’} wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajacego i zaniechania odrzucenia oferty

Konsorcjum DGP.

Odwolujgcy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 - przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum DGP, mimo ze tres¢ tej oferty jest niezgodna

z warunkami zaméwienia, gdyz: po pierwsze - przediozone przez Konsorcjum DGP
przedmiotowe Srodki dowodowe (szczegdlowe kalkulacje kosztéw wykonania ustugi
sprzatania) nie uwzgledniajg wszystkich pracownikéw, ktérych skierowanie do realizaciji
zamoOwienia w zakresie sprzgtania zaoferowato w formularzu ofertowym, a tym samym
nie potwierdzajg mozliwo$ci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci nie potwierdzajg, ze wszystkie
osoby skierowane do realizacji zamowienia (sprzatania) bedg zatrudnione przez caty
okres realizacji zamowienia na podstawie umowy o prace i bedg otrzymywac
wynagrodzenie w wysoko$ci nie mniejszej niz minimalne wynagrodzenie za prace,
ustalone na podstawie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace, a wykonawcy

bedg ponosi¢ wszystkie koszty zatrudnienia tych oséb; po drugie - cena oferty zostata
ustalona niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, gdyz Konsorcjum DGP nie
uwzglednito w szczegdtowej kalkulacji kosztéw wykonania ustugi sprzatania
wymaganych elementéw cenotworczych dla wszystkich oséb, ktdrych skierowanie

do realizacji zamoéwienia w tym zakresie zaoferowato w formularzu ofertowym, wskutek
czego cena ofertowa nie zostata ustalona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa
(w szczegolnosci ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace) oraz z wymaganiami Zamawiajgcego.

2. Art. 226 ust. 1 pkt 10 oraz art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 - przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum DGP, mimo ze zawiera ona btad w obliczeniu ceny,
polegajacy na przyjeciu do kalkulacji ceny oferty mniejszej liczby pracownikéw niz
zaoferowana do realizacji zatrudnienia, wskutek czego nie uwzgledniono wszystkich
elementdw cenotwdrczych wymaganych wedtug warunkéw zaméwienia,

w szczegodlnosci kosztdéw: wynagrodzenia wszystkich oséb skierowanych do realizacji
zamédwienia na podstawie umowy o prace (na poziomie minimalnego wynagrodzenia),
pochodnych naliczonych od tych wynagrodzen, zwigzanych z Pracowniczymi Planami
Kapitatowymi, wyposazenia pracownikdw oraz wykorzystywanych przez nich urzadzen.

3. Art. 239 ust. 1 - przez wybor oferty Konsorcjum DGP, mimo ze podlegata odrzuceniu.



Odwolujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtbrzenia badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty Konsorcjum DGP.

Odwolujgcy sprecyzowali powyzsze zarzuty w szczegdlnosci za pomocg
nastepujgcych okolicznoéci dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{okolicznosci faktyczne wynikajgce z odwotania}
Zgodnie z pkt IV.7 SWZ wykonawca zobowigzany jest skierowa¢ do wykonania ustug

odpowiednig liczbe oséb (ktora, z wyjatkiem szczegodlnych sytuaciji, nie ulegnie zmianie
przez caly okres realizacji zamoéwienia), majagc na uwadze, aby realizacja ustugi wchodzacej
w zakres przedmiotu umowy przebiegata sprawnie, doktadnie, w okreslonych terminach.
Przy czym Zamawiajacy okre$lit minimalnie wymagana liczbe oséb i etatéw - dla czesci |

na 16 oso6b (14 etatow) do sprzatania wewnatrz budynkow i 2 osoby (2 etaty) do sprzatania
teren6w zewnetrznych, a dla czesci ll na 10 osob (9,4 etatu) do sprzatania wewnatrz
budynkow i 3 osoby (3 etaty) do sprzatania terendw zewnetrznych [pkt IV.7. SWZw zw. z
odpowiednio rozdziatem 13. pkt 16. i 18 zatgcznika nr 1A do SWZ i rozdziatem 12. pkt 16.

i 18. zalgcznika nr 1B do SWZ].

Wykonawca zobowigzany byt do okre$lenia w formularzu ofertowym liczby oséb,
ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamowienia [pkt V.7 SWZ]. W tym celu w formularzu
ofertowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) zamieszczono dla kazdej czesci przedmiotu zamdwieniu
stosowane o$wiadczenie, wymagajgce podania odrebnie liczby oséb do sprzgtania wewnatrz
budynkéw i na terenach zewnetrznych.

Zamawiajgcy wymaga, aby osoby wykonujgce czynnosci objete przedmiotem
zamoéwienia, w szczegoélnosci czynnosci polegajgce na sprzataniu pomieszczen
oraz pielegnacji terenéw zielonych, z wyjgtkiem koordynatoréw i osdb wykonujgcych
czynnoSci specjalistyczne, byly zatrudnione przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace, przez caly okres realizacji zamowienia, zgodnie z art. 22 § 1
Kodeksu pracy, za wynagrodzeniem w wysokoSci nie mnigjszej niz minimalne
wynagrodzenie za prace ustalone na podstawie art. 6-8 ustawy z 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy
o prace nie dotyczy jedynie koordynatorow oraz oséb wykonujacych czynnosci
specjalistyczne, niezbedne do nalezytego wykonania zamowienia, tj. np. czynnosci
polegajgce na od$niezaniu dachéw, usuwaniu sopli, myciu okien sposobem alpinistycznym
lub z wysiegnika [pkt IV.9. i 10. SWZ oraz § 4 ust. 1i2 wzoru umowy].

Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce, z ktorym zostanie zawarta umowa,
do niepodejmowania zadnych dziatan w celu obchodzenia wymogdw, o ktérych mowa
powyzej, w szczegdlnosci do ponoszenia kosztéw wynagrodzenia osob realizujgcych
przedmiot zamdwienia, uwzgledniajgcego koszty obowigzujgcego minimalnego
wynagrodzenia za prace, koszty odziezy, szkolen i odpowiedniego wyposazania dla
wykonania czynnosci (pkt IV.16. SWZ oraz § 4 ust. 3 wzoru umowy). Jednocze$nie
Zamawiajgcy zastrzegt dla siebie w trakcie realizacji umowy uprawnienie do kontrolowania
wykonawcy lub podwykonawcy odno$nie spetniania wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace osbdb bezposrednio wykonujgcych przedmiot umowy za wynagrodzeniem nie
nizszym niz minimalne (§ 4 ust. 5-8 wzoru umowy).

Wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢ oferty, na ktére skladajg sie: 1) formularz oferty
wypetniony z wykorzystaniem wzoru z zatgcznika nr 2 do SWZ, 2) formularz cenowy -
zatgcznik nr 3A lub 3B do SWZ, zaleznie od czesci, na ktorg jest skladana oferta.

Zgodnie z pkt X.3. SWZ cene oferty nalezato obliczy¢ w oparciu o kalkulacje wiasna,
uwzgledniajgc zakres, o ktérym mowa w opisie przedmiotu zaméwienia, oraz jego specyfike.

Cena brutto oferty winna obejmowac¢ catkowity koszt kompletnego wykonania przedmiotu
zamodwienia, a w szczegolnosci zawiera¢ koszty: 1) wynagrodzenia osob wykonujgcych
przedmiot zaméwienia, uwzgledniajgcego koszt minimalnego wynagrodzenia, ktéry powinien
obejmowac wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz koszty pochodne naliczone
od wynagrodzen, 2) koszty zwigzane z Pracowniczymi Planami Kapitatowymi, 3) koszty
wyposazenia pracownikdéw oraz wykorzystywanych urzgdzen, 4) koszty srodkow czystosci

i innych materiatéw niezbednych do realizacji ustugi, 5) koszty administracyjne,
ubezpieczenie firmy i inne koszty, 6) inne ktdre mogg wystapi¢ przy realizacji umowy (zysk,



narzuty, podatki, VAT itp.), 7) wszelkie koszty ewentualnego powierzenia czesci zamdwienia
podwykonawcy.

Stosownie do punktu X.4. SWZ do oferty wykonawcy mieli dotgczy¢ szczegotowag
kalkulacje ceny ofertowej, umozliwiajgcg oceng, czy cena ofertowa zostata ustalona zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa, a w szczegolnosci zgodnie z zapisami ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, oraz z wymaganiami
Zamawiajgcego - zatgcznik nr 6 do SWZ. Jednoczesnie Zamawiajacy okreslit szczegdtowa
kalkulacje ceny oferty sporzgdzong wg wzoru z zatgcznika nr 6 do SWZ jako wymagany
do ztozenia wraz z ofertg przedmiotowy $rodek dowodowy na potwierdzenie mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez
Zamawiajgcego, a w szczegodlnosci zgodnie z obowigzujacymi regulacjami ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu za prace [pkt IX. 2. SWZ].

W ramach tej szczegotowej kalkulacji kosztéw wykonania ustugi sprzatania
wykonawcy byli zobowigzani wypetni¢ przygotowang przez Zamawiajgcego tabele, podajgc
jako elementy cenotwdrcze w ujeciu miesiecznym, z uwzglednieniem wszystkich
pracownikéw skierowanych do realizacji zamowienia, zaréwno przez wykonawce,
jak i podwykonawce, zatrudnionych na umowe o prace, w szczegolnosci: 1) liczbe osob, jaka
zostanie skierowana przez wykonawce do realizacji zamoéwienia [poz. 1.], 2) liczbe oséb,
jaka zostanie skierowana przez wykonawce do realizacji zamoéwienia (z poz. 1.)

w przeliczeniu na liczbe petnych etatow [poz. 2.], 3) poszczegdine koszty realizacji
zamowienia, usrednione w przeliczeniu na jeden etat [poz. 4.-12., 14.), 4) kwote ewentualnej
dotacji/dofinansowania ze $rodkéw publicznych [poz. 13.], 5) sume kosztow realizacii
zamowienia dla 1 etatu w ujeciu miesiecznym [poz. 15.], 6) sume kosztéw realizaciji
zamoéwienia dla wszystkich etatéw w ujeciu miesiecznym [poz. 16.], 7) kwote zysku w ujeciu
miesiecznym [poz. 17.], 8) sume kosztdéw i zysku w ujeciu miesiecznym [poz. 18], 9) cene
oferty netto [poz. 20]. Ponizej tabeli zamieszczono klauzule: Z przedstawionych wyliczenh
winno jednoznacznie wynikac, ze ustalona cena ofertowa zostata skalkulowana zgodnie

z obowigzujgcymi regulacjami ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Konsorcjum DGP ztozyto w formularzu ofertowym nastepujace oswiadczenia:

1) Do realizacji Przedmiotu zamowienia - sprzgtania wewnatrz budynkdw, zostanie
skierowanych co najmniej 18 oséb, natomiast do sprzatania terenéw zewnetrznych co
najmniej 2 oséb. [dla czesci | zamowienia)

2) Do realizacji Przedmiotu zamowienia - sprzgtania wewnatrz budynkéw, zostanie
skierowanych co najmniej 13 oséb, natomiast do sprzatania terendw zewnetrznych 3
co najmniej oséb. [dla czesci Il zamowienia]

W szczegodtowych kalkulacjach kosztéw wykonania ustugi sprzatania Konsorcjum
DGP wpisato w szczegolno$ci nastepujgce dane:

1) wpoz. 1. - jako liczbe osdb, ktére zostang skierowane do realizacji zamowienia - 18
o0sbb, w poz. 2. - jako liczbe osob, ktére zostang skierowane do realizacji zamowienia

(z poz. 1.) w przeliczeniu na liczbe petnych etatéw - 16,5 etatu, w poz. 16. - jako tgczny
koszt realizacji zaméwienia dla wszystkich etatow w ujeciu miesiecznym (iloczyn poz. 2.
i poz. 15.) - 66.010,73 zt, co stanowi iloczyn 16,5 etatu i kosztu na 1 etat w wysokosci
4.000,65 zt (wskazanego w poz. 15.) [dla czesci | zamdwienia]

2) w poz. 1. - jako liczbe 0s6b, ktore zostang skierowane do realizacji zamoéwienia - 13
0s6b, w poz. 2. - jako liczbe osob, ktére zostang skierowane do realizacji zamowienia

(z poz. 1.) w przeliczeniu na liczbe petnych etatéw - 12,4 etatu, w poz. 16. - jako tgczny
koszt realizacji zamoéwienia dla wszystkich etatow w ujeciu miesiecznym (iloczyn poz. 2.
i poz. 15.) - 52.469,11 zt, co stanowi iloczyn 12,4 etatu i kosztu na 1 etat w wysokosci
4.231,38 zt (wskazanego w poz. 15.) [dla czeSci Il zambwienia]

Odwolujgcy wywiedli, ze zestawienie tresci powyzszych dokumentéw oznacza,
ze Konsorcjum DGP sporzadzito szczegdtowe kalkulacje kosztéw dla mniejszej liczby oséb
niz ta, ktdrg zaoferowato skierowac do realizacji tego zamowienia, tj. w czesci | dla 18
zamiast dla 20 oséb, a w czesci ll dla 13 zamiast dla 16 oséb.

Wedtug Odwolujgcych jest to btad, ktéry skutkowaé powinien odrzuceniem oferty
Konsorcjum DGP na obu wskazanych na wstepie odwotania podstawach prawnych.

{okolicznosci prawne wynikajgce z odwotania}



Wedtug Odwolujgcych btedow wystepujacych w ofercie Konsorcjum DGP nie da sie
naprawi¢ w trybie Zadnego z ponizej omowionych przepisow.

Nie jest mozliwe zastosowanie art. 107 ust. 2 pzp, gdyz w przypadku przedmiotowych
Srodkéw dowodowych mozliwe jest jedynie wezwanie wykonawcy do ztozenia
lub uzupeienia tych Srodkow, jezeli wykonawca ich nie ztozyt lub sg one niekompletne.

Natomiast ztozone przez Konsorcjum DGP kalkulacje kosztow realizacji ustugi sg
kompletne, ale nie potwierdzaja, ze przedmiot jego oferty spetnia wymagania odno$nie
zatrudnienia wszystkich oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia na podstawie umowy
0 prace z wynagrodzeniem co najmniej minimalnym wedtug obowigzujgcych przepiséw oraz
ponoszenia wszystkich zwigzanych z tym kosztow.

Nie wchodzi réwniez w gre zastosowanie art. 107 ust. 4 pzp lub art. 223 ust. 1 pzp,
gdyz wyjasnienia nie mogg polegac¢ na zmianie dotychczasowej tresci ztozonego
przedmiotowego srodka dowodowego, a jedynie stuzy¢ rozwianiu ewentualnych watpliwosci.

W tym przypadku tre$¢ ztozonych kalkulacji nie budzi watpliwosci, a jedynym
mozliwym sposobem jej poprawienia bytaby zmiana liczby pracownikéw podanych w poz. 1
tych dokumentow, a nastepnie dokonanie stosownych przeliczen w pozostatych pozycjach,
co prowadzitoby do niedopuszczalnych wg przepiséw pzp zmian.

Zkolei art. 223 ust. 2 pzp w ogdle nie ma zastosowania do przedmiotowych $rodkéw
dowodowych.

Niezaleznie od tego wedtug Odwotujgcych:

- po pierwsze, tres¢ oferty i okolicznosci jej ztozenia nie wskazujg, aby Konsorcjum DGP
popetnito omytke, czyli niezamierzong niezgodno$¢ oferty z wymaganiami Zamawiajgcego,
gdyz z wyjasnien Konsorcjum DGP z 7 lutego 2022 r. odnosnie liczby etatow wskazanych
w poz. 2 kalkulacji, ze zostata ona ustalona $wiadomie, po doktadnej analizie wymagan
Zamawiajgcego;

- po drugie, Zamawiajgcy nie dysponuje danymi, aby poprawi¢ samodzielnie (bez udziatu
wykonawcy) zaistniaty blad, w szczegoélnosci, aby przeliczy¢ brakujaca liczbe pracownikéw,
ktérzy majg by¢ skierowani do realizacji zatrudnienia, na petne etaty (poz. 2), czy obliczy¢
zysk miesieczny po przeliczeniu kosztow (poz. 17);

- po trzecie, poprawienie btedu prowadzitoby do istotnej zmiany tre$ci ztozonej oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z 24 lutego 2022 r. Zamawiajacy oswiadczyt,
ze na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy pzp uwzglednia w cato$ci zarzuty przedstawione
w odwotaniu.

Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznit dokonany 10 lutego 2022 r. wybér
oferty Konsorcjum DGP jako najkorzystniejszej, powtorzyt badanie i ocene ofert, a w wyniku
tych czynnosci podjat decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum DGP oraz wezwaniu
Konsorcjum Era w trybie art. 126 ust. 1 pzp do ztozenia podmiotowych srodkow

dowodowych.

Przystepujacy w zgtoszeniu przystgpienia z 24 lutego 2022 r. wniesli o oddalenie
odwotania, a na posiedzeniu przed Izbg zgtosili sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania
przez Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp
i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko i argumentacje.



Zamawiajacy uzupetniajgco do ztozonej odpowiedzi wskazat, ze podziela w petni
stanowisko Odwotujacych co do tego, ze zasadniczym dokumentem jest formularz oferty,
natomiast zatgcznik nr 6 miat stanowi¢ potwierdzenie spetniania wymagania, aby za cene
oferty bylo mozliwe zatrudnienie na podstawie umowy o prace wskazanej w formularzu oferty
liczby pracownikéw za wynagrodzenie odpowiadajgce co najmniej przepisom o minimalnej
wysoko$ci wynagrodzenia. W tym przypadku nie doszio zatem do wykazania spetienia tego
warunku przedmiotowego, jednocze$nie nie ma podstaw prawnych do wezwania
do uzupetnienia lub poprawienia zatgcznika nr 6.

Zdaniem Zamawiajgcego nie znajduje rowniez tutaj zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3
pzp, gdyz dotyczy on poprawiania niezgodno$ci pomigdzy ofertg a dokumentami zamoéwienia
opracowanymi przez Zamawiajgcego, ktorym nie jest kalkulacja szczegotowa ceny oferty
w postaci wypetnionego przez Przystepujgcych zatgcznika nr 6.

Natomiast Przystepujacy w nastepujacy sposob uzasadnit wniosek o oddalenie
odwotania jako bezzasadnego.

Nie ma zarzucanych w odwotaniu niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia
oraz btedu w obliczeniu ceny oferty, gdyz co najwyzej wystgpita niescistoS¢ pomiedzy
poszczegdlnymi dokumentami sktadajgcymi sie na oferte co do liczby os6b przewidzianych
do realizacji ustug, ktérg Zamawiajgcy mogt we wiasnym zakresie zidentyfikowac i poprawic¢
jako tzw. ,inng omytke”.

Przystepujacy zwrécili uwage, ze wg sposobu obliczenia ceny oferty opisanego
w rozdziale X SWZ punktem wyj$cia dla ustalenia ceny oferty w danej czesSci zamowienia
jest formularz cenowy (stanowigcy odpowiednio zatgcznik nr 3a i 3b do SW2Z) oraz
szczegotowa kalkulacja ceny (stanowigca zatgcznik nr 6 do SWZ), z ktérych to dokumentow
nastepnie cena oraz informacje dotyczace liczby przewidzianych pracownikéw miaty byé
przeniesione do formularza oferty (stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ). Zatem wpierw
kazdy wykonawca miat okresli¢ cene za poszczegolne czynnosci w postaci stawek
jednostkowych za metr kwadratowy danej powierzchni, zgodnie ze szczegdtowym rozbiciem
formularza cenowego, dochodzac do tacznej ceny oferty. Natomiast w przypadku
szczegotowej kalkulacji ta sama cena oferty miata by¢ przedstawiona wychodzac od liczby
0s06b oraz etatow przewidzianych do wykonania zaméwienia w danej czesci.

Biorac pod uwage taki sposob obliczenia ceny oferty, a takze tre$¢ dwoéch pierwszych
wierszy zatgcznika nr 6 do SWZ zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za co najmniej
przedwczesne, gdyz jezeli Zamawiajgcy miat watpliwo$ci, jak poprawi¢ powstatg niescistosc¢,
mogt i powinien przed dokonaniem tej czynnosci wezwaé do wyjasnien Przystepujacych.

Zdaniem Przystepujgcych poniewaz ze wszystkich trzech dokumentéw oferty wynika
ta sama cena oferty i biorgc pod uwage przewidziany sposéb obliczenia ceny oferty, nalezy
uznac liczbe oséb wskazang w zatgczniku nr 6 jako wtadciwg, przy czym odpowiednio
w czesci | dwie, a w czeSci trzeciej trzy osoby sposrad liczby wskazanej nalezy uznac
za przewidziane do sprzatania terenéw zewnetrznych.

Przystepujacy podkreslili, ze na przeszkodzie poprawieniu w taki sposéb oferty nie
stojg kryteria oceny ofert, gdyz liczba oséb przewidzianych do wykonywania ustug nie jest
jednym z nich, a ponadto liczba osdb wskazana w zatgczniku nr 6 spetnia minimalne
wymagania Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyli wspdlnie oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Jednocze$nie mogg ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacych
uniemozliwia Odwotujgcym uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mogliby
w przeciwnym razie liczyc.



Izba ustalita ponizsze okoliczno$ci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

Odno$nie tresci specyfikacji warunkdéw zamowienia {dalej: ,SWZ’ lub ,specyfikacja”}.

Z postanowien dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia - zawartych w rozdziale IV
oraz w zatgcznikach nr 1Ai 1B - wynika w szczegolnosci, co nastepuje.

Przedmiotem tego zamowienia sg ustugi: po pierwsze - kompleksowego sprzatania
wewnatrz obiektow Zamawiajgcego, po drugie - utrzymania w czysto$ci terenow
zewnetrznych posesiji i pielegnacii zieleni wokét obiektdw, od$niezania, usuwania oblodzen
i Sliskosci w okresie zimowym, po trzecie - dezynfekciji i deratyzacii, prania odziezy
ochronnej lekarzy orzecznikdéw, odziezy roboczej, parawandw i poscieli z pokoi goscinnych
oddziatu [pkt 3.]

Zamowienie zostato podzielone na dwie czesci, z ktorych pierwsza dotyczy
$wiadczenia powyzszych ustug w odniesieniu do budynkéw i terendéw oddziatu ZUS

w Sosnowcu, a druga na potrzeby budynkow i terenéw inspektoratow ZUS w Sosnowcu
[pkt 4.]

Szczegodtowy opis przedmiotu zamdwienia zawarty zostat odpowiednio: dla czesci | -
w Zatgczniku nr 1A do SWZ, dla czesci Il - w zatgczniku nr 1B do SWZ [pkt 6.]

Zamawiajgcy - majgc na uwadze, aby realizacja ustug przebiegata sprawnie,
doktadnie, w okreslonych terminach - zobowigzat wykonawce (lub podwykonawce)
do skierowania do ich wykonywania odpowiedniej liczby oséb. Stad kazdy oferent miat
okresli¢ w formularzu ofertowym liczbe oséb uczestniczgcg w realizacji zamowienia, ktéra,
z wyjatkiem szczegdlnych sytuaciji, miata by¢ niezmienna przez caly okres realizacji umowy
[pkt 7.].

Przy czym Zamawiajacy okreslit dla obu cze$ci minimalnie wymagang liczbe oséb
i etatow: czes¢ |- 18 osdb (16 etatow), z czego dwie osoby (2 etaty) do sprzatania terendw
zewnetrznych [pkt 16. i 18. obowigzkéw wykonawcy z pkt 13 zatgcznika nr 1A]; czesc¢ 11-13
0s0b (12,4 etatu), z czego trzy osoby (trzy etaty) do sprzatania terenéw zewnetrznych [pkt
16. i 18. obowigzkéw wykonawcy z pkt 12. zatgcznika nr 1B].

Zamawiajgcy wymaga rowniez, aby wszystkie te osoby - z wyjgtkiem koordynatoréw
oraz 0s6b wykonujgcych specjalistyczne czynno$ci niezbedne do nalezytego wykonania
zamoOwienia (np. od$niezanie dachow, usuwanie sopli czy mycie okien sposobem
alpinistycznym lub z wysiegnika) - byty zatrudnione na podstawie umowy o prace przez caty
okres realizacji zamowienia, zgodnie z art. 22 § 1 Kodeksu pracy, co najmniej za minimalne
wynagrodzenie ustalone na podstawie art. 6-8 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 ze zm.) [pkt 8. i 10.].

Z postanowien dotyczacych opisu sposobu okreslenia ceny oferty - zawartych
w rozdziale X, z uwzglednieniem tresci zatgcznikdw nr 3A, 3B i 6 - wynika w szczegdinosci,

co nastepuje.

Cene oferty stanowi ryczattowa cena brutto za wykonywanie przedmiotu zamoéwienia
przez caly okres obowigzywania umowy odrebnie dla kazdej z czesci. Przy czym cene oferty
nalezato obliczy¢ w oparciu o kalkulacje wtasna, uwzgledniajgc zakres, o ktérym mowa
w opisie przedmiotu zamowienia oraz jego specyfike [pkt 1.1 3. zd. 1.].

Wykonawca miat ustali¢ cene ofertowg w oparciu o wiasciwy dla danej czesci
zaméwienia ,Formularz cenowy”, stanowigcy odpowiednio zatgcznik nr 3A lub 3B, z ktérego
to formularza wynika nastepujgca kolejnos¢ dziatan.

We wzorach formularzy cenowych wyszczegolnione zostaty: 1) powierzchnie
wewnetrzne i zewnetrzne podlegajgce sprzataniu w podziale na poszczegodlne obiekty
i tereny, 2) obiekty w podziale na rodzaje pomieszczen podlegajace dezynfekciji, 3) obiekty
w podziale na rodzaje pomieszczen podlegajgce deratyzaciji, 4) powierzchnie dachow
podlegajace doraznemu od$niezaniu, 5) liczba sztuk odziezy w podziale na jej rodzaje
podlegajgca doraznemu praniu (tylko w zatgczniku nr 3A).

Whpierw nalezato zatem okresli¢ cene jednostkowg poszczegolnych ustug (w oparciu

o wspominang powyzej kalkulacje wiasng) za: ad 1) i 4) - jeden m?2 powierzchni wewnetrznej
danego obiektu, powierzchni zewnetrznej danego terenu i powierzchni dachu danego
obiektu, ad 2), 3) - jedng dezynfekcje pomieszczen danego rodzaju, jedng deratyzacije
danego obiektu, ad 5) - jedng szt. odziezy danego rodzaju.



W nastepnych krokach nalezato dokona¢ dziatan wynikajacych z danych podanych
we wzorach formularzy (z uwzglednieniem szczegdtowego opisu przedmiotu zamédwienia),
dla wyliczenia: ad 1), 2), 5) cenny netto i brutto za miesigc $wiadczenia danej ustugi, ad 3)

i 4) ceny netto za jedng ustuge danego rodzaju, aby - po przemnozeniu przez liczbe: ad 1),
2), 5) - miesiecy, ad 3) i 4) przewidywana liczbe deratyzaciji i od$niezan dachow - finalnie
dojs¢ do tgcznej ceny oferty za dang cze$¢é zaméwienia (rubryka taczna wartos¢ brutto).

Zamawiajacy zastrzegt [a wiasciwie pouczyt o tym, co - abstrahujgc od zysku - jest
konieczne dla ustalenia ceny oferty, ktora nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia), ze owa cena brutto oferty winna obejmowac catkowity koszt kompletnego
wykonania przedmiotu zamowienia, a w szczegolnosci zawiera¢ koszty: 1) wynagrodzenia
0s06b wykonujgcych przedmiot zamoéwienia, uwzgledniajgcego koszt minimalnego
wynagrodzenia, ktéry powinien obejmowac wszystkie skfadniki zaliczane do wynagrodzenia
oraz koszty pochodne naliczone od wynagrodzen, 2) koszty zwigzane z Pracowniczymi
Planami Kapitatowymi, 3) koszty wyposazenia pracownikdéw oraz wykorzystywanych
urzgdzen, 4) koszty srodkéw czystosci i innych materiatéw niezbednych do realizacji ustugi,
5) koszty administracyjne, ubezpieczenie firmy i inne koszty, 6) inne, ktére mogg wystapic¢
przy realizacji umowy (zysk, narzuty, podatki, VAT itp.), 7) wszelkie koszty ewentualnego

powierzenia czeSci zamdwienia podwykonawcy [pkt 3. zd. 2.]

Jednocze$nie Zamawiajgcy zastrzegt dla siebie w celu sprawdzenia, czy cena oferty
zostata ustalona w powyzszym zakresie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
w szczegolnosci przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace [jak sie wydaje - pkt 1), 2) powyzszego wyliczenia], oraz zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego [jak sie wydaje - pkt 3), 4), 5), 6), 7) powyzszego
wyliczenia] - wymagat zatgczenia do oferty szczegdtowej kalkulaciji ceny ofertowej
sporzgdzonej wedtug wzoru z zatgcznika nr 6, odrebnie dla kazdej z cze$ci zamoéwienia [pkt
4].

Zatgcznik nr 6 pn. ,Szczegdlowa kalkulacja kosztéw wykonania ustugi sprzatania”
zawiera tabele, w ktorej w pierwszej kolejnosci nalezato wpisac¢ liczbe oséb skierowanych
do realizacji zamowienia oraz jej przeliczenie na liczbe etatéw [poz. 1. i 2. tabeli].

Wiekszos¢ pozycii tabeli stuzy wyspecyfikowaniu wszystkich kosztéw zwigzanych
z zatrudnieniem pracownika w wymiarze petnego etatu, ktére wykonawca zobowigzany byt
podac¢ w przeliczeniu na miesigc [poz. 3.-12. i 14.], a nastepnie zsumowac [poz. 15.].

W kolejnym kroku nalezato podac¢ iloczyn tej ostatniej kwoty i liczby etatéw z poz. 2.
jako ,koszt realizacji zamowienia dla jednego etatu w ujeciu miesiecznym” [poz. 16.].

Nastepnie nalezato podac usredniony miesieczny zysk w przeliczeniu na jeden etat
[poz. 17].

Wreszcie iloczyn sumy tych dwéch ostatnich kwot [poz.18.] i 24-miesiecy realizacii
zamowienia miat odpowiadac tgcznej cenie oferty netto na dang cze$¢ zamowienia.

W Rozadziale IX - wg nazwy obejmujgcym wykaz o$wiadczen lub dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia - w pierwszej kolejnosci uregulowano, jakie dokumenty ma zawieraé oferta
sktadana za posrednictwem platformy zakupowej [w pkt 1.1 2.].

W pierwszej kolejnosci wyszczegdlniono, jako ,oferte”: wypetniony formularz oferty
z zatgcznika nr 2 do SWZ oraz wypetniony formularz cenowy z zatgcznika nr 3A lub 3B [pkt
1. 1) lit. a) oraz b).

W drugiej kolejnosci wymieniono szes¢ rodzajow dokumentow sktadanych
Lwraz z ofertg” [pkt 1.2) lit. a)-f)].

W trzeciej kolejnosci zostat wskazany wypetniony zatgcznik nr 6 do SWZ, kiéry zostat
tu dodatkowo nazwany przedmiotowym $rodkiem dowodowym na potwierdzenie spetniania
wymagan odno$nie przedmiotu zamodwienia okreslonych przez Zamawiajgcego,
czyli de facto na potwierdzenie wyceny kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownika
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami o minimalnym wynagrodzeniu za prace, gdyz tylko
takie zostaty jednoznacznie tu sprecyzowane [pkt 3.].

Przy czym, cho¢ dokument ten miat zosta¢ zlozony wraz z oferta, Zamawiajacy
wskazat, ze mozliwe bedzie jego uzupetnienie w cato$ci lub w czesci na zasadach
wynikajgcych z art. 107 ust. 2 i 3 ustawy pzp [pkt 4.].

Ze wzoru formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ wynika
w szczegolnosci, ze w pierwszej kolejnosci nalezato w nim wpisa¢, odrebnie dla kazdej



czesci, cene oferty (,cena brutto za wykonanie catosci zamdwienia”), a nastepnie
wyszczegolni¢: warto$¢ netto, kwote VAT wg stawki 8%, kwote VAT wg stawki 23%. Przy
czym zgodnie z zamieszczonymi przez Zamawiajgcego klauzulami ceny jednostkowe,
na podstawie ktorych zostata ustalona cena ofertowa zostaty wskazane w formularzu
cenowym - zatgczniku nr 3A lub 3B do SWZ

W nastepnym kroku nalezato uzupetni¢, ponownie odrebnie dla kazdej czesci
oswiadczenia w brzmieniu: Do realizacji Przedmiotu zamoéwienia - sprzatania wewnatrz
budynkow, zostanie skierowanych co najmnie;j .... 0sob, natomiast do sprzatania terenéw
zewnetrznych co najmnie;.....osob.

Ze wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 11 do SWZ, wynika, ze:

- uzupeinienie klauzuli okre$lajgcej liczbe osbéb skierowang do sprzatania wewngtrz
budynkoéw i do sprzatania terenébw zewnetrznych nastgpi na podstawie oferty wybranego
wykonawcy [§ 3 ust. 1];

- podstawg do obliczenia comiesiecznego wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest iloczyn
cen jednostkowych okreslonych przez niego w formularzu cenowym i odpowiednio w danym
okresie rozliczeniowym: powierzchni podlegajgcych sprzataniu wewnetrznemu

lub zewnetrznemu, liczba wykonanych dezynfekciji lub deratyzaciji, powierzchni dachéw
faktycznie odSniezonych, liczba sztuk odziezy faktycznie wypranej [§ 8 ust. 3-8].

Podkreslic nalezy, ze z przywotanych powyzej postanowien wynika, ze z punktu
widzenia przepiséw ustawy pzp wypetiony zatgcznik nr 6 do SWZ jako szczeg6towa
kalkulacja kosztéw wykonania ustugi sprzatania stanowi zaréwno tres¢ oferty
odzwierciedlajgca drugi z wymaganych sposobdw obliczenia jej ceny, jak sui generis
przedmiotowy Srodek dowodowy, stuzgcy de facto wstepnemu wykazaniu, ze cena oferty nie
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odnosnie tresci oferty ziozonej przez Konsorcjum DGP.

Niesporne jest, ze w przypadku obu czesci zamowienia wycena w formularzach
cenowych (czyli wypetnionych zalgcznikach 3A lub 3B do SWZ) daje cene oferty, ktéra
zostata odzwierciedlona w formularzu oferty, z kolei wycena w ramach tzw. ,Szczegdtowej
kalkulacji kosztow wykonania ustugi sprzatania” (czyli wypetnionego zatgcznika nr 6 do SWZ2)
odpowiada warto$ci netto oferty.

Niesporne jest rowniez, ze o ile wypetionym formularzu oferty okreslono liczbe oséb,
ktére zostang skierowane do sprzatania na 18 do powierzchni wewnetrznych i 2 na terenach
zewnetrznych (co daje tgcznie 20 oséb) dla czesci |i 13 do powierzchni wewnetrznych i 3
na terenach zewnetrznych (co facznie daje 16 oséb) dla czesci |, o tyle w wypetnionych
formularzach zatgcznikéw nr 6 do SWZ liczba oséb, ktore zostang skierowane do wykonania
przedmiotu zamowienia zostata okreslona na odpowiednio 18 (16,5 etatu) dla czesci |i 13
(12,4 etatu) dla czesci ll.

W konsekwencji za niesporne nalezy uzna¢, ze wszystkie wyliczenia zawarte
w ofercie Konsorcjum DGP zostaty dokonane przy uwzglednieniu odpowiednio 18 osé6b (16,5
etatu) dla czesci |i 13 (12,4 etatu) osob dla czesci I, a taka liczba os6b i etatow odpowiada
wymaganej przez Zamawiajgcego minimalnej liczbie osob i etatdw. Przy czym niesporne
byto, ze taka liczba oséb jest wystarczajgca do nalezytego wykonania ustug objetych
przedmiotem zamowienia w ramach kazdej z czeSci.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze jedynym racjonalnym, bo najprostszym,
sposobem usuniecia zaistniatej wewnetrznej sprzecznosci pomiedzy dokumentami oferty
Konsorcjum DGP, z ktorych kazdy ma charakter jego o$wiadczenia woli, jest uznanie,
ze ze ztozonej w taki sposob oferty wynika wola skierowania do bezpo$redniego
wykonywania czynno$ci sprzatania takiej liczby oséb, ktdra byta podstawa obliczen
w ramach szczegotowej kalkulaciji kosztow wykonania ustugi, czyli odpowiednio osiemnastu
w czesci li trzynastu w czesci ll, z czego do sprzatania terendw zewnetrznych - jak to
wskazano w formularzu oferty - odpowiednio dwoch w czesci li trzech w czesci ll.

Ustalenie powyzej zaprezentowanej wyktadni tresci zarébwno SWZ, jak i oferty, ktére
stanowig o$wiadczenia woli odpowiednio Zamawiajgcego lub Konsorcjum DGP adresowane
odpowiednio do wykonawcow lub Zamawiajgcego, czyli profesjonalnych uczestnikéw obrotu,
odpowiada regutom wyktadni z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc”}. Zgodnie z tym



przepisem (ktdry znajduje zastosowanie na mocy odestania zawartego w art. 8 ust. 1 pzp)
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych ziozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest bezzasadne.

Odwolujgcy bezpodstawnie domagajg sie odrzucenia oferty Przystepujacych z dwoch
réznych podstaw prawnych, ale de facto z powodu tych samych okolicznosci faktycznych,
z ktérych w odwotaniu wyciggnieto nieuprawnione wnioski, gdyz oferta Konsorcjum DGP nie
jest ani niezgodna z warunkami tego zamoéwienia wynikajgcymi z SWZ, ani nie zawiera bledu
w obliczeniu ceny.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamaowienia, przez ktore - wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp - nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamdwienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczes$nie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp obliguje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie innych
[niz oczywiste omytki pisarskie i rachunkowe, o ktérych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1i 2 pzp]
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych
zmian tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata
poprawiona.

Z kolei wedtug art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych {dalej: ,popzp”} zawierata analogiczne uregulowania,
w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp - zgodnie z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp - przy czym ten ostatni przepis miat
niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujacy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. R6znice
sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii,
wynikajgcych z uczynienia obecnie punktem odniesienia dokumentéw zaméwienia zamiast,
jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia {w skrécie: ,SIWZ’},
ktora z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkdéw zamowienia {w skrocie: ,SWZ’}.
Innymi stowy na potrzeby zrozumienia dalszego wywodu ,SWZ' i ,SIWZ’ nalezy poczyta¢
za synonimiczne okre$lenia specyfikaciji (istotnych) warunkéw zamoéwienia {inaczej
w skroécie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu zamoéwienia opracowywanego
przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zkolei art. 89 ust. 1 pkt 6 popzp miat brzmienie identyczne z obecnie obowigzujgcym
art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp.

Z art. 223 ust. 1 pzp [poprzednio 87 ust. 1 pzp] wynika, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 2 (oraz dialogu konkurencyjnego),
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zmiany te sprowadzajg sie wtasnie
do wspominanej instytuciji poprawienia omytek polegajagcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

W konsekwenciji nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig
specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, z uwagi na koniecznos¢
uprzedniego zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp [poprzednio art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp].
Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, kidrej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacii
w sposo6b zasadniczy i nieusuwalny, gdyz wpierw obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie tych rozbieznosci, jezeli nie majg istotnego charakteru.

Warto przypomnie¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszaca wprowadzeniu art. 87
ust. 2 popzp [odpowiednika obowigzujgcego art. 223 ust. 2 pzp] byto zniwelowanie
formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy popzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage
w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju bledéw i omytek, ktérych skorygowanie nie
prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to wprost z uzasadnienia do ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych



innych ustaw: W projekcie wprowadza sig istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omyfek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajagcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamébwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktdre nie sg mozliwe

do poprawienia w my$| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlinie istotne w kontekscie
zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne

i szczegblowe, liczace nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu

ze wzgledu na drobne btedy w ich treSci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3

w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére moga
pojawiC sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkreslic,

ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci,

w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu naméwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku lzby z 23 marca 2011 r. sygn.
akt KIO 522/11]. Jednocze$nie czynno$é poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uznac¢ nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktdre nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéow.

Izba podziela rowniez stanowisko [wyrazone juz w uzasadnieniu wyroku Izby z 5
sierpnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omyiki” z art. 87 ust. 2 pkt
3 popzp [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp] nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco,
tj. jedynie jako techniczny btad w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie
okreslonych wyrazen lub warto$ci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktére powstaty
bez $wiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa
Lomytka” oznacza spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, blad w postepowaniu,
rozumowaniu itp. [tak w Stowniku jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego,
Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepnym na stronie ]. Omytka wykonawcy
w przygotowaniu oferty moze zatem réwniez wynikac z jego btednego przekonania co do
wymaganego sposobu wykonania zamoéwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.
Wykonawca moze wiec sporzgdzi¢ oferte z pelng Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej
poszczegdinych zapisow, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci
z tresScig specyfikaciji. Tego typu bledy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotno$ci, rowniez
podlegaja poprawie. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany
przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywoltujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualne jego
zakwestionowanie przez wykonawce [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 11 pzp, poprzednio, w art.
89 ust. 1 pkt 7 popz, mowa byta o braku zgody na poprawienie], niezaleznie od wczesniej
sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Resumujgc, jezeli jakies konkretne okoliczno$ci nie wskazujg co innego - nalezy
przyja¢ zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze i na serio,
z zamiarem zaoferowania Swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia i na warunkach okreslonych w specyfikaciji.
Natomiast jezeli dojdzie do wystgpienia niezgodnosci tresci oswiadczenia woli wyrazonego
w ofercie z treScig specyfikacji, chocby z powodu niedotozenia przez wykonawce nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu oferty, wtedy wpierw zamawiajgcy ma obowigzek rzetelnego
rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp.

Z przepisu tego wprost wynika, ze granicg jego zastosowania jest istotna zmiana
tresci oferty, o czym kazdorazowo decydujg okoliczno$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujagcym
uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oSwiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotno$ci takiej moze zatem
decydowac¢ skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu przedmiotu $wiadczenia
czy warunkdw jego realizacji. Dla oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian
kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catosci tresci oferty i przedmiotu



zamowienia.
Na powyzsze uwarunkowania trafnie zwrécit uwage Sad Okregowy w Krakowie

w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt Xll Ga 102/09: W ocenie Sadu
Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
zamawiajgcego powoduije (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana

na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢
do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamowienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego
innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
calej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie
sadu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorac pod
uwage przedmiot zamédwienia i cato$¢ oferty. Ponadto jak to stusznie wskazano

w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuije sie np. mozliwo$¢ poprawiania
treci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia
tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych
btedow w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniach wyrokéw wydanych
24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i 28 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowe;j
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [aktualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp], gdyz przepis
ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce
przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji z wykonawcg na temat zfozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie
podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie Izby nie oznacza to jednak braku mozliwosci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z wyjasnien wykonawcy moze
by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do pomyiki, lecz réwniez
dla ustalenia, w jaki sposob nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem Izby nalezy odréznic¢
skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej
ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tre$ci ztozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem tresci
informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Skoro przywotane powyzej przepisy ustawy pzp nie tylko dopuszczajg, ale i nakazujg
poprawienie niezgodnosci tresci oferty z treScig warunkdéw zamowienia, tym bardziej za
dopuszczalne i konieczne nalezy uzna¢ dokonywanie wyktadni oswiadczenia woli, jakim jest
oferta zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak juz o tym wspomniano
powyzej, przez odestanie wynikajgce z art. 8 ust. 1 ustawy pzp, ktdrej przepisy nie regulujg
odmiennie wyktadni oSwiadczen woli skladanych przez wykonawcéw i zamawiajgcych,
znajduje tu zastosowanie art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 65 § 1 kc oSwiadczenie
woli nalezy tak thumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast wedtug art. 65 §
2 ke w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu.

Jak to trafnie wywiddt Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 21 czerwca 2007 r.
sygn. akt IV CSK 95/07: Ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zacza¢ od sensu
wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady,
zwroty i zwyczaje jezykowe uzywane w $rodowisku, do ktérego nalezg strony, a dopiero
potem ogdlne reguly jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjg¢ takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzeczno$ci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Kiocitoby sie to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego. Przy wyktadni oswiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym -
bra¢ pod uwage takze okoliczno$ci ztozenia oSwiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny
(art. 65 § 1 kc). Obejmuje on w szczegodlnosci przebieg negocjaciji, dotychczasowe
doswiadczenie stron, ich status (wyrazajacy sie np. prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej). Niezaleznie od tego z art. 65 § 2 kc wynika nakaz kierowania sie przy
wyktadni umowy jej celem. Nie jest konieczne, aby byt to cel uzgodniony przez strony,
wystarczy - przez analogie do art. 491 § 2, art. 492 i 493 kc - cel zamierzony przez jedng
strone, ktory jest wiadomy drugiej. Nalezy podzieli¢ poglad, ze takze na gruncie prawa
polskiego, i to nie tylko w zakresie stosunkéw z udziatem konsumentow (art. 385 § 2 kc),
watpliwosci nalezy ttumaczy¢ na niekorzy$¢ strony, ktéra zredagowata umowe. Ryzyko
watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowien umowy, nie dajgcych usungg¢ sie



w drodze wyktadni, powinna bowiem ponie$¢ strona, ktéra zredagowata umowe.

Z kolei z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 17 stycznia 2013 r.
sygn. akt | ACa 728/12 wynika, ze dyrektywy wyktadni o$wiadczenia woli z art. 65 kc, ktore
nakazujg thumaczy¢ jego tres¢ nie tylko SciSle przez pryzmat jego literalnego brzmienia, lecz
uwzglednia¢ takze wskazane w tym przepisie argumenty pozajezykowe. Przepis art. 65 § 2
kc dopuszcza zatem sytuacje, w ktérej wlasciwy sens oswiadczenia woli (umowy) ustalony
przy zastosowaniu wskazanych w nim dyrektyw bedzie odbiegat od ,jasnego” znaczenia
w Swietle regut jezykowych. Proces interpretacji moze sie zatem zakonczy¢ dopiero wtedy,
gdy tres¢ oswiadczenia woli (umowy) jest ,jasna” po zastosowaniu kolejnych regut wyktadni
(vide: wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r., Il PK 281/09, LEX nr 602248;

z dnia 17 czerwca 2009 r., IV CSK 90/09, LEX nr 512012).

Reasumujac, wynikajgce z przepiséw art. 65 Kodeksu cywilnego dyrektywy
interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg konieczno$¢ uwzglednienia kontekstu
sytuacyjnego sktadanego oSwiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementow
istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru sktadajgcego oswiadczenie woli.

Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO
883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni
o$wiadczen woli, zmierzajgcej do uwzglednienia w odpowiednim zakresie zaréwno
rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego przez to
oswiadczenie zaufania innych oso6b. Z jednej wigc strony okreslone znaczenie przypisuje sie
woli podmiotu sktadajgcego oSwiadczenie, z drugiej zas strony dgzy sie do ochrony
interesdw osoby, ktéra dziata w zaufaniu do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego
oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretaciji dotozyta nalezytej starannosci. Jest to miedzy
innymi efekt spostrzezenia, ze osoba sktadajgca oswiadczenie woli powinna zadbaé

0 poprawno$¢ jego sformutowania i odpowiada (w znaczeniu ponoszenia prawnych
konsekwenciji) za niestaranne, a w konsekwencji nieprecyzyjne jego uksztattowanie.
Powstaje jednak pytanie, kiedy sens o$wiadczenia woli nadany mu przez odbiorce bedzie
mozna uznaé¢ za wtasciwy i miarodajny dla oceny skutkéw prawnych oswiadczenia. Przepis
art. 65 § 1 kc nakazuje uwzgledniac¢ przy wyktadni o$wiadczenia woli okolicznosci, w ktérych
zostato ono ztozone, zasady wspodizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast

w umowach nalezy przede wszystkim bada¢ zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Przy czym, jesli oSwiadczenie woli (umowa)
sformutowana jest w jezyku, w postaci méwionej lub pisanej, niezbedne jest odwotanie sie
do dyrektyw wyktadni jezykowej, tzn. nalezy uwzglednic¢ kontekst jezykowy i sytuacyjny.

Reasumujagc, w okolicznosciach rozstrzyganej sprawy przy dotozeniu nalezytej
staranno$ci Zamawiajgcy, nawet bez kierowania wezwania do wyja$nien, powinien byt i mégt
nie tylko stwierdzi¢, na czym polega wewnetrzna sprzeczno$¢ oferty Odwotujgcego, ale i w
jaki sposdb jg usung¢ w drodze wyktadni oswiadczenia woli. W ocenie Izby z catoksztattu
okolicznosci towarzyszacych ziozeniu tej oferty wynika bowiem wola zaoferowania realizacji
tego zamowienia na warunkach wynikajgcych ze specyfikacji, w tym odno$nie wymaganej
liczby oséb przeznaczonych bezposrednio do wykonywania ustug sprzgtania
za wynagrodzeniem uwzgledniajgcym wszystkie wymagania wynikajgce ze stosownych
przepiséw.

Majac powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
- orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Przystepujgcych w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, orzeczono - w pkt 2. sentencji - stosownie do jej wyniku na podstawie
art. 557 ustawy pzpw zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) - obcigzajac nimi Odwolujacego.
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