Sygn. akt: KIO 293/17

WYROK
z dnia 27 lutego 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 22 lutego 2017 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2017 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia FBSerwis Spétka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Ferrovial Servicios S.A. Madryt, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad
Drég Miejskich

przy udziale wykonawcy A. ., prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma Firma S. A.
S. z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (pethomocnik) oraz
Ferrovial Servicios S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg Konserwacja
oswietlenia ulicznego na terenie m.st. Warszawy, obejmujgcg 15 rejonéw na terenie
dzielnic na ulicach krajowych, wojewodzkich, powiatowych i gminnych oraz 19 rejon
tunele jezdne, ktadki i przejscia dla pieszych i znaki D-6 zasilane energig elektryczna,
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wokresie 01.12.2016 - 30.11.2020 w zakresie Czesci IV: Rejon IV — konserwacja
oswietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy Praga Potudnie.

Nakazuje Zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
pod nazwa Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie m.st. Warszawy,
obejmujgcg 15 rejondw na terenie dzielnic na ulicach krajowych, wojewddzkich,
powiatowych i gminnych oraz 19 rejon tunele jezdne, ktadki i przej$cia dla pieszych

i znaki D-6 zasilane energig elektryczng, wokresie 01.12.2016 - 30.11.2020

w zakresie Czesci IV: Rejon IV — konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie
Dzielnicy Praga Pofudnie odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych oferty wykonawcy A. S., prowadzacego dziatalno$é
gospodarcza pod firma Firma S. A. S. z siedziba

w Pruszkowie, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgcy

na zaoferowaniu stawki roboczogodziny w kryterium oceny ofert ,,stawka
roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne” ponizej stawek wynikajacych
z przepisdw prawa .

W pozostalym zakresie zarzutéw odwotania nie uwzglednia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa —
Zarzad Drog Miejskich i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia FBSerwis Spdtka Akcyjna



z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Ferrovial Servicios S.A. Madryt,
Hiszpania tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Ferrovial
Servicios S.A. Madryt, Hiszpania kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie
tysiecy szeSéset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postgpowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: .........covuierueimniieninn e
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Sygn. akt: KIO 293/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie ,Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie m.st. Warszawy, obejmujgca
15 rejondw na terenie dzielnic na ulicach krajowych, wojewddzkich, powiatowych i gminnych
oraz 19 rejon tunele jezdne, kiadki i przejscia dla pieszych i znaki D-6 zasilane energig
elektryczng, wokresie 01.12,2016 - 30.11.2020"

Ogloszenie 0 zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
9 wrze$nia 2016 roku pod numerem 2016/S 174-312517.

13 lutego 2017 roku Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”) wnidst odwotanie wobec:
- czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach Cze$ci IV Zamoéwienia (Rejon
IV - konserwacja o$wietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy Praga Potudnie,
- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy A.a S.ego prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod firma ,Firma Swiecki" z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,,Firma $.") -
w Czesci IV Zamowienia,
- zaniechania wezwania wykonawcy Firma S. do ztozenia wyjasnier elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.;
dalej: ,,ustawa ZNK") przez zaniechanie odrzucenia oferty Firma S., pomimo ze jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji polegajacy na manipulacji stawka
roboczogodziny za wykonanie prac o charakterze awaryjnym i jej znaczgcym
zanizeniu wytgcznie w celu maksymalizacji uzyskanej punktacji (przy
prawdopodobnym przesunieciu czesci kosztow tychze prac do drugiego sktadnika
ceny), a tym samym przez zaoferowanie stawki za roboczogodzine znacznie nizszej,
anizeli faktycznie ponoszone w tym zakresie koszty zwigzane z zatrudnieniem
pracownikéw odpowiednio na podstawie umowy o prace (gdzie koszt jednej godziny
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pracy ustalony z uwzglednieniem przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace
w roku 2017 wyniesie co najmniej 11,90 z, a przy uwzglednieniu obligatoryjnych
kosztéw pracodawcy, tj. optacanych przez pracodawce sktadek na ubezpieczenie
emerytalne, rentowe, wypadkowe, Fundusz Pracy oraz Fundusz Gwarantowanych
Swiadczen Pracowniczych co najmniej 14,36 zt) albo na podstawie umowy
cywilnoprawnej, w ktorym to przypadku minimalny koszt godziny pracy zostat
okreslony w obwieszczeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 21 wrzesnia 2016 r. w
sprawie wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej i wynosi 13 zt, a po uwzglednieniu
obligatoryjnych skladek na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne az 15,68 zi,
podczas gdy wykonawca Firma S. zaoferowat Zamawiajagcemu stawke
roboczogodziny na poziomie 8,30 zk;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy ZNK przez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy Firma S. w sytuaciji, gdy zaoferowali oni
Zamawiajgcemu ustuge w zakresie prac awaryjnych i eksploatacyjnych w cenie
ustalonej ponizej kosztéw jej Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,
gdyz ustalona przez nich stawka ryczattowa za jedng roboczogodzine takich prac jest
nizsza od kosztéw ich wykonania wynikajgcych z minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz z minimalnej stawki godzinowej;

3) art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Firma S. pomimo iz jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na oferowaniu ustug ponizej kosztow ich
Swiadczenia, gdy w analogicznych okoliczno$ciach zostat wykluczony inny
wykonawca, INS- ELEKTRO Odwotujgcy i Wspélnicy sp. j. w Biatej Podlaskiej, ktory
réwniez zanizyt ww. stawke roboczogodziny, co $wiadczy o traktowaniu w sposéb
nierébwny wykonawcdw w postepowaniu;

4) art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Firma S. do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ istotnej czesci sktadowej ceny, j. stawki roboczogodziny za
prace awaryjne, pomimo iz zaoferowat on zanizong stawke cenowg w zakresie jednej
z istotnych czesci sktadowych catkowitej ceny catkowitej (oczekiwanego catkowitego
wynagrodzenia, jakie wykonawca uzyskatby w zamian za realizacje zamoéwienia), {j.
stawki roboczogodziny za roboty awaryjne i eksploatacyjne, nie uwzgledniajgcej
rzeczywistych kosztow, ktére wykonawca ten bedzie ponosit zgodnie z
obowigzujgcym prawem, tj. wynikajacych z przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu
za prace kwot odpowiednio: minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej
stawki godzinowej, co w konsekwenciji prowadzito do naruszenia réwniez;

5) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Firma S., pomimo iz zaoferowana przez niego oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wnidst o:

- uwzglednienie odwotania w catosci,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej
w zakresie IV Czesci Zamowienia,

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy Firma $., ewentualnie, na
wypadek nieuwzglednienia zgdania okreSlonego w pkt 3 powyzej,

- nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Wybranego Wykonawcy do ztozenia wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ istotnej czesci sktadowej ceny oraz
przedstawienia dowoddw w tym zakresie,

- zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie
na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu i ztozyt w postepowaniu niepodlegajaca
odrzuceniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Uwzglednienie odwotania
doprowadzi¢ moze do eliminacji wykonawcy Firma S. i tym samym umozliwienia



Odwotujgcemu uzyskania zaméwienia udzielanego w postepowaniu.
Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat

1. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na przesunieciu kosztow roboét awaryjnych i eksploatacyjnych do
kosztoéw prac konserwacyjnych.

W ramach postepowania wykonawcy mieli obowigzek poda¢ w swej ofercie cene utrzymania
jednego punktu Swietlnego - oceniang w ramach kryterium cenowego z wagg 60 punktow
procentowych oraz jednostkowg stawke cenowg za roboczogodzine dla rob6t awaryjnych i
eksploatacyjnych, oceniang w ramach osobnego kryterium z wagg 30 punktéw
procentowych.
Wykonawca Firma S. zaoferowat Zamawiajgcemu ww. stawke za roboczogodzine na
poziomie znaczgco zanizonym, nieuwzgledniajgcym minimalnych kosztéw, ktére zgodnie z
obowigzujgcym prawem musiatby ponies¢ wykonujac roboty awaryjne lub eksploatacyjne na
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rzecz Zamawiajgcego. Koszty wykonywania robo6t budowlanych muszg by¢ bowiem ustalane
z uwzglednieniem obowigzujgcych przepisow, w tym przede wszystkim przepiséw prawa
pracy oraz przepiséw 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz odpowiednich przepisow
wykonawczych. Zgodnie z art. 13 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z
2016 r., poz. 1666, ze zm.; dalej: ,,k.p.") kazdy pracownik ma prawo do godziwego
wynagrodzenia za prace, przy czym warunki tego prawa okreslajg przepisy prawa pracy oraz
polityka panstwa w dziedzinie ptac, w szczegoélnosci przez ustalenie minimalnego
wynagrodzenia za prace.

Stosownie do tresci art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008, ze zm.; dalej: ,,ustawa MWP"),
wysoko$¢ wynagrodzenia pracownika zatrudnionego w petnym miesiecznym wymiarze
czasu pracy hie moze by¢ nizsza od wysokosci minimalnego wynagrodzenia ustalonego w
trybie art. 2 i 4 ww. ustawy. Kazdy pracodawca ma zatem obowigzek zaptaty pracownikom
kwoty wynagrodzenia na poziomie odpowiadajgcym co najmniej minimalnemu
wynagrodzeniu za prace. Brak wypetnienia tego obowigzku naraza pracodawce na
odpowiedzialno$¢ karng.

Zgodnie bowiem z art. 282 § 1 pkt 1 k.p. kto wbrew obowigzkowi nie wyptaca w ustalonym
terminie wynagrodzenia za prace lub innego swiadczenia przystugujgcego pracownikowi
albo uprawnionemu do tego $wiadczenia cztonkowi rodziny pracownika, wysoko$¢ tego
wynagrodzenia lub $wiadczenia bezpodstawnie obniza albo dokonuje bezpodstawnych
potrgcen, podlega karze grzywny od 1 000,00 do 30 000,00 zt.

Stosownie do tresci art. 218 § la ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z
2016 r. poz. 1137, ze zm.; dalej: ,,k.k."), kto, wykonujac czynnosci w sprawach z zakresu
prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, ztosliwie lub uporczywie narusza prawa pracownika
wynikajgce ze stosunku pracy lub ubezpieczenia spotecznego, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnoéci do lat 2.

Co wigcej, w aktualnym stanie prawnym ustawodawca uregulowat réwniez wysokosc¢
wynagrodzenia, ktére osoba zatrudniajgca musi wyptaca¢ osobom zatrudnionym na
podstawie stosunku zlecenia. Zgodnie bowiem z art. 8a ust. 1 ustawy MWP w przypadku
umow, o ktérych mowa w art. 734 kc. (zlecenie) i 750 (umowa o $wiadczenie ustug, do ktérej
zgodnie z tym przepisem stosuje sie odpowiednio przepisy o zleceniu), wykonywanych przez
przyjmujgcego zlecenie lub $wiadczgcego ustugi, wysokos¢ wynagrodzenia powinna byé
ustalona w umowie w taki sposéb, aby wysoko$¢ wynagrodzenia za kazdg godzine
wykonania zlecenia lub $wiadczenia ustug nie byta nizsza niz wysoko$¢ minimalnej stawki
godzinowej ustalonej zgodnie z art. 2 ust. 3a, 3b i 5 ustawy MWP.

Naruszenie tego obowigzku (podobnie jak naruszenie obowigzku wyptaty co najmniej
minimalnego wynagrodzenia za prace) wigze sie dla zleceniodawcy (ustugobiorcy) z

odpowiedzialnoscig karng. Zgodnie bowiem z art. 8a ustawy MNW, kto bedac przedsiebiorca
albo dziatajgc w imieniu przedsiebiorcy albo innej jednostki organizacyjnej wyptaca
przyjmujgcemu zlecenie lub $wiadczgcemu ustugi wynagrodzenie za kazdg godzine



wykonania zlecenia lub $wiadczenia ustug w wysokosci nizszej niz obowigzujgca wysokos¢
minimalnej stawki godzinowej, podlega karze grzywny od 1 000,00 do 30 000,00 zt.

Odwolujgcy wskazat, ze z powyzszego wynika, ze koszty, jakie obowigzany bedzie ponies¢
wykonawca niniejszego zamoéwienia przy wykonywaniu rob6t awaryjnych i eksploatacyjnych
(i odstgpi¢ od tych kosztow nie bedzie mogt, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej) nie
bedg nizsze, anizeli wynikajgce z minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej
stawki godzinowe;.
Na rok 2017 kwota minimalnego wynagrodzenia za prace zostata ustalona na poziomie 2
000,00 zt, zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 9 wrze$nia 2016 r. w sprawie
wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (Dz. U. poz. 1456). Ww. kwota
minimalnego wynagrodzenia za prace byla juz znana w chwili sktadania ofert w
niniejszym Postepowaniu (rozporzadzenie w tej dacie byto juz opublikowane).
Kwota ta, w przeliczeniu na jedng godzine pracy, daje stawke znacznie wyzszg, anizeli
stawka zaoferowana przez wykonawce Firma S..
W roku 2017 tgczna liczba godzin pracy wyniesie 2016 (w tym miejscu w odwotaniu
kalendarz oraz tabela) w przeliczeniu na miesigc godzin tych bedzie 168 (2016:12 = 168).
Odwolujgcy podnidst, ze wykonanie prostego dziatania matematycznego polegajgcego na
podzieleniu kwoty minimalnego wynagrodzenia za prace (2000 zt) przez $rednioroczng
liczbe godzin w miesigcu (168) wskazuje na minimalng stawke za godzine pracy na poziomie
11,90 zt.
W przypadku zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o prace wykonawca bedzie
dodatkowo zobowigzany réwniez do zaptaty tzw. kosztéw pracodawcy, tj., czeSci sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne, kidrg zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 13
pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 963, ze zm.;
dalej: ,,ustawa SUS") finansuje ptatnik sktadek (pracodawca). Koszty te w 2017 r. stanowig
20,61% kwoty wynagrodzenia brutto wynoszg: sktadka emerytalna:

- 2000zt x 9,76 % = 195,20 zt,

- skifadka rentowa: 2 000 zt x 6,50 % = 130,00 zi,

- sktadka wypadkowa: 2 000 zt x 1,80 % = 36,00 zt,

— sktadka na FP: 2 000 zt x 2,45 % = 49,00z,

- skiadka na FGSP: 2 000 zt x 0,10 % = 2,00 zt.
W sumie miesieczne minimalne koszty zatrudnienia pracownika wyniosg wykonawcow
2,412,20 zt (2 000,00 zt minimalnego wynagrodzenia + 412,20 zt kosztéw sktadek

finansowanych przez pracodawce), co przy przeliczeniu na 1 godzine pracy daje kwote
14,36 zt.

Minimalne koszty zatrudnienia pracownikow bylyby jeszcze wyzsze w przypadku, gdyby
wykonawca zamierzat zatrudni¢ osoby wykonujgce prace awaryjne i eksploatacyjne na
podstawie umoéw cywilnoprawnych (uméw zlecenia lub uméw o $wiadczenie ustug). W
przypadku takich uméw minimalna stawka za godzine wynosi bowiem 13 z}, zgodnie z
obwieszczeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 21 wrze$nia 2016 r. (M.P. poz. 934).
Stawka ta byla juz znana w dacie skifadania ofert w postepowaniu (obwieszczenie zostato
opublikowane przed terminem sktadania ofert).

Stawka ta, stosownie do tresci art. 16 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy SUS,
rowniez musi by¢ powiekszona o koszty sktadek finansowanych przez ptatnika
(zleceniodawce lub ustugobiorce) w wysokosci 20,61%. Po takim powigkszeniu minimalne
koszty, ktére zgodnie z obowigzujgcymi przepisami poniesie wykonawca przy powierzeniu
wykonywania robot eksploatacyjnych i awaryjnych zleceniobiorcom lub ustugodawcom
wyniosg 15,67 zt.

Odwotlujacy podnidst, kazdy z wykonawcow sktadajgc swa oferte w ramach postepowania
w zaleznosci od przyjetej metody zatrudnienia (umowa o prace lub umowa cywilnoprawna),
winien byt zaproponowac stawke roboczogodziny za wykonanie robét awaryjnych lub
eksploatacyjnych co najmniej na poziomie odpowiednio 14,36 zt lub 15,67 zt.

Wykonawca Firma S. zaproponowat jednak Zamawiajgcemu stawke znaczaco nizsza, tj. na
poziomie 8,30 zt.



Odwolujacy wskazat, ze wykonawca ten - Firma S. zanizyt zatem warto$é stawki za godzine
prac awaryjnych lub eksploatacyjnych celem uzyskania korzystniejszej punkcji w ramach
opisanego w pkt 16.2.2. SIWZ kryterium oceny ofert ,stawka roboczogodziny za roboty
awaryjne lub eksploatacyjne". Koszty te wykonawca uwzglednit zapewne w cenie za
konserwacje jednej oprawy oswietleniowej, ktéra oceniana byta w ramach kryterium oceny
ofert opisanego w pkt 16.2.1. SIWZ - cene te zaproponowat bowiem Zamawiajgcemu na
wyzszym niz Odwolujgcy poziomie.

W konsekwencji, wykonawca Firma S. uzyskat wyzszg punktacje niz Odwotujgcy, pomimo iz,
uwzgledniajgc warunki realizacji zaméwienia, wybor jego oferty bedzie sie wigzat dla
Zamawiajacego z konieczno$cig zaptaty wyzszego wynagrodzenia, anizeli miatoby to
miejsce w przypadku wyboru oferty Odwolujgcego.

Opisane dziatanie Firmy S. wypelnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencii
okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy ZNK. Zgodnie z tym przepisem, czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jednocze$nie w ust. 2 powotanej jednostki
redakcyjnej (artykutu 3 ustawy ZNK) wymienione zostaty konkretne zachowania, ktére
ustawodawca do katalogu czynéw nieuczciwej konkurenciji zalicza. Zachowania te zostaty
zdefiniowane w przepisach art. 5 - 17d ustawy ZNK.

Artykut 3 ust. 1 ustawy ZNK peini zaréwno funkcje uzupetniajgcy jak i korygujaca. Oznacza
to, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest zachowanie, ktérego nie mozna zakwalifikowac
zgodnie z art. 5-17d ustawy ZNK, jezeli jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, a
ponadto narusza interes przedsiebiorcy lub klienta bgdz mu zagraza. Moze tez by¢ to
zachowanie okreslone w art. 5-17d ustawy ZNK, (co samo w sobie oznacza sprzecznos¢ z
prawem lub dobrymi obyczajami) i kiére ponadto stanowi zagrozenie badz naruszenie
interesu przedsiebiorcy (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r. sygn. akt |
CSK 796/10).
Innymi stowy, jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w katalogu czynéw wyraznie
zakazanych przez ustawe ZNK, nalezy na podstawie przewidzianej w art. 3 ust. 1 tej ustawy
klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurenciji, oceni¢ charakter
tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym przepisie (patrz wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 lipca 1995 r., 1A Cr 308/95; por. rowniez wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 maja 2014 r. VI ACa 1478/13).
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, do ktérej odsyta ustawa, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przy czym dziatanie to nie musi jednocze$nie wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw
nieuczciwej konkurenciji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach
tej ustawy (art. 5 do 17d ustawy ZNK). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
postepowania, odwolujgce sie do zasad stuszno$ci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia
spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcdw prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza.
Odwolujgcy w swojej argumentacji powotat sie na stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 VV ACa 371/07, zgodnie z
ktérym: "Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwos$¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg
sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowaé sie przedsiebiorcy. Ich
treSci nie da sie okresli¢ wigzgco w sposéb wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami moralnymi, jak i
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celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena
okreslonego zachowania, jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
konkurencji poprzez rzetelne i niezaktoconego funkcjonowania niezafatszowane
wspolzawodnictwo.” Jednoczesnie - jak wskazuje sie w piSmiennictwie - 0 naruszeniu
interesu innego przedsigbiorcy "mozna moéwi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania



konkurencyjnego podjetego przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci
zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub zbywanych przez niego dobr lub ustug. W przypadku
dziatan objetych klauzulg generalng, zawartg wart. 3 ust. 1 ustawy ZNK, tre§¢ danego
dziatania nie ma znaczenia decydujgcego” (tak Sgd Okregowy w Poznaniu sygn. IX Ge
19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy
nr 24/2011 str. 1322).

Odwotlujgcy wskazat, ze przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego
sprawy nalezy zauwazyé, ze dziatanie Firmy S. polegajace na zaproponowaniu
Zamawiajacemu stawki za roboczogodzine robét awaryjnych lub eksploatacyjnych na
poziomie nie uwzgledniajgcym rzeczywistych kosztow, jakie w zwigzku z ich wykonaniem
wykonawca ten bedzie ponosit, jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami,
dotyczgcymi konkurowania przez przedsigbiorcow w postepowaniach przetargowych
poprzez oferowanie korzystnych dla Zamawiajgcego warunkéw.

Pojecie "dobre obyczaje" jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w
konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone tresci. W literaturze przedmiotu
podkresla sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania,
podobnie jak zasady wspbtzycia spotecznego (...) oraz ustalone zwyczaje (...) ktére powinny
by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne)
prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du VaH, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).

Na naruszenie dobrych obyczajéw w postepowaniu wskazuje w szczegdlnosci to, ze
dziatanie Firmy S. doprowadza do znieksztalcenia okreslonych interesow i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach gospodarki rynkowej, prowadzgc do naruszenia
interesdw innego przedsiegbiorcy na konkurencyjnym rynku (por. réwniez uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1292/15).

W stanie faktycznym sprawy dziatanie Firmy $. nie miafo nic wspélnego z rzetelng wyceng
wartosci tychze roboét i nie odzwierciedlato kosztu, ktore tego rodzaju prace w typowym
przypadku (ij. gdyby nie byty wykonywane jednoczes$nie z pozostatymi pracami), realnie by

11

generowaly. W istocie, realizacja robét eksploatacyjnych i awaryjnych za stawke, ktorg w
swej ofercie zaoferowat wykonawca Firma S. w ogéle nie bylaby mozliwa.

Zaoferowania takiej stawki nie mozna uzna¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoéwienie. Konkurencja, w szczegdlnosci na rynku
zamowien publicznych, powinna cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie
przedsiebiorcéw zainteresowanych uzyskaniem zamowienia, nie za$ zabiegami czysto
matematycznymi nakierowanymi wytgcznie na ustawienie sie w pozycji korzystniejszej od
innych przedsigbiorcow.

Tymczasem, wskazat Odwotujacy, zachowanie Firmy S. mialo na celu uzyskanie mozliwie
wysokiej punktacji w ramach kryterium oceny ofert wytgcznie za pomoca prostego zabiegu
matematycznego (przesuniecia czesci ceny prac awaryjnych i eksploatacyjnych do ceny za
pozostate prace konserwacyjne) z pokrzywdzeniem Zamawiajgcego - ktory w tym przypadku
zostaje doprowadzony do wyboru oferty, ktéra w rzeczywistosci nie jest ofertg
najkorzystniejsza, gdyz jest w istocie oferta drozsza.

Zaznaczenia przy tym dodatkowo wymaga, ze prace awaryjne i eksploatacyjne nie majg
charakteru statego czy pewnego - bedg one wykonywane jedynie wowczas, jezeli zajdzie
taka potrzeba (awarie, akty wandalizmu itp.). Zakres ich wykonania nie jest zatem pewny
(mozna jedynie przewidywac, ze potrzeba ich wykonywania w zwyktym toku czynnos$ci
bedzie zachodzita). Wykonawca Firma S., przenoszac zatem koszty prac z pozycji
dotyczacej robét awaryjnych i eksploatacyjnych (zakres ,niepewny") do pozyciji dotyczacej
konserwaciji oswietlenia (zakres staty i przewidywalny w najblizej perspektywie czasowe;,
niezalezny od zaistnienia wypadkdw ,losowych"), naruszyt dodatkowo interes
Zamawiajgcego. Zamawiajacy bowiem, w przypadku zawarcia umowy z Firma S., bytby
zmuszony ponosi¢ koszty prac awaryjnych i eksploatacyjnych ptacac state wynagrodzenie za
konserwacje oswietlenia nawet wéwczas, gdyby prace awaryjne lub eksploatacyjne w ogéle
nie byly wykonywane.



Co istotne w ocenie Odwotujgcego, dziatanie Firmy S. naruszyto nie tylko interes
Zamawiajacego, ale réwniez innych wykonawcow ubiegajgcych sig o zamoéwienie (w tym
przypadku interes Odwotujgcego), bowiem byto nakierowane na zmniejszenie ich szansy na
uzyskanie zamdwienia w postepowaniu.
W tym przypadku dziatanie Firmy S. miato bezposredni wptyw na wynik postepowania,
skutkujgc tym, ze to wiasnie oferta tego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Gdyby ww. wykonawca zaproponowat Zamawiajgcemu stawke roboczogodziny za prace
awaryjne lub eksploatacyjne na poziomie chociazby odpowiadajgcym stawce minimalnego
wynagrodzenia za prace (tj. stawke 14,36 zt netto), jego oferta bytaby ofert drugg w
kolejnosci w rankingu ofert. Przyzna¢ wprawdzie nalezy, ze w takim przypadku punktacja
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jego oferty pozostataby na tym samym co dotychczas poziomie (59,25 w kryterium ,cena
netto za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej"; 30 pkt w kryterium ,stawka roboczogodziny
za roboty awaryjne lub eksploatacyjne" oraz 10 pkt w kryterium ,liczba wyeksploatowanych
stupdw betonowych lub stalowych wymienionych w kazdym roku obowigzywania umowy, w
ramach stawki za konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej" 10 pkt, tacznie 99,25 pkt).

Inaczej jednak woéwczas ksztattowataby sie punktacja uzyskana przez Odwotujgcego.
Otrzymatby on wowczas: w ramach kryterium ,cena netto za konserwacje 1 oprawy
os$wietleniowej: jak dotychczas - 60 pkt; w ramach kryterium ,stawka roboczogodziny za
roboty awaryjne lub eksploatacyjne": znacznie wigcej niz dotad - az 29,31 pkt (jako wynik
dziatania: 14,36 / 14,70 * 30); w ramach kryterium ,liczba wyeksploatowanych stupow
betonowych lub stalowych wymienionych w kazdym noku obowigzywania umowy, w ramach
stawki za konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej": jak dotychczas, 10 pkt. acznie Odwotujgcy
uzyskatby zatem 99,31 pkt - co jest warto$cig wyzszg, anizeli 99,25 pkt uzyskang przez
Firme S..

Powyzsze jednoznacznie $wiadczy o tym, ze zanizenie przez Firme S. stawki za
roboczogodzine bylo dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, ktdére naruszyto interes
Odwotujgcego. Stuzylo ono wytgcznie swoistej manipulacji punktacjg uzyskang w ramach
oceny kryteriow oceny ofert, nie za$ jakiejkolwiek konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Zaznaczenia wymaga, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej taka sytuacja jest
jednoznacznie kwalifikowana jako czyn nieuczciwej konkurencji. Tytutem przyktadu mozna
tutaj wskazac¢ na nastepujgce orzeczenia Izby:

- uchwata z dnia 2 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO/KD 17/15: ,stawka roboczogodziny
(...) stanowita w niniejszym postepowaniu nie tylko element kalkulacyjny, ale takze
podkryterium oceny ofert, oceniane w ramach kryterium ceny i bedzie - zgodnie z
postanowieniami SIWZ - stanowita podstawe do rozliczania i wyptaty wynagrodzenia
umownego za faktycznie wykonane prace. (...) Tak wiec poprzez nieuwzglednienie w
ramach stawki roboczogodziny faktycznych kosztdéw zwigzanych z realizacjg ustug
objetych tym zakresem zaméwienia i w konsekwenciji zanizeniem wartosci tej stawki
wykonawca podjgt w postepowaniu nieuprawnione dziatania w celu uzyskania
zamowienia kosztem innych wykonawcow",

- wyrok z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14: ,przerzucanie kosztow
pomiedzy cenami jednostkowymi bedacymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten
sposob, iz koszty realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg do innych
pozyciji najczesciej wykonywanych w toku realizacji zamowienia jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego. Celem
powyzszego dziatania nie jest zaoferowanie zamawiajgcemu jak najkorzystniejszych
warunkdéw czy konkurowanie ceng, a jedynie wykorzystanie przyjetych w SIWZ
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zatozen obliczenia ceny - stuzgcych jedynie poréwnaniu zaoferowanych cen - do
podwyzszenia wynagrodzenia ze szkodg dla zamawiajgcego”,

— wyrok z dnia 3 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2553/15: ,Dziatanie wykonawcy -
profesjonalisty obowigzanego do nalezytego dziatania - polegajgce na przyjeciu
wartoéci dla poszczegolnych zadan, z pominieciem realno$ci ponoszonych kosztéw
stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami",

- wyrok z dnia 24 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1449/16; KIO 1501/16:
~Manipulowanie kryteriami oceny ofert, w tym zaoferowanie nierealnych okresow



gwaranciji, uznaje sie za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy ZNK";

— wyrok z dnia 23 maja 2016 r. sygn. akt KIO 547/16; KIO 550/16; KIO 552/16:
,Dziatanie wykonawcy polegajace na "przerzucaniu" kosztéw miedzy odrebnie
rozliczanymi ustugami ptatnymi ryczattem miesiecznie i ustugami, ktérych ilos¢ zlecen
nie jest gwarantowana i budowaniu ceny w ten sposéb, ze cena za cze$¢ stalg jest
wygorowana, a cena za czesc, ktéra moze zostac niezlecona jest znacznie zanizona,
jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce
gospodarczej i jednoczesnie zagraza interesowi nie tylko innych przedsiebiorcéw, ale
przede wszystkim zamawiajgcego".

W tej sytuacji, zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Firmy S. stanowito
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK.

2. Uzasadnienie zarzutu dotyczacego zaoferowania ceny razgco niskiej
Opisane w poprzednim punkcie odwotania zanizenie stawki roboczogodziny dla robét
awaryjnych i eksploatacyjnych winno by¢ rowniez kwalifikowane jako zaoferowanie ceny
razgco niskiej.
Na gruncie zamowienia cena ofertowa (warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg
Zamawiajgcy obowigzany bedzie zaptaci¢ wykonawcy za wykonang ustuge) sktada sie z
dwéch sktadnikow:

- ceny za konserwacje punktow oswietleniowych (stanowigcej iloczyn ceny
jednostkowej wskazanej w ofercie oraz liczby punktow $wietinych podlegajgcych
konserwaciji w okresie wykonywania umowy) oraz

- wynagrodzenia za wykonane roboty awaryjne i eksploatacyjne, stanowigcego iloczyn
podanej w ofercie stawki za jedng roboczogodzine takich robét oraz liczby
przepracowanych przez wykonawce godzin w tym zakresie.
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Wykonawca Firma S. zaoferowat wprawdzie cene (w ujeciu globalnym) na zblizonym do
Odwolujgcego poziomie (cene za konserwacje opraw nieco wyzsza, jednak stawke za
roboczogodzine dla robét awaryjnych i eksploatacyjnych znacznie nizszg), jednak w razacy
sposo6b zanizyt druga z czesci sktadowych tejze ceny (stawke roboczogodziny dla robét
awaryjnych i eksploatacyjnych).

W tym zakresie Odwotujgcy podniost, ze cho¢ w przypadku instytuciji razgco niskiej ceny
zasada jest badanie charakteru ceny dla catego zamoéwienia (ceny globalnej), to jednak w
okreslonych sytuacjach faktycznych badanie elementéw skladowych takiej ceny jest nie tylko
dopuszczalne, lecz wrecz konieczne. Sytuacja, kiéra ma miejsce na gruncie tego
postepowania, z catg pewnoscig taki sposéb badania przestanek razgco niskiej ceny
uzasadnia.

Co istotne, w aktualnym stanie prawnym mozliwos¢ badania sktadnikéw ceny pod katem
przestanek razgco niskiej ceny zostata dodatkowo przez ustawodawce wyeksponowana w
treSci art. 90 ust. 1 ustawy. Aktualnie przepis ten wprost wskazuje, iz cze$¢ sktadowa ceny
ofertowej moze stanowi¢ przestanke uznania ceny za razgco niskg. Zgodnie z trescig
przywotanego przepisu, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czes¢ skltadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu. W Swietle przywotanego przepisu zasadnicze znaczenia dla
ustalenia, czy element sktadowy ceny moze by¢ badany pod katem przestanek razaco niskiej
ceny ma zatem ustalenie, czy 6w skifadnik cenowy ma charakter istotny.

W tym zakresie nalezy zauwazyc¢, ze przepisy ustawy pojecia ,istotnej" czesci sktadowej
ceny nie definiuja.

Zgodnie z definicjg stownikowg pojecie to oznacza ,1. gtéwny, podstawowy; 2. duzy,
znaczny; 3. Rzeczywisty, prawdziwy" (Stownik Jezyka Polskiego Wydawnictwa PWN,
www.sjp.pwn.pl oraz ,taki, ktéry ma duze znaczenie lub duzy wptyw na cos" (Wielki Stownik
Jezyka Polskiego PAN, www.wsip.pl ). Wydaje sie zatem, ze za podstawowe kryteria



determinujgce mozliwos¢ badania skladnika ceny ofertowej pod katem razgco niskiej winny
by¢ uznane okolicznosci takie jak to, czy badany sktadnik stanowi znaczng czesc¢ catej ceny
ofertowej lub tez czy sktadnik ten miat duzy wptyw na ww. cene oraz na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.
Stanowisko takie znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, ktére wprawdzie zostato uksztattowane jeszcze przed wejsciem w zycie
ustawy nowelizujgcej ustawe Prawo zamowien publicznych (ustawy z dnia 22 czerwca 2016
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r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektdrych innych ustaw; Dz. U. poz.
1020) tym niemniej, jak sie wydaje, réowniez w aktualnym stanie prawnym moze stanowié
zasadniczg wskazowke dla ustalenia, w jakich sytuacjach zanizenie elementu sktadowego
ceny $wiadczy o zaoferowaniu ceny razaco niskiej. W orzecznictwie za takie okolicznosci
uznaje sie m.in.:

- przypadki, gdy wysoko$¢ wynagrodzenia jest ustalana na zasadzie obmiaru, kiedy
okreslone przez wykonawce ceny jednostkowe beda decydowaty o wartosci
ostatecznie wyptaconego wynagrodzenia, gdy sg ,cenami do zaptaty";

- przypadki, gdy zanizone ceny jednostkowe sg oceniane odrebnie w ramach
kryteriow oceny ofert - i tym samym ich zanizenie niejako automatycznie ma wplyw
na wynik postepowania.

Tytutem przyktadu, Odwotujgcy wskazat na uzasadnienia wyrokéw lzby:

- z dnia 10 sierpnia 2016 sygn. akt KIO 1295/16 KIO 1309/16; KIO 1311/16, zgodnie z
ktérym ,Majgc na uwadze odrebny sposob obliczenia ceny oferty: Etap | -
jednorazowa optata za wykonanie zakresu objetego zaméwieniem; Etap Il -
wynagrodzenie za jedng roboczogodzine za sukcesywnie petniony nadzor w ilosci
5000 roboczogodzin (w ztgczniku nr 7 zostato zmieszczone o$wiadczenie wykonawcy
co do stawki za 1 roboczogodzine w odniesieniu do ilosci 5000 roboczogodzin) - Izba
podzielita stanowisko przedstawione w wynikach kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych, majgcych swéj wyraz w przywotanych w uzasadnieniu uchwatach
Krajowej Izby Odwotawczej - o zasadnosci oceny ofert w trybie art. 90 ust 1 ustawy
odrebnie dla kazdego z etapow realizacji przedmiotu zamowienia",

- z dnia 9 marca 2015 r. sygn. akt KIO 343/15: ,wyja$nienia wykonawcy sktadane w
trybie art. 90 ust 1 P.z.p. Zamawiajgcy powinien badac¢ nie tylko poprzez zsumowanie
podanych w nim kwot (o ile takowe w ogdle sg podane), ale i poprzez realno$¢
poczynionych zatozen, co do czasochtonno$ci pracy, co do rzeczywistosci i
zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do
zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zaméwienia. (...) Co prawda mozna
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze tak niewielki procent zamowienia nie moze
zadecydowac o rentownosci dla catego kontraktu i co najmniej dziwnym bytoby
wymaganie od wykonawcéw, aby tak skalkulowali poszczegolne stawki, aby kwota
ryczattowa za dyzur pozwolita im na osiggniecie zysku z umowy. Tym niemniej,
zwlaszcza w obliczu przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny ofert jezeli w
przysziej umowie przyjeto sposob rozliczenia przy uzyciu stawek godzinowych za
doradztwo i petnienie dyzuru, to kazda z podanych stawek winna odrebnie
uwzgledniac realia rynkowe i odzwierciedla¢ koszty rzeczywiscie przez wykonawce
ponoszone, za ktére moze zgda¢ od Zamawiajgcego zaptaty. Miarg bowiem
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kontraktu bedzie cena za ustugi rzeczywiscie wykonywane, bez wzgledu na to w
jakiej proporcji w odniesieniu do poszczegdinych elementéw kontraktu (odrebnie
doradztwo i dyzur) ustugi te beda przez Zamawiajgcego zlecane do wykonania. lzba
w ztozonych wyjasnieniach i prezentowanej przez Odwolujgcego na rozprawie
argumentaciji nie znalazta podstaw, aby uzna¢, ze kwota 25 zt netto za godzine
dyzuru specjalisty pokrywa rzeczywiste koszty tego dyzuru. Co wiecej, nie mozna
zapominac, iz stawka za petnienie dyzuru stanowita jedno z kryterium oceny ofert w
ramach ogodlnego kryterium ceny. Wysoko$¢ tej stawki, wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, mogta mie¢ znaczacy wptyw na uzyskang punktacje, a tym samym
mogta przetozy¢ sie na wieksze szanse wykonawcy na uzyskanie kontraktu.",

- z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14: ,Z uwagi na to, ze to ceny



jednostkowe bedg stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia
wykonawcy, kazda z tych cen powinna zosta¢ obliczona w sposob realny, rynkowy. Z
uwagi na powyzsze analizowanie zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu
cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny jest w petni uprawnione”;

- z dnia 24 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1734/12: ,,ceng za wykonanie zaméwienia nie
bedzie wytgcznie tgczna cena podana w ofercie za wykonanie dostawy w pakiecie nr
18 w ilosciach wymaganych i wskazanych w formularzu, ale cena za dostawe
rzeczywiscie wykonang. W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze ceny jednostkowe
majg, zatem cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegélnych dostaw
sktadajgcych sie na ztozone zamdwienie. Wobec powyzszego, ceny jednostkowe,
jako ceny do zaptaty, mona by¢ rozpatrywane w kategorii razgco niskiej ceny w
odniesieniu do danego elementu dostawy”.

Z kolei Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w opinii prawnej pt. ,Badanie razgco niskiej
ceny po nowelizacji" (opinia zamieszczona na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien
Publicznych pod adresem www.uzp.aov.pl: opinia dostepna w zakfadce Urzad Zaméwien
Publicznych / Repozytorium Wiedzy / Interpretacja przepiséw / Opinie prawne dotyczace
nowelizacji ustawy P ZP /) wskazuje, ze: Zamawiajgcy moze wezwac wykonawce rowniez w
kazdej innej sytuacji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne
czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita tub koszt nie jest nizsza niz
szczegoblny ustawowy limit W zakresie istotnych czeSci zamdwienia wazne jest, aby te czesci
miaty znaczenie dla catoSci wyceny przedmiotu zamdwienia przy wynagrodzeniu
ryczattowym) albo jesli sg to istotne cze$ci zamowienia, ktdre stanowig przedmiot
odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowymi. (...)Niewatpliwie istotna
czescig skladowa a zarazem przyktadowym elementem oferty majacym wptyw na wysoko$¢é
ceny tub kosztu, ktére mogg wydawac sie razgco niskie, mogg w szczegolnosci byé koszty
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pracy. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze z dniem 1 wrzesnia 2016 r. ustawa z dnia 22
tipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. poz. 1265) zmienita brzmienie art. 90 ust. pkt 1 ustawy Pzp w ten sposéb, ze
wykonawca udzielajgc wyjasnien dotyczacych kosztéw pracy nie moze wykazywac, ze do
ustalenia ceny oferty przyjat koszty pracy nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U z 2015 r. poz. 2008 oraz
z 2016 r. poz. 1265). Przepis ten swoim zakresem objagt tym samym réwniez kwestie
wynagrodzenia dla oséb wykonujacych prace na podstawie umowy zlecenia oraz umowy o
Swiadczenie ustug. Niezaleznie od powyzszego, nalezy zaznaczy¢, ze przepisy okreslajgce
wysoko$¢ minimalnej stawki godzinowej wchodzg w zycie z dniem 1 stycznia 2017 r."

Odwolujgcy podat uwzgledniajgcy powyzsze, ze zaoferowana przez wykonawcow stawka za
roboczogodzine dla robét awaryjnych i eksploatacyjnych jako ,istotna" cze$¢ skladowa ceny
winna zostawac zakwalifikowana.

Po pierwsze bowiem, jest ona odrebnie oceniana przez Zamawiajgcego jako kryterium oceny
oferty. Juz sama ta okoliczno$¢ wskazuje, ze Zamawiajacy ww. sktadnik cenowy uznat za
istotny na gruncie niniejszego postepowania. Stawka ta ma wplyw na wysokos¢
przyznawanej punktacji w ramach oceny ofert - wptywa zatem bezposrednio na wynik
postepowania. Co wiecej, w stanie faktycznym sprawy - co zostato wykazane w pkt 1
uzasadnienia Odwotania, fakt zanizenia przez Firme S. stawki roboczogodziny za prace
awaryjne byt czynnikiem decydujgcym o tym, ze to wtasnie jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza (gdyby wykonawca Firma S. stawki roboczogodziny nie zanizyt, wéwczas
Odwolujgcy uzyskatby wyzszg od niego punktacje o 0,06 pkt - zatem w takim przypadku to
jego oferta bytaby ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu).

Po wtore, wysokos¢ zaproponowanej przez wybranego wykonawce stawki za
roboczogodzine dla robét awaryjnych bedzie miata bezpo$redni wplyw na wysoko$é
rzeczywiscie wyptacanego temu wykonawcy wynagrodzenia. Roboty te bedg rozliczane po
stawce przyjetej w ofercie wykonawcy - zatem zanizona stawka oznacza nizsze cato$ciowe
wynagrodzenie. Gdyby wykonawca Firma S. zaoferowat Zamawiajgcemu stawke
roboczogodziny na poziomie rynkowym, globalna cena jego oferty bytaby znaczgco wyzsza
(zdaniem Odwolujgcego nawet wyzsza, anizeli analogiczna cena zaproponowana przez



Odwotlujgcego).
Po trzecie, zanizenie dotyczy elementu wprost wskazanego w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy -
kosztow pracy - ktéry to element zostat uznany za istotny przez samego ustawodawce. W
tym zakresie nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze stawka roboczogodziny za
roboty awaryjne lub eksploatacyjne, jako:
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- element oceniany odrebnie od drugiego sktadnika cenowego w ramach osobnego
kryterium oceny ofert,
- majgcy bezposredni wptyw na wynik postepowania,
- determinujgcy wysokos¢ wynagrodzenia, jakie rzeczywiscie zostanie wyptacone
wybranemu wykonawcy,
- stanowigcy istotny element decydujacy o tym, ktéra z ofert ztozonych w
Postepowaniu jest w ujeciu globalnym drozsza,
winna by¢ uznana za istotng czes¢ skladowg ceny ofertowej i tym samym jej znaczace
zanizenie winno skutkowaé przeprowadzeniem przez Zamawiajgcego procedury
wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy takiej procedury nie
zastosowat - co czyni zasadnym sformutowanie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez niego
art. 90 ust. 1 ustawy.
Negatywny wynik takiej procedury powodowac bedzie konieczno$¢ odrzucenia oferty Firmy
S. (odpowiednio, w zaleznosci od tresci ztozonych wyjasnien, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy badz art. 90 ust. 3 ustawy), co uzasadnia sformutowanie zarzutu réwniez w
zakresie naruszenia ww. dwoch przepiséw.
Nadmienit Odwotujgcy, ze prowadzenie procedury wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 ust. 1
ustawy nie jest celowe w przypadku, gdy oferta wykonawcy Firma S. podlega odrzuceniu na
zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z dokonang przez niego manipulacjg
czesciami skladowymi ceny (vide: pkt 1 powyzej). W przypadku uwzglednienia tego
ostatniego zarzutu (czyn nieuczciwej konkurencji) zasadne bedzie nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Firmy S. z pominieciem procedury wyjasnienia elementow
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

3. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
ofertowaniu ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia

Odwolujgcy argumentowat, ze jak zostato wykazane w pkt 1 powyzej, Firma S. zaoferowata
wykonanie robot eksploatacyjnych oraz awaryjnych w zamian za stawke nie uwzgledniajgcg
minimalnych kosztéw $wiadczenia tychze robdt, wynikajgcych z minimalnego wynagrodzenia
za prace lub minimalnej stawki godzinowej za zlecenie.
Powodem zaproponowania takich warunkéw cenowych byta wytgcznie che¢ uzyskania
zamoOwienia stanowigcego przedmiot postepowania z pokrzywdzeniem innych wykonawcow,
w tym Odwotujgcego, ktory uksztattowat swa oferte cenowg rzetelnie i uwzglednit w obu
istotnych czesciach skladowych ceny wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia.
Dziatanie takie w sposob oczywisty byto nakierowane na eliminacje innych wykonawcow z
rynku ustug konserwacji o$wietlenia na obszarze miasta stotecznego Warszawy. Brak jest
podstaw do uznania, aby takie dziatanie byto motywowane innymi wzgledami, takimi jak
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chociazby préba wejécia wykonawcy Firma S. na rynek - bowiem wykonawca ten na rynku
warszawskim juz obecnie jest obecny (Swiadczy ustuge konserwacji oswietlenia w
dzielnicach Wawer (Rejon nr 5), Rembertoéw (Rejon nr 6) i Wilanéw (Rejon nr 10), ponadto
Swiadczy tego samego rodzaju ustugi w gminach okolicznych - np. Pruszkéw, Michatowice,
Jaktorow).

W tym zakresie nie moze zatem budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze Firma S. sktadajgc
swa ofertg dazyta do sprzedazy ustug stanowigcych przedmiot zamowienia ponizej kosztow
ich S$wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Powyzsze wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy ZNK - co winno prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy na zasadzie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zamawiajgcy w postepowaniu prawidiowo zidentyfikowat okoliczno$¢ dotyczaca popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji w tym zakresie przez innego wykonawce - tj. INS-ELEKTRO



O. i Wspolnicy sp.k. z siedzibg w Biatej Podlaskiej (dalej: ,,INS-ELEKTRO"). Z uwagi na
zaoferowanie przez tego wykonawce stawki roboczogodziny na poziomie 1 grosza
Zamawiajacy dokonat jego wykluczenia wtasnie w oparciu o dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy ZNK w zw. z art. 3 ust. 115 ust. 1 pkt 1 ustawy ZNK.

W tych okoliczno$ciach niezrozumiatym pozostaje, dlaczego Zamawiajgcy podobnie nie
ocenit zaproponowania zanizonej stawki roboczogodziny przez wykonawce Firme S..
Wykonawca ten zaproponowat wprawdzie stawkg znacznie wyzszg, niz INS-ELEKTRO,
jednak w dalszym ciggu znacznie zanizong w stosunku do minimalnego kosztu $wiadczenia
ustug. Brak wykluczenia Firmy S. z tych samych powodéw, z ktérych wykluczony zostat
wykonawca INS-ELEKTRO $wiadczy dodatkowo o nieréwnym traktowaniu wykonawcow, co
stanowi o naruszeniu wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy PZP zasad rownego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencii.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do prowadzonego przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw,
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opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod
pozycjg 1020, kiéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: ,ustawa”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 lutego 2017 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetnione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy w dniu 14 lutego 2017 roku powiadomit wykonawcoéw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopu$cita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego w dniu 16 lutego 2016
roku przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ;.
wykonawce A. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma S. A. S. z
siedzibg w Pruszkowie

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
na rozprawie, do protokotu.

Izba uwzglednita rbwniez stanowiska pisemne zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 222
lutego 2017 roku OdpowiedZ na odwotanie oraz w piSmie uczestnika postepowania
odwotawczego z dnia 21 lutego 2017 roku Pismo przystepujacego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez uczestnika postepoania
odwotawczego:
- dowdd nr 2/1 — Zaswiadczenie z dnia 17 lutego 2017 roku wystawione przez Onninen
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (1 karta),
- dowdd nr 2/2 — O$wiadczenie z dnia 20 lutego 2017 roku wystawione przez A. A.



Przedsigbiorstwo Wielobranzowe SEA z siedzibg w Piasecznie (1 karta).
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwolujgcego i zatgczone do odwotania.

Izba, na podstawie art. 190 ust. 2 ustawy dopuscita z urzedu dowdéd z dokumentu —
Kosztorysowe Normy Naktadow Rzeczowych Katalog nr 5 Instalacje Elektryczne i Sieci
Zewnetrzne (2 karty — strona tytutowa oraz str. 9 )

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie dotyczy Czesci IV: Rejon IV — konserwacja o$wietlenia ulicznego na
terenie Dzielnicy Praga Potudnie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod
nazwa Konserwacja o$wietlenia ulicznego na terenie m.st. Warszawy, obejmujgcg 15
rejondw na terenie dzielnic na ulicach krajowych, wojewddzkich, powiatowych i gminnych
oraz 19 rejon tunele jezdne, ktadki i przejscia dla pieszych i znaki D-6 zasilane energig
elektryczng, wokresie 01.12.2016 - 30.11.2020.

l.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepiséw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:

Ustawa Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,,Pzp” lub
Lustawa”):

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej ztoZzenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

- art. 90 ust. 1 ustawy - JeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw;, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamdwienia dostepnych
dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$c
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia
10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz.
2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
3) wynikajacym z przepisow prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, wktérym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajacym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;
5) powierzenia wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy.

- art. 90 ust. 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien



lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
Zawera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

- art. 91 ustawy:

1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

2. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie
do przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci:

1) jako$c, wtym parametry techniczne, wiaSciwo$ci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, witym integracja zawodowa i spoteczna osoéb, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 2, dostepno$c¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikow;

3) aspekty srodowiskowe, wtym efektywnosé energetyczna przedmiotu zamoéwienia;

4) aspekty innowacyjne;
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5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osob wyznaczonych do realizacji
zamowenia, jeZeli mogg mie¢ znaczgcy wplyw na jako$¢ wykonania zamowienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin
dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Ustawia z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zm.; dalej ustawa z.n.k.):

- art. 1 ustawy z.n.k - Ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji
w dziatalno$ci gospodarczej, w szczegdlnosci produkcji przemystowej i rolnej, budownictwie,
handlu i ustugach — winteresie publicznym, przedsigbiorcéw oraz klientow.

- art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k.- Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta,

- art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k. — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlno$ci przez: 1) sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.
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Powolujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnos$ci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego



wyraza dwie og6lne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigZy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwolujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajacego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

M.
W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku
z art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k.

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajacy
dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow jakie zostaty okreslone
przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W ustepie 2 ww.
artykutu ustawodawca wskazat otwarty katalog kryteriow oceny ofert jakimi moze postuzyé
sie Odwotujgcy w celu wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy,
ze wskazane w przepisie kryteria majg jedynie charakter przyktadowy. Zgodnie z brzmieniem
ustawy to Zamawiajgcy odpowiada za dobér kryteribw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, ktory to dobor ma pozwoli¢ Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajgcej na uzyskanie $wiadczenia odpowiadajgcego
potrzebom Zamawiajgcego. Zasada jest, ze kryteria jakie stosuje Zamawiajgcy muszg byc
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obiektywne i niedyskryminacyjne jak réwniez nie moga dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy
(art. 91 ust. 3 ustawy). Wskaza¢ nalezy, ze w wyniku wskazanej na wstepie stanowiska Izby
nowelizacji przepiséw ustawy, jak rowniez nowelizacji z 28 sierpnia 2014 roku, o wiele
wiekszego znaczenia nabraty pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje

i dosSwiadczenie osdb, ktére beda uczestniczyly w realizacji zamowienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wiekszosci przypadkdéw obowigzkowe.
Obecnie Zamawiajacy bedg poszukiwac réznych rozwigzan, ktore z jednej strony pozwolg im
na okreslenie kryteriow oceny ofert zgodnie z wymaganiami ustawy a jednoczes$nie bedg
pozwalaty na okre$lenie realnych wymagan pozwalajgcych na zmaksymalizowanie
dokonania wyboru oferty odpowiadajgcej potrzebg w zakresie przedmiotu zamowienia.
Okres$lone przez Zamawiajgcego wymagania w przedmiocie zamowienia to w zasadzie
niekonczgca sie mozliwo$¢ doboru kryteriow, bowiem to przedmiot zaméwienia, jego
charakter i potrzeby Zamawiajgcego wskazane w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego kreujg budowe kryterium oceny ofert, ktérego ksztatt i charakter
zdeterminowane sg w szczegolnosci rodzajem zaméwienia. Poszukiwanie przez
Zamawiajgcych kryteribw oceny ofert winno stanowi¢ staty element postepowan, bowiem
kazde z zamowien w zasadzie jest inne, jak rowniez inne sg potrzeby kazdego
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga takze, ze ustawowe wymagania co do kryteriow
pozacenowych sg szersze, czego efektem moga by¢ uksztattowane przez Zamawiajagcych
kryteria oceny ofert nieznane, niestosowane dotychczas. W tym miejscu warto wskazac
jako przyktad rozwoju ksztattowania kryteriow oceny ofert kryterium — termin ptatnosci,
ktérego dopuszczalnos¢ zostata potwierdzona w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 18
wrzesnia 2002 roku sygn. akt Il CZP 52/02.

Izba wskazuje, ze kryteria oceny ofert, ich waga i sposéb oceny znane sg wykonawcom
od momentu publikacji ogtoszenia 0 zamowieniu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy uksztattowat w rozdziale 16 Specyfikaciji Istotnych



Warunkéw Zamowienia — Opis kryteriow oceny ofert oraz aukcja elektroniczna nastepujace
kryteria oceny ofert:
16.1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowac bedzie dwa kryteria
oceny oferty:
* cena netto za konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej : 60%
* stawka roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne : 30%
* liczba wyeksploatowanych stupdw betonowych lub stalowych wymienionych w
kazdym roku obowigzywania umowy, wramach stawki za konserwacje 1 oprawy
oswietleniovwej: 10%
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Oferta spetniajgca w najwyzszym stopniu wymagania kryterium otrzyma najwyzszg ilo$¢
punktow. Pozostatym Wykonawcom przypisana zostanie odpowiednio mnigjsza ilo$¢
punktow.

16.2. Ocena ofert w zakresie przedstawionego kryterium zostanie dokonana wedfug
nastepujgcych zasad

16.2.1. W zakresie kryterium ,cena netto za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej ” oferta
moze uzyskac max 60 punktow.

Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z formutg:

Cena minimalna Wc = X 60 pkt
Cena ofertona
16.2.2. W zakresie kryterium ,stawka roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne
” oferta moze uzyska¢ max 30 punktow.
Ocena punktowa dokonana zostanie wg wzoru:

Stawka minimalna netto
Wce = x 30 pkt
Stawka ofertowa netto

Uwaga: stawka oferfowa nie moze by¢ wieksza niz Srednia stawka roboczogodziny netto

dla Warszawy w kwartale poprzedzajacym otwarcie ofert dla robdt elektrycznych

z sekocenbudu. W przeciwnnym przypadku Wykonawca z automatu otrzymuje za to kryterium
0 pkt.

W przypadku nie wskazania w pkt 6 formularza oferty stawki roboczogodziny wykonawca
otrzyma 0 pkt i wjego ofercie zostanie przyjete 0 zt.

16.2.3. W zakresie kryterium ,stawka roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne
” oferta moze uzyska¢ max 30 punktow.

W zakresie kryterium Jiczba wyeksploatowanych stupéw betonowych lub stalowych
wymienionych w kazdym roku obowigzywania umowy, wramach stawki za konserwacje 1
oprawy o$wietleniowej” oferta moze uzyskac¢ max 10 punktéw.

Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z ponizszym:

Wymiana 15 szt lub powyZej — 10 pkt, Wymiana 14 szt. — 9 pkt Wymiana 13 szt. — 8 pkt
Wymiana 12 szt. — 7 pkt Wymiana 11 szt. — 6 pkt Wymiana 10 szt. — 5 pkt Wymian 9 szt. — 4
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pkt Wymian 8 szt. — 3 pkt Wymiana 7 szt. — 2 pkt Wymiana 6 szt. — 1 pkt Wymian 5 szt. i
mniej — 0 pkt.

W przypadku braku deklaracji/nie zaznaczenia w formularzu oferty wpkt 5 pozycji,
wykonawca otrzyma 0 pkt

Kryterium oceny ofert uksztattowane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu niewatpliwie
nie nalezy do standardowych kryteriéw oceny ofert jak termin gwarancji, czy realizacji czy
ocena koncepciji np. sprzatania. Jednakze w ocenie Izby sg owe kryteria jednoznaczne

i czytelne.

Odwotujgcy w tresci odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w



zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. wskazat na zaniechanie odrzucenia oferty Firma S. z
uwagi na to, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na manipulaciji
stawka roboczogodziny za wykonanie prac o charakterze awaryjnym lub eksploatacyjnym

i jej znaczgcym zanizeniu w celu maksymalizacji uzyskanej punktaciji - zarzut ten Izba uznata
za zasadny.

W ocenie Izby wykonawca skiadajgcy oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego jak rowniez Zamawiajgcy, ktéry jest gospodarzem postepowania o udzielenie

zamoOwienia, sg zwigzani obowigzujgcymi przepisami prawa.

W ramach kryterium stawka roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne

Zamawiajacy w SWIZ w punkcie 16.2.2 jednoznacznie okreslit gérng granice stawki

za roboczogodzine, ktora bedzie uprawniata wykonawce do uzyskania punktéw w tym

kryterium - stawka ofertowa nie moze by¢ wieksza niz Srednia stawka roboczogodziny netto

dla Warszawy w kwartale poprzedzajgcym otwarcie ofert dla robdt elektrycznych

z sekocenbudu. Jednoczesnie Zamawiajacy prawidtowo i poprawnie okres$lit sytuacje,

w ktorej zaoferowana przez wykonawce stawka za roboczogodzing bedzie wigksza

niz $rednia stawka roboczogodziny netto dla Warszawy w kwartale poprzedzajagcym otwarcie

ofert dla robét elektrycznych z sekocenbudu, wskazujgc, ze wprzeciwnym przypadku

Wykonawca z automatu otrzymuje za to kryterium 0 pkt. Tym samym, Zamawiajacy

jednoznacznie wskazat co bedzie punktowat oraz zakreslit wykonawcom bioragcym udziat w

postepowaniu ten zakres, w ktory byt uprawniony ingerowaé (a nawet byt zobowigzany

okreslajgc goérng granice przyznawania punktow).

Jednocze$nie Zamawiajacy nie wskazat drugiej z granic, czyli minimalnej stawki jakg

wykonawcy moga zaoferowaé¢ za jedng roboczogodzine. W ocenie Izby fakt tego, ze

Zamawiajacy nie wskazat tej minimalnej granicy, nie oznacza, ze granica ta nie jest

okreslona. Szczegdiny rodzaj kryterium jakie zostato przyjete przez Zamawiajgcego w tym
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postepowaniu, tj. stawka roboczogodziny, regulowany jest bowiem obowigzujgcymi
przepisami prawa.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom zawartym w pi$mie z dnia 22
lutego 2017 roku ,,Odpowiedz na odwotanie”, nie wynika z dokumentacji prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia, ze ,roboczogodzina”, do ktorej odnosi sie kryterium
ma by¢ rozumiana przez wykonawcéw w ten sposéb, ze stawka roboczogodziny jest ,stawkg
roboczogodziny kosztorysowej, opartej na KNNR-ach (...) ktéra ma charakter normatywny

i obejmuje znaczenie szerszy zakres czynnosci, niz niezbedne do wykonania wymaganych
w SIWZ prac awaryjnych lub eksploatacyjnych, a przede wszystkim nie jest odpowiednikiem
godziny zegarowej pracy pracownika.” Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacijg
Zamawiajgcego, bowiem z zadnego postanowienia SIWZ nie wynika, ze Zamawiajacy
bedzie dokonywat rozliczenia roboczogodziny zgodnie z KNNR-ami.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z postanowieniami Wzoru umowy w § 9 ust.5
Zamawiajacy wymagat ,Kazdorazowo do sprawy winien by¢ zatgczony (...) kosztorys,
sporzgdzony wedtug Srednich stawek SEKOCENBUD (za materialy, sprzet i robocizne)
obowigzujgcych w kwartale poprzedzajagcym wystgpienie awarii lub robot eksploatacyjnych,
za wyjgtkiem stawki roboczogodziny, ktérej wartos¢ przyjmuje sie zgodnie z ust.6. (...)”
Natomiast zgodnie z ust. 6 ,do rozliczenia kosztow robocizny za wykonanie prac awaryjnych
badz eksploatacyjnych przez caty okres obowigzywania niniejszej umowy, przyjmuije sie
stawke roboczogodziny, zgodnie z ofertg Wykonawcy w wysokosci ... zt netto.” Tym samym,
Zamawiajacy wytgczyt jeden z elementdw, sktadowych ceny zrealizowanej roboty i w tym
zakresie bedzie postugiwat sie zaoferowang stawkg roboczogodziny — statg i jednakowg dla
wszystkich robét.

Izba wskazuje réwniez na kolejne postanowienie tego paragrafu umowy, gdzie w ust. 7
Zamawiajacy okreslit, ze ,w przypadku gdy uzyte materiaty nie bedg znajdowaty sie w
cenniku SEKOCENBUD podstawg do zwrotu ich kosztow bedzie faktura VAT wystawiona
przez producenta/dostawce, opiewajgca na kwoty nieodbiegajgce jednak od cen rynkowych
danych materiatéw/urzgdzen.” Wskazuje to na przyjecie przez Zamawiajgcego innego,
kolejnego sposobu okreslenia cen materiatdw za zrealizowane ustugi.

W ocenie Izby nadal z tych postanowien SIWZ nie sposob wyczytac, ze stanka
roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne, ktéra stanowita okreslone kryterium,



stanowi stawe roboczogodziny kosztorysowej opartej na KNNR-ach. Sam Zamawiajgcy
w ztozonym pi§mie wskazat, Zze ,nie okreslit zasad, ktére powinny mie¢ zastosowanie
do okres$lenia stawki roboczogodziny (...)".
Dla podkreslenia Izba wskazuje, Ze Izba nie ocenia w tym postepowaniu zasadno$ci czy
tez niezasadnosci stosowania do rozliczen stawki roboczogodziny kosztorysowej opartej
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na KNNR-ach lecz dokonuje oceny tego, jak nalezato w takim stanie faktycznym, w zakresie
przyjetych postanowien SIWZ wyliczy¢ stawke za roboczogodzine, ktdra jednoczes$nie jest
kryterium oceny ofert.
Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze ,roboczogodzina (r-g)
powszechnie stosowana w rozliczeniach kosztorysowych, w szczegdlnosci przy rozliczaniu
prac awaryjnych i eksploatacyjnych jest miarg wykonywanej pracy tj. jest to przecietna ilos¢
pracy, ktéra powinna zosta¢ wykonana przez jedng osobe podczas jednej godziny
zegarowej; na podstawie roboczogodziny ustala sie plany, harmonogramy pracy i
kosztorysy.” Nie sposéb nie zgodzi¢ sie z tym stanowiskiem Zamawiajgcego, jednakze cho¢
wskazuje Zamawiajgcy na Zatgcznik nr 1 do wzoru umowy — Wykaz obowigzkéw wykonawcy
(pkt 27: ,w ciggu 2 dni roboczych po wystgpieniu awarii, Wykonawca jest zobowigzany do
dostarczenia przedstawicielowi Zamawiajgcego dokumentacji jednoznacznie okreslajgcej
miejsce i zakres awarii (protokét koniecznosci awaryjny). Dokumentacja powinna zawierac,
co najmniej dwie fotografie z naniesiong data, prezentujgce miejsce i zakres awarii, protokoét
pomiardw rezystancji izolacji w przypadku awarii kabli o$wietleniowych oraz kosztorys
powykonawczy sporzadzony wedtug zasad okreslonych w § 9 ust. 9 umowy.”), w ktérym
odnosi sie do sporzadzenia kosztorysu powykonawczego (brak we wzorze umowy ust. 9,
odniesienie do sposo6b sporzgdzenia kosztorysu znajduje sie w ust. 6 wzoru umowy) to
jednoczesnie podkresla, ze stawka roboczogodziny bedzie stata, taka jaka zostata
przedstawiona w ofercie (§ 9 ust. 6 wzoru umowy), co réwniez podkreslat na rozprawie. W
tym miejscu Izba zaznacza, ze w zakresie robét awaryjnych i eksploatacyjnych zostat
przewidziany rézny zakres prac, a proponowana stawka w ofercie, jednoczesnie bedgca
jednym z kryteriéw oceny ofert, jest jednolita dla wszystkich prac awaryjnych lub
eksploatacyjnych. Zamawiajacy wskazywat na doswiadczenie Odwotujgcego i uczestnika
postepowania odwotawczego w realizacji tego typu rob6t w latach poprzednich jak rowniez
dotychczasowg praktyke opartg na KNNR- ach w rozliczaniu tych robét, ktora jak wskazywat
Zamawiajacy jest znana wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie o zamowienie. Jednakze
ta argumentacja nie znajduje odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania, a w stosunku
do poprzednio prowadzonych postepowan wprowadzono diametralng zmiane, tj. podanie
stawki roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne, ktéra wczesniej nie byta
okreslana, natomiast w obecnie prowadzonej procedurze o udzielenie zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy wymaga podania tej stawki jednocze$nie ksztattujgc w oparciu o
tg stawke kryterium oceny ofert. Jednoczesnie Izba podkresla, ze to nie ogdlna wiedza o
dotychczasowym sposobie rozliczania robét awaryjnych i eksploatacyjnych stanowi
podstawe ztozenia oferty, lecz okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentaciji
postepowania zasady i ewentualny sposob rozliczania sie z wykonawcg realizujgcym
zamowienie. Nalezy podkresli¢, ze w zakresie rob6t awaryjnych i eksploatacyjnych nie byty
30

sktadane na etapie sktadania ofert zadne kosztorysy ofertowe, a do okreslenia stawki
roboczogodziny nie zostaty okreslone zadne zasady w dokumentacji postepowania. Sad
Okregowy w Rzeszowie, w wyroku z dnia 27 maja 2010 roku | C 3/09 roku wskazat, ze : 1.
O ocenie czy postepowanie prowadzone jest zgodnie z zasadami ustalonymi ustawg
decyduje tre$¢ dokumentdéw, bowiem jedng z najwaZniejszych cech postepowania w
sprawach udzielenia zamdwienia publicznego jest pisemnosc i jawnosc. 2. Wola stron
postepowania o udzielenie zamdwienia jest jego istotnym elementem, ale nie jest
dopuszczalne interpretowanie zgodnego zamiaru stron czy dokonywanie interpretacji
ztoZzonych o$wiadczen wbrew ich tresci. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
Jest postepowaniem sformalizowanym i ze wzgledu na swoj charakter musi takim pozosta¢
dla zapewnienia maksymalnej kontroli realizacji celéow gospodarczych za Srodki publiczne.
Dlatego tez uzasadnienia istnienia koniecznosci danego postepowania przy rozliczaniu roboét
nie moze by¢ oparte na tym jak to byto dotychczasowo u Zamawiajgcego, lecz musi by¢



zgodne z postanowieniami dokumentacji. Izba wskazuje, ze nawigzywanie do poprzednich
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest niezasadne, bo jak zauwazyt sam
Zamawiajgcy, w poprzednich stawka roboczogodziny za roboty awaryjne i eksploatacyjne nie
byta okreslana. Natomiast sposéb i zakres rob6t awaryjnych i eksploatacyjnych zlecany byt w
inny sposob.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze postuzenie sie wskazaniem, ze rozliczenie robét bedzie
wykonane w oparciu o kosztorys powykonawczy réwniez nie przesgdza, nie stanowi
podstawy do przyjecia, ze stosowane bedg KNNR-y. Zobowigzanie wykonawcy do
przedstawienia kosztorysu powykonawczego powinno rowniez wskazywaé podstawy
dokonania obliczen i sporzgdzenia kosztorysu powykonawczego — w rozpoznawanej sprawie
nie ma mowy o tym, aby do sporzgdzenia kosztorysu stosowane byty KNNR-y. Kosztorys
powykonawczy, w tym przypadku, stanowi¢ bedzie zestawienie faktycznie wykonanej pracy
ze wskazaniem czasu w jakim ona zostata wykonana oraz stawke roboczogodziny jakg
zaoferowat wykonawca, natomiast w zakresie sprzetu i materiatdw wykorzystanego do robot
zostang zastosowane okreslone przez Zamawiajgcego Srednie ceny sekocenbudu, a w
przypadku, gdy sekocenbud nie przewiduje danych cen materiatdbw w oparciu o faktury ich
zakupu. Izba wskazuje w tym miejscu, ze Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, ze
wynagrodzenie za roboty awaryjne i eksploatacyjne co nalezy podkreslic, jest ono inne, niz
wynagrodzenie kosztorysowe.

Odnoszac sie do postanowienia SIWZ: W przypadku nie wskazania w pkt 6 formularza oferty

stawki roboczogodziny wykonawca otrzyma 0 pkt i wjego ofercie zostanie przyjete 0 zt, Izba

wskazuje, ze rowniez i ta informacja Zamawiajgcego nie zmienia faktu, ze uczestnicy rynku
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zamowien publicznych nie sg zwigzani przepisami powszechnie obowigzujgcym w zakresie
minimalnego wynagrodzenia pracownikow. Nalezy wskazac, ze gdyby przypisa¢ ww. zdaniu
znaczenie inne poza uporzgdkowaniem postepowania (Zamawiajgcy w sposob prawidiowy w
SWIZ okreslit sytuacje, co sie wydarzy gdy nie zostanie podana stawka roboczogodziny),
mielibySmy do czynienia z sytuacja, w ktdrej Zamawiajgcy musiatby przyja¢ oferte ze stawkg
0 zt, co oczywiscie nie byloby mozliwe z uwagi na obowigzujace przepisy. Izba wskazuje, ze
na podstawie decyzji Zamawiajgcego jeden z wykonawcow, ktory zaoferowat stawke
roboczogodziny 1 gr zostat odrzucony z postepowania ,2) z uwagi na ztozenie oferty (...),
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zakresie stawki roboczogodziny za roboty awaryjne i
eksploatacyjne, 3) z uwagi na ztozenie oferty z razgco niskg ceng w postaci 1 grosza za
roboty awaryjne i eksploatacyjne”. To pokazuje, ze sam Zamawiajgcy w trakcie prowadzenia
postepowania prawidtowo odczytat tres¢ SWIZ, tym bardziej niezrozumiata jest argumentacija
Zamawiajgcego przedstawiona na rozprawie, ze ,w pkt 6 formularza oferty wskazanie 0
punktow i 0 zt pojawito sie dlatego, zeby nie pozostawaty puste miejsca, natomiast gdyby
jakis wykonawca ztozyt oferte i nic tam nie wpisat, to Zamawiajacy uzupetnitby, ze tam jest 0
zti dostatby 0 punktow, natomiast gdyby wpisat 0 zt wykonawca, to Zamawiajgcy wezwatby
go do wyjasnienia, dlaczego zaoferowat stawke roboczogodziny 0 zt.” Nie sposdb uznac za
prawidtowe takie rozumienie, ktdére w zaleznosci od tego, czy wykonawca poda stawke
roboczogodziny czy nie, skutkuje wykonaniem w stosunku do niego danych czynnosci.

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego i uczestnika
postepowania odwotawczego na rozprawie i w pismach procesowych, a odnoszaca sie do
tego, ze z przyjetego sposob rozliczenia wynika jako rzecz oczywista, ze w wartosciach
materiatu i sprzetu wycenianych wedtug Sredniej ceny sekocenbudu, co wynika z umowy,
wykonawca bedzie mogt generowac oszczednosci, co wynika z doswiadczenia
Zamawiajgcego, bowiem stawki, za kiére wykonawca uzyskujg materialy i sprzet do
realizacji, sg nizsze niz $rednie stawki z sekocenbudu, réwniez nie zastuguje na
uwzglednienie, a w zasadzie stanowi potwierdzenie tezy Odwotujacego wskazujgca na
swoistg inzynierie cenowa w ksztattowaniu wysokosci stawki roboczogodziny. Argumentacija
Zamawiajgcego wskazywata rowniez na to, ze czas pracy przy realizacji robét awaryjnych i
eksploatacyjnych wynika z KNNR-u, czyli taka warto§¢ czasu, jaka zostata okreslona dla
danej roboty w KNNr-ach, taka bedzie przyjmowana przez Zamawiajgcego dla rozliczenia
wynagrodzenia. W uzupetnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze KNNR-y powstaty w latach 80-



tych kiedy to efektywno$¢ pracy byta mniejsza, dzisiaj szybciej wykonywane sg te prace. W
efekcie skutkuje to tym, Zze jezeli dane prace beda trwaty krocej, niz przewiduje to KNNR, to
niezaleznie od tego wykonawca bedzie miat wyptacone zgodnie z normami KNNR.
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Zamawiajgcy i uczestnik wskazywali, ze pozwoli to na gromadzenie $rodkéw, z ktérych moze
by¢ wyptacane wynagrodzenie. W pi$mie Zamawiajacy wskazat przyktad zgodnie z ktérym,
Jfaktyczna liczba roboczogodzin potrzebna do wymiany stupa betonowego jest o okoto 50%
mniejsza liczby roboczogodzin wynikajgcych z ww. katalogdw KNNR”. Izba wskazuje, ze
réwniez uczestnik postepowania odwotawczego w ztozonym pi$mie w sposéb jednoznaczny
okreslit, ze w zwigzku z tym, Ze przez caty okres obowigzywania umowy Zamawiajacy nie
gwarantuje wykonawcy realizacji cho¢by jednej godziny realizacji rob6t awaryjnych i
eksploatacyjnych, a wykonawca musi mie¢ personel, to oczywiste jest, ze wynagrodzenie
personelu osobowego zostanie pokryte z innych zrodet np. ceny a oprawe, materiatow,
sprzet — natomiast wynagrodzenie za roboty awaryjne lub eksploatacyjne bedzie ,wartoscig
dodang i tylko dodang powiekszajacg juz wczesniej zatozony zysk”. Taka argumentacja w
sposéb jednoznaczny potwierdza, ze koszty pracownika zostaty ujete w zupetnie innych
pozycjach i stawka roboczogodziny nie ma nic wspdlnego z wynagrodzeniem a jedynie stuzy
podnoszeniu zysku wykonawcy, co w efekcie prowadzi do wniosku, ze zaoferowana stawka
roboczogodziny nie byta w ogéle powigzana z wynagrodzeniem pracownikéw, a zostata
potraktowana przez wykonawce jako narzedzie do uzyskania przedmiotowego zamoéwienia i
uzyskania w tym kryterium najwyzszej punktacji w wyniku zaoferowania najnizszego jej
poziomu.
W ocenie Izby niezbedne jest w tym miejscu postawienie pytania, czy Zamawiajgcy w obliczu
powyzszego faktycznie chciat rozlicza¢ w taki sposoéb roboty, co niewatpliwie bytoby
dziataniem co najmniej niefrasobliwym i finansowo nieuzasadnianym, czy tez z uwagi
na ztozenie w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia — na co zwrécit Zamawiajacy
uwage w pismie — tylko przez Odwotujgcy oferte ze stawka roboczogodziny powyzej
minimalnego wynagrodzenia, argumentacja przyjeta przez Zamawiajgcego na etapie oceny
ofert stanowi swoisty sposéb argumentaciji na etapie postepowania odwotawczego, a ktdra
to nie znajduje uzasadnienia w dokumentacji.
Podsumowujac tg cze$¢ uzasadnienia Izba podkres$la, ze zarébwno Zamawiajgcy i uczestnik
postepowania odwotawczego w swej argumentaciji podkreslali, ze wynagrodzenie
pracownika nie jest jednoznaczne ze stawka roboczogodziny i moze zostac sfinansowane
z pozostatych, innych pozycji tym réwniez niezwigzanych z realizacjg robét awaryjnych
i eksploatacyjnych, co w ocenie Izby, w obliczu postanowienn SWIZ, ustawy Prawo zamowien
publicznych jak réwniez powszechnie obowigzujgcych przepisdéw prawa stanowit
argumentacje niezastugujgcg na uwzglednienie. Swoistym przyktadem inzynierii cenowej jest
przenoszenie wynagrodzenia pracownikow do zupetnie innej czesci postepowania (zakup
opraw), a samo wskazanie na takie dziatania, jak rowniez zabezpieczanie srodkéw na
pokrycie kosztow pracy, kosztow roboczogodziny w materiatach i sprzecie do realizacji rob6t
awaryjnych i eksploatacyjnych potwierdza zasadno$¢ argumentaciji Odwotujgcego.

33

Izba dopuscita w trakcie rozprawy zawnioskowane przez uczestnika postepowania
odwotawczego jak réwniez zawnioskowane przez Zamawiajgcego dowody oraz Izba
dopuscita dowdd z urzedu. Jednakze w wyniku reasumpcji przedstawionych wnioskow
dowodowych oraz ustalonego w wyniku przeprowadzenia rozprawy stanu faktycznego Izba
uznata dowody za nieistotne dla rozstrzygniecia tego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajgc powyzsza argumentacije, Izba stoi na stanowisku, Ze stawka roboczogodziny
za roboty awaryjne i eksploatacyjne musiata zosta¢ okre$lona na poziomie minimalnego
wynagrodzenia za prace.

Izba ustalita, ze termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 24 pazdziernika 2017 roku,

a przewidywany termin rozpoczecia realizacji umowy zostat okreslony na 1 grudnia 2016
roku. Zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 11 wrze$nia 2015 roku w
sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w2016 r. (§ 1.) Od dnia 1 stycznia
2016 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace wwysokosci 1850 zt. [zba wskazuije,



ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami koszty pracy jakie przyjmuje sie do wyliczenia ceny
oferty nie moze byé¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace.

Uczestnik postepowania odwotawczego wskazat w piSmie procesowym na minimalne
wynagrodzenie brutto. Izba wskazuje w tym miejscu, ze ustawa Kodek pracy nie zawiera
rozréznienia na wynagrodzenie brutto czy netto, nie wskazat na istnienie takiego
rozréznienia rébwniez uczestnik postepowania odwotawczego. W dokirynie przedmiotu
przyjmuje sie jednoznacznie, ze wynagrodzeniem pracownika jest takZe np. odprowadzana
przez pracodawce sktadka na ubezpieczenie zdrowotne dzieki ktérej pracownik moze
korzystac z bezptatnej opieki medycznej — co rowniez jest pewnego rodzaju gratyfikacjg
i wynagrodzeniem za codzienne $wiadczenie pracy. Znajduje to odzwierciedlenie
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, uchwata SN z dnia 7 sierpnia 2001 r. lll ZP 13/01,
w ktérej czytamy: Wynagrodzenie za prace, jako niezbedny element stosunku pracy (art. 22
§ 1 KP), jest pojeciem okreslonym przepisami prawa pracy. Z przepisowtych w sposéb
niewagtplivy wynika, ze wynagrodzenie za prace naleZy sie pracownikow, stanowigc catos$¢
obejmujgcg takze te czesc, ktérg pracodawca moze (ma obowigzek) potraci¢ (odliczyc). Nie
moZna wiec wogole konstruowac takiej definicji wynagrodzenia za prace,
w ktorej bedzie sie wyrdznia¢ czes¢ wynagrodzenia za prace nalezng pracownikowi
(wynagrodzenie netto) i czesc, ktéra pracownikowi nie przystuguje. Wynagrodzenie za prace
nalezy sie pracownikowi w catosci i takie wynagrodzenie wyznaczone jest przez tres¢
stosunku pracy, a wiec w takiej wysokosci nalezy je zasgdzac w sporze sgdowym miedzy
stronami stosunku pracy. Pojecie wynagrodzenia "brutto” w ogdle nie wystepuje w
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przepisach prawa pracy i ma raczej znaczenie potoczne. Prawo pracy postuguje sie bowiem
tylko pojeciem wynagrodzenia za prace jako takiego. Potoczne znaczenie ma tez pojecie
wynagrodzenia "netto”, przez ktore nalezy rozumie¢ czes$¢ wynagrodzenia za prace
wyptacang pracownikow, ale tylko wtedy, gdy pracodawca dokona stosownych odliczen na
podstawie innych przepisow prawa. (...) To, ze okre$lone kwoty pieniezne odliczane przez
pracodawce na poczet zaliczki na podatek dochodowy (sktadki na ubezpieczenie spoteczne)
stanowig czes$¢ naleznego pracownikowl wynagrodzenia za prace jest przyjmowane w
orzecznictwie. Wskazac tu nalezy przede wszystkim uzasadnienie uchwaty z dnia 20
wrze$nia 1990 r., Ill PZP 14/90 (OSNCP 1991 r. z. 2-3, poz. 29; OG 1991 r. nr 1, poz. 17 z
komentarzem S. Dalki; OSP 1991 r. z. 11-12, poz. 296 z glosg J. Brola, POP 1993 r. nr 2,
poz. 73 z glosg M. Kalinowskiego).

Stanowisko takie réwniez prezentuje Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 lipca 2014 roku sygn.
akt | PK 250/13, ktory wskazat, odwolujgc sie do wymienionej wyzej uchwaty: Jezeli
pracodawca wynagrodzenia za prace nie wypfaci, to w ogdle nie mozna mowic o
Jakimkolwiek odliczeniu, a wiec tym samym takze o wyptacie cze$ci wynagrodzenia
(nazywanej wynagrodzeniem netto). Powyzsze stwierdzenia majg oparcie wart. 87 § 1 k.p.,
wedfug ktérego z wynagrodzenia za prace - po odliczeniu zaliczki na podatek dochodowy od
0s0b fizycznych - podlegajg potraceniu okreslone naleznosci. A wiec mamy wynagrodzenie
za prace, od ktorego odliczamy zaliczke na podatek. Jest wiec oczywiste, ze cze$¢
podlegajgca odliczeniu jest cze$cig wynagrodzenia za prace.

Natomiast Sgd Najwyzszy w Uchwale z 19 wrzesnia 2002 r., sygn. akt lll PZP 18/02,
stwierdzit, ze wynagrodzenie za prace, jako niezbedny element tresci stosunku pracy, jest
okreslone przepisami prawa pracy, z ktérych niewatplivie wynika, ze nalezy sie wcatosci, a
wiec rowniez w czesci, ktorg pracodawca ma obowigzek potrgcic (odliczyc). Nie do
pomysSlenia jest zatem koncepcja, ktdra w sferze wynagrodzenia za prace odrézniataby
czes¢ nalezng (wynagrodzenie ,netto’) i czes$¢ nieprzystugujgcg pracownikowi. Kwoty
wynagrodzenia, ktére pracodawca oblicza i pobiera jako pfatnik podatku czy sktadek, sg
zatem rownieZ czescig pracowniczego wynagrodzenia, nie zas kwotami naleznymi ex lege
Skarbowi Paristwa czy innemu publicznoprawnemu podmiotowi.

Powyzsze poglady zostaty przyjete w pézniejszym orzecznictwie (zob. np. wyroki Sadu
Najwyzszego z: 24 pazdziernika 2006 r., Il PK 126/06, OSNP 2007 nr 19-20, poz. 277; 6
stycznia 2009 r., Il PK 117/08, LEX nr 738349; 23 czerwca 2009 r., Il PK 18/09, OSNP 2011
nr 3-4, poz. 35; 17 kwietnia 2009 r., | UK 333/08, OSNP 2010 nr 23-24, poz. 292, a takze
wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Poznaniu z 15 lutego 2008 r., | SA/Po
1484/07 i wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z 30 sierpnia 2005
r., | SA/Wr 432/04, LEX nr 808493).
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Izba w tym miejscu wskazuje, ze Zamawiajgcy nie okreslit jak nalezy rozumie¢ ,stawke
minimalng netto” oraz ,stawke ofertowg netto”, tym samym w zwigzku z brakiem definiciji
ustawowych, za podstawe do wyliczen nalezato przyjg¢ stawke, zgodnie z Rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2015 roku w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2016 r. tj. stawke minimalng wynikajgca z ustalonego na rok 2016
minimalnego wynagrodzenia za prace w wysoko$ci 1850 zt podzielonego przez $rednig ilos¢
godzin w miesigcu, czyli 168 co w efekcie daje 11,01 zt. Izba zaznacza réowniez,

ze uczestnik postepowania odwotawczego i Zamawiajgcy nie wskazali konkretnego miejsca
(punkt, rodzuiat itd.) w dokumentacji postepowania, w ktérym zostato okreslone przez
Zamawiajgcego co rozumiec¢ nalezy przez sformutowania ,stawke minimalng netto” oraz
~Stawke ofertowg netto”. Podkresli¢ nalezy, ze w zwigzku z brakiem uregulowania

w przepisach jak i w dokumentacji postepoania tego co nalezy rozumie¢ przez warto$¢
»hetto” stawki kazdy z wykonawcow powinien przyja¢ do kalkulacji co najmniej minimalne
wynagrodzenie za prace, bowiem inny sposob rozumienia jest nieuprawnionych chociazby

z tego powodu, ze nie zostato okre$lone przez Zamawiajgcego, co tez w tej stawce nie miato
zostac¢ uwzglednione i w konsekwencji dlaczego byta to dla Zamawiajgcego stawka netto
(np. koszt odziezy roboczej).

Izba uznata, ze doszto do naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku
z art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez Zamawiajgcego w zakresie oceny
w kryterium oceny stawka roboczogodziny za roboty awaryjne lub eksploatacyjne, bowiem
postuzenie sie stawkg roboczogodziny odbiegajgcg znaczgco od minimalnego
wynagrodzenia z jednoczesnym podnoszeniem przez Zamawiajgcego i uczestnika
postepowania odwotawczego, ze zrodlem wynagrodzenia bedg oszczednosSci poczynione w
innych obrebach realizowanych rob6t (materialy, sprzet,), albo jak twierdzit uczestnik
postepowania odwotawczego zostaty one skalkulowane w zupetie innych obszarach
zamoOwienia, a ewentualne wyptacenie wykonawcy stawki roboczogodziny bedzie stanowito
tylko zysk potwierdza ponad wszelkg watpliwo$¢, Ze dziatania w obrebie szacowania stawki
roboczogodziny, bedacej kryterium oceny ofert, potraktowane zostato jako narzedzie
do ksztattowania wyniku postepowania. Takie dziatanie wykonawcéw nalezy uznac
za nieuprawnione, w konsekwenciji nalezy okresli¢, Zze sg to dziatania sprzeczne z prawem,
dobrymi obyczajami i naruszajg interes innych przedsiebiorcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia. Nie sposéb bowiem uznac, ze profesjonalny wykonawca nie
dostrzega brakéw SWIZ w zakresie zasad, ktére powinny mie¢ zastosowanie
do okres$lenia stawki roboczogodziny, jak rowniez braku wskazania sposobu sporzgdzenia
kosztorysu powykonawczego z odniesieniem do KNNR-6w.
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Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu, ze Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczcinej
konkurencji wwmaga bowiem ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz
zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego wrozdziale 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego wtym rozdziale, lecz odpowiadajgcego
hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN
271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 roku sygn. akt Il CSK 120/11 wskazat, ze art. 3
ust. 1 u.z.n.k., jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz wjudykaturze (por. m.in. wyroki SN: z
dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999, nr 5, poz. 97, z dnia 9 maja 2003 r., V
CKN 219/01, OSP 2004, nr 7, poz. 54, z dnia 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP 2008, nr 5,
poz. 55), pemi niewykluczajgce sie trzy funkcje, okreslane powszechnie jako funkcja
definiujgca, uzupetniajgca i korygujaca.

Pierwsza polega na okresleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu nieuczciwej konkurencji.
Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
JezZeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Nie narusza

to zasadniczo stypizowanych, konkretnych czyndw nieuczciwej konkurencji, ktore zostaty
zawarte wart. 5-17 u.z.n.k. (a przyktadowo wymienione wart. 3 ust. 2 u.z.n.k.) i wskazanych
tam definicji, lecz — jako klauzula generalna — pozwala na ich wasciwe odczytanie. Funkcja



uzupetniajgca polega na uzupetnieniu katalogu czyndéw nieuczciwej konkurencji, nie jest

bowiem moZlive skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan, ktére moga by¢

zakwalifikowane jako naruszajgce zasady uczciwego obrotu, dlatego takie zachowania, ktére

nie podpadajg pod hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sq sprzeczne

z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym zagraZzajg lub naruszajg interes innego

przedsigbiorcy lub Klienta, rowniez stanowig czyn nieuczciwej konkurencji okreslony wart. 3

u.z.n.k. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w sytuacji, w ktoérej zachowanie podpada

pod hipoteze ktorego$ z przepiséw rozdziatu 2 ustawy, ale nie jest to zachowanie sprzeczne

z prawem lub dobrymi obyczajami, to nie jest czynem nieuczciwej konkurencji.

Niewatpliwie w rozpoznawanej sprawie stykamy sie z funkcjg uzupetniajgcg art. 3 ust. 1

ustawy z.n.k. Sgd Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 roku sygn. akt | CSK 85/06 wskazat,

ze Trzeba podkreslic, ze termin ,czyn nieuczciwej konkurencji”’ jest pewnym skrotem

mySlowym, pod ktérym — jak wskazuje sie w doktrynie - kryje sie wiele, czesto

zZnacznie roznigcych sig od siebie, zachowari przedsigbiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje

na te cechy, ktore pozwalajg na wyodrebnienie zachowan interesujgcych z punktu

widzenia celu ustawy, wytoZzonego w jej art. 1.

W ocenie Izby dziatanie wykonawcy A.a S., bedgcego niewatpliwie profesjonalistg na rynku

ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia - profesjonalisty obowigzanego do nalezytego

dziatania - polegajgce na pominieciu przy obliczaniu stawki roboczogodziny obowigzujgcych
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regulacji prawnych odnoszacych sie do minimalnego wynagrodzenia za prace, przy
jednoczesnym braku okreslonych w tym zakresie w SWIZ wymagan, stanowito rowniez
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji odréznia sprzeczno$c z prawem (bezprawnosc¢ w sensie scistym) od
sprzecznosci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wiec jedne i
drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej
konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jeZeli jednocze$nie
Jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub przedsigbiorcow
albo klienta lub klientéw (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, 2006). Pojecie ,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem
nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone tresci. W
literaturze przedmiotu podkresla sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz
normami postepowania, podobnie jak zasady wspdtzycia spotecznego (...) oraz ustalone
zwyczaje(...) ktore powinny by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty
(jednostki organizacyjne) prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du
Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z.n.k., bowiem Odwotujgcy nie powotat konkretnych okolicznosci
faktycznych, ktore uzasadniatby celowe dziatania uczestnika postepowania odwotawczego
w celu eliminacji Odwolujacego z postepowania o zamowienie. Odwotujgcy wskazywat na
uchybienia w wycenie, ktére pozwolity na uznanie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k, niemniej nie wykazat Odwotujgcy, ze taka
wiasnie prezentacja elementéw ceny oferty miata prowadzi¢ do uniemozliwienia uzyskania
zamowienia innym wykonawcom. Odwotujgcy nie wykazat, ze dziatania uczestnika
postepowania odwotawczego miaty na celu eliminacje Odwolujgcego z postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego.

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy
Izba podkresla, ze w zakresie tego zarzutu pozostaje aktualna w catosci argumentacja
zaprezentowana przez Izbe odnosnie kosztéw pracy i wyliczenia stawki
roboczogodziny stanowigcej jednoczesnie kryterium oceny ofert tj. dotyczaca
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rozpoznaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy z.n.k.
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcéw do sktadania wyjadnien
w trybie art. 90 ustawy. Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy wskazat, ze Zamawiajacy
wzywa wykonawcow do skiadania wyjasnien w sytuacji, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw Z tej
czesci przepisu wynika jednoznacznie, ze to cena oferty lub koszt albo ich istotna cze$¢
sktadowa ma wydawac sie razgco niska i budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego, aby wzywat on
do ztozenia wyjasnien. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze w wyniku nowelizacji z czerwca
2016 roku przepis ten ulegt zmianie, jego tre$¢ uzupetniono koszt i istotne czesci sktadowe
kosztu lub ceny. W rozpoznawanej sprawie niewatpliwie stawka roboczogodziny stanowi
istotng czes¢ sktadowa, bowiem sam Zamawiajacy uczynit z nie kryterium oceny ofert.
Kazdorazowo to Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze
wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie Zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy
Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska (poréwnaj:
Wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zamawiajgcy
samodzielnie decyduje, czy zwrdci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacii,
nalezy pamieta¢, ze obecnie Zamawiajgcemu musi ,wydawac si¢”, ze zaoferowana cena jest
razgco niska i jednoczesnie musi ,.budzi¢ watpliwo$é” Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia za tg zaoferowang cene. Pierwszg z przestanek nalezy
rozpatrywa¢ w kontekscie uprawnienia Zamawiajgcego, jednakze uprawnienia z ktérego
Zamawiajgcy nie moze korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepowania
0 zamoéwienia rozpoznawanego w danych realiach rynkowych, to nie moze ,wydawac si¢”
Zamawiajgcemu pozornie co do istnienia, bgdz pozornie nie ,wydawac sie”. Pierwsza
z przestanek stanowigcych podstawe zwrdcenia sie Zamawiajgcego do wykonawcy
o0 zfozenie wyjasnien, w tym dowoddw, w zakresie zaoferowanej ceny oferty zaistnie¢ musi
wespot z drugg przestanka tj. zaoferowana cena musi budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
tzn.: ze zamowienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zaméwienia
wskazanym w SIWZ, ze zamowienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa jak rowniez ze zamdwienie nie zostanie wykonane
zgodnie z zasadami sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych,
osobowych, czasowych z zachowaniem okreslonych standardow.
Zamawiajacy rozstrzygajgc czy ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢
na uwadze w szczegolnosci ,rzeczywisty relacje wartosci $wiadczenia pienieznego
do wartosci $wiadczenia niepienieznego”. Inny sposéb dokonania badania zaoferowanej
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w danym postepowaniu w przez wykonawce ceny moze prowadzi¢ do krzywdzacego innych
wykonawcow dziatania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, co potwierdzita argumentacja
przedstawiona na rozprawie, w zupetnosci pomija postanowienia SWIZ i opiera swoje
dziatania na dotychczasowym schemacie postepowania. Jakby w zupetnosci nie zauwaza,
ze jeden ze elementdw tj. stawka roboczogodziny za roboty awaryjne i eksploatacyjne
stanowi obecnie istotny element wyboru oferty najkorzystniejszej. Pomija rowniez
Zamawiajagcy w swoich rozwazaniach, a co przyznaje na rozprawie, ze nie okreslit zadnego
sposobu szacowania stawki roboczogodziny, tym samym winien odnie$¢ sie do powszechnie
obowigzujgcych regulaciji prawnych.

W ocenie Izby podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajagcego art. 90
ust. 1 ustawy jest zasadne. Warto wskaza¢ w tym miejscu, ze istnieje
prawdopodobienstwo, ze gdyby uczestnik postepowania odwotawczego zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej stawki roboczogodziny, to
Zamawiajacy uzyskatby informacje, ktére pozwolityby mu na szersza ocene
zaoferowanej stawki za roboczogodzine, rowniez w oparciu o inne przepisy.

W ocenie Izby Odwotujgcy uzasadnit koniecznosc¢, wypetnienie przestanek, ktore
skutkowatyby koniecznoscig wezwania uczestnika postepowania odwotawczego do ztozenia
stosownych wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy, w tym zakresie Odwotujgcy wykazat
zaniechanie czynnosci przez Zamawiajgcego. Ze wskazanych w zdaniu poprzednim
powodow zarzut ten Izba uznata za zasadny, jednakze Izba go nie uwzglednita z uwagi na
to, ze uznata réwniez za zasadny zarzut zaniechania odrzucenia oferty uczestnika



postepowania odwotawczego na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust.
1 ustawy z.n.k., ktéry to zarzut z uwag na skutki jego uwzglednienia jest dalej idgcym.

W zakresie zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art.
90 ust. 3 ustawy
Izba wskazuje, ze odwotanie zawierato zarazem naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy jak rowniez
wskazane powyzej naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy. Przy
takiej konstrukcji odwotania wylgcznie jeden z tych zarzutow mogt potencjalnie okazac sie
zasadny. Jak zostato wykazane powyzej Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 90
ustawy, jednakze Izba go nie uwzglednita z uwagi na to, ze uznata réwniez za zasadny
zarzut zaniechania odrzucenia oferty uczestnika postepowania odwotawczego na podstawie
art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k., ktory to zarzut z uwag
na skutki jego uwzglednienia jest dalej idgcym.
Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze kazda czynno$¢ Zamawiajgcego zwigzana
z ewentualnym odrzuceniem oferty wykonawcy z powody razgco niskiej ceny, uwzgledniajac
w tym zakresie zaréwno przepisy prawa (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy
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Pzp), orzecznictwo Izby, sgdéw okregowych, jak tez TS UE, powinna by¢ poprzedzona
przeprowadzeniem przez niego procedury weryfikacji ceny ofertowej przez zlozenie
wyjasnien przez wykonawce. Nadal pozostaje aktualne stanowisko przedstawione w wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xl Ga 59/09 w ktorym
czytamy: Skorzystanie z okre$lonej wart. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zosta¢
poprzedzone zadaniem wyjasnien od oferenta wtrybie art. 90 p.z.p.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy: .........c.eieruriiiienns e
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