Sygn. akt: KIO 204/18

WYROK

z dnia 19 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez A W.iM. W. -
wspolnikéw spotki cywilnej W. s.c. w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Jastrzebie

- Zdrdj,

przy udziale wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: M. T.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo -
Ustugowe TOM-ELEKTRO 1 M. T. oraz A. T. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa Zaktad Ustug Elektrycznych TOM-ELEKTRO A. T. zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 204/18 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Miastu Jastrzebie - Zdroj
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: M. T. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe
TOM-ELEKTRO 1 M. T. oraz A. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Zaktad Ustug Elekirycznych TOM-ELEKTRO A. T. na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 1i 2 ustawy Pzp;

2. Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione;
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Miasto Jastrzebie - Zdrg; i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych -

A W.iM W. - wspdlnikdw spdtki cywilnej W. s.c. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego - Miasta Jastrzebie-Zdroj na rzecz Odwotujgcych -
A W.i M W. - wspodinikdw spotki cywilnej W. s.c. kwote 18 923 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy dziewie¢set dwadziescia trzy ziote zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od
petnomocnictwa oraz dojazdu petnomocnika na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: ....cccoeveviviienieecn,

Sygn. akt: KIO 204/18

Zamawiajacy - Miasto Jastrzebie - Zdréj [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na eksploatacje

i konserwacje oswietlenia ulic, placéw i drég na terenie Miasta Jastrzebie Zdréj (znak
postepowania: IKI.271.95.2017).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S 210-436303.

W dniu 5 lutego 2018 r. A. W. i M. W. - wspdlnicy spdtki cywilnej W. s.c. [dalej
,Odwolujacy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcych jest
niezgodna z ustawg Pzp i treScig SIWZ,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez to, iz nie wybrat zgodnie z brzmieniem tego przepisu
oferty Odwolujacych, cho¢ to ona byta najkorzystniejsza, zgodna z ustawg Pzp

i zgodna z SIWZ, a z naruszeniem ww. przepisu Zamawiajgcy wybrat oferte

wykonawcy, ktdra nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu tego przepisu;

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty wykonawcy z naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp;

4. art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze oferta wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: M. T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe
TOM-ELEKTRO 1 M. T. oraz A. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Ustug Elektrycznych TOM-ELEKTRO A. T. jest zgodna z ustawg Pzp i treScig
SIWZi nieodrzucenie oferty wykonawcow (a to na wypadek nieuwzglednienia ww.
zarzutéw).

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wniesli o:
1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcych;

b) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

c) ponowne dokonanie badania i oceny oferty Odwotujgcych;

d) dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcych na wykonanie zamowienia,
jako najkorzystniejsze;.



Nadto w przypadku uwzglednienia zarzutu numer 4 Odwotujacy wniesli
0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
b) odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z trescig SIWZ;
C) uniewaznienia postepowania, w przypadku gdy zostanie uznane, ze
w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

2. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania na rzecz Odwolujgcych.

Interes prawny Odwotujgcych wyrazat sie w tym, ze w przypadku prawidtowego
zastosowania przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie
dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamowien publicznych majgcych wptyw na
wynik postepowania, a Odwotujgcy pozyskaliby zamowienie w przedmiotowym postepowaniu,
poniewaz ich oferta zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp zostata przez Zamawiajgcego
najwyzej oceniona (pismo Zamawiajgcego z 19.12.2017 r.), a w przypadku uwzglednienia
odwotania jest ofertg najkorzystniejsza.

W przedmiotowym stanie faktycznym podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg
prowadzenia niniejszego postepowania w sposob naruszajacy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych, w szczegblnosci poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcych, nieuznanie,
ze oferta Odwotujgcych jest najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego, a w konsekwencji
sprzecznie z Pzp dokonanie wyboru oferty wykonawcy. Podnoszone przez Odwotujgcych
naruszenia wskazujg wprost na uszczerbek w ich interesie prawnym, poprzez realne ryzyko
pozbawienia ich szans na uzyskanie zamowienia. Zatem w przypadku, gdyby Zamawiajacy
zachowat sie zgodnie z literg prawa, Odwotujgcy uzyskaliby zamowienie. Tym samym interes
Odwolujgcych w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia doznat konkretnego uszczerbku
w sferze praw wykonawcy oraz interesu gospodarczego, objawiajgcego sie w mozliwosci
utraty dostepu do zaméwienia i przewidywanych z tytutu jego realizacji zyskéw.

Odwolujgcy podniesli, ze cene oferty skalkulowali zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego i obowigzujgcymi przepisami, w tym w zakresie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace, czy tez wartosci minimalnej stawki godzinowej obowigzujgcej od
01.01.2018 r. Wskazali, ze cena oferty Odwotujgcych jest zblizona do ceny oferty, ktora zostata
z naruszeniem przepisow ustawy Pzp uznana za najkorzystniejszg. W ofercie Odwotujgcy
oswiadczyli, ze czynno$ci, o ktérych mowa w pkt 3 ust. 2 ¢ SIWZ wykonywane bedg przez
osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace. W zatgczniku nr 6 do oferty Odwotujacy
wskazali osoby, ktore bedg uczestniczy¢ przy realizacji zamowienia, przy czym dla czynno$ci
okreslonych w pkt 3 ust. 2 ¢ SIWZ byly przewidziane osoby zatrudnione na umowe
o prace oraz Odwotujgcy A. W.i M. W. .

Odwolujgcy podali, iz Zamawiajacy tak uksztattowat SIWZ w zakresie robot nieobjetych
eksploatacjg, ze wskazat jedynie, ze istnieje mozliwo$¢ w okresie realizacji zaméwienia
zlecenie wykonawcy poza robotami okreSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia takze robot
nieobjetych eksploatacjg do warto$ci 105.000 zt brutto. Prace nieobjete eksploatacjg, zgodnie
z § 9 wzoru umowy (zatgcznika do SIWZ), w okresie prowadzenia eksploataciji majg by¢
realizowane w oparciu o ponizsze sktadniki kosztorysowe: stawka Rg (z1), koszty posrednie
(%), zysk (%) oraz koszty zakupu do materiatow (%). Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ
wytycznych w jaki sposob wyszacowac¢ ww. sktadniki kosztorysowe. Zamawiajgcy nie okreslit
tez zakresu, ilosci prac, ich specyfiki, czy tez dat kiedy miatyby zosta¢ zrealizowane.
Zamawiajgcy takze nie wskazat, ze wymaga dodatkowo zatrudnienia do tych prac os6b
o okreslonych kwalifikacjach, ani tez liczby tych oséb. Zamawiajgcy jedynie okreslit ile
maksymalnie zamierza zaptaci¢ wykonawcy umowy za realizacje robot nieobjetych
eksploatacjg. Taki sposob sformutowania SIWZ w tym zakresie - dat petng swobode
wykonawcy do skalkulowania tych sktadnikdéw kosztorysowych wg wiasnego uznania, wiedzy,
do$wiadczenia i pomystu na realizacje prac objetych umowa, w tym prac nieobjetych
eksploatacjg w przypadku ich zlecenia stosownie do ich przedmiotu, zakresu, ilosci, specyfiki,
terminéw wykonania.

Odwotujgcy wyjasnili, ze stawka Rg z narzutami (bez podatku VAT) na roboty nieobjete
eksploatacjg jest obliczona i przewidziana jako premia dla pracownika, ktory jest przewidziany
do realizacji zadan polegajacych na eksploataciji i konserwacji oswietlenia u Zamawiajgcego.



Zdaniem Odwotujgcych, skoro w SIWZ nie wskazano wytycznych jak ustali¢ stawke Rg
z narzutami (bez podatku VAT) na roboty nieobjete eksploatacja to bezpodstawnie
Zamawiajacy zatozyth, ze stawka Rg z narzutami (bez podatku VAT) na roboty nieobjete
eksploatacjg musi wynosi¢ co najmniej minimalng stawke godzinowag w 2018 r. tj. 13,70 zt
i bezpodstawnie zignorowat w tym zakresie wyjasnienia Odwotujgcych.

Nadto Zamawiajgcy pominat i ten istotny fakt, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do oferty
Odwolujgcy A. W. i M. W. sg wskazani jako osoby przeznaczone do realizacji umowy,
posiadajg stosowne w tym zakresie kwalifikacje i umiejgtnosci, a tym samym nie majg do nich
zastosowania przepisy rozporzgdzenia z 12.09.2017 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej
w 2018 r. poniewaz nie majg oni statusu ani pracownika ani zleceniobiorcy. Tym samym,
stosownie do obowigzujgcych przepiséw prawa i postanowien SIWZ mogg tez sami, bez
udziatu pracownikéw, wykonywac roboty nieobjete eksploatacjg, jezeli zostatyby zlecone
i w tym zakresie stawianie ww. wymogu przez Zamawiajgcego jest takze nieuzasadnione.

W zwigzku z powyzszym podnie$¢ nalezy, ze skoro Zamawiajacy zaniechat okreslenia
w SIWZ zasad wyszacowania sktadnikéw kosztorysowych do ustalenia wynagrodzenia za
roboty nieobjete eksploatacja, nie wskazat tez w SIWZ wymaganych warunkéw dotyczacych
realizacji tych robdt, to wykonawcy, w tym Odwotujgcy, mogli sobie koszty te wyliczy¢ wg
wiasnej oceny, wiedzy i doswiadczenia, w tym, w przypadku Odwotujgcych wieloletniego
do$wiadczenia nabytego przy realizacji takich robét dla Zamawiajgcego w poprzednich
okresach. Z doswiadczen Odwotujgcych wynika, ze nie zachodzita potrzeba zatrudniania
dodatkowych pracownikéw w zwigzku ze zleceniami rob6t nieobjetych eksploatacia.
Obowigzujgce przepisy prawa nie okreslajg wymogu minimalnej premii wyptacanej dla
pracownika, nie okreslajg tez minimalnego wynagrodzenia za prace $wiadczong przez samych
wykonawcow przy realizacji umowy.

Odwolujgcy podkreslili, ze niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ musi mie¢
charakter nieusuwalny i dotyczy¢ niezgodnosci zobowigzania okreslonego w SIWZ oraz
zobowigzania proponowanego w ofercie. Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla
Odwolujgcych skutkow prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 jezeli SIWZ nie zawierata wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci
oferty.

Dodatkowo na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy podniesli, ze zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 sierpnia 2016 r. (sygn. akt: KIO 1111/16)
zgodna z ustawag jest oferta, ktérej cena za jeden ze sktadnikdéw przedmiotu zaméwienia {j.
cene roboczogodziny wynosi 0 zt, a warto§¢ roboczogodzin w ciggu trzech lat 0.

Nadto z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia ww. argumentacji, Odwotujgcy
wskazali, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa stawka minimalna za godzine pracy
od 01.01.2018 r. wynosi 13,70 zt. Oferta, ktéra z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp uznana
zostata przez Zamawiajgcego za najlepsza, stawke za Rg z narzutami (bez podatku VAT) na
roboty nieobjete eksploatacjg okresla na 13 zt. Tym samym, gdyby Zamawiajgcy chciat by¢
konsekwentny w swoim postepowaniu wobec wykonawcow oraz réwno traktowac
wykonawcow tj. wymagac od wszystkich wykonawcow, aby stawka ta wynosita co najmniej
minimalng wysoko$¢ stawki godzinowej (poniewaz tak sobie bezpodstawnie na etapie oceny
oferty Odwolujacych zatozyt Zamawiajacy, jednoczesnie nie okreslajgc takiego wymogu
w SIWZ), to powinien i te oferte odrzuci¢ jako sprzeczna z przepisami prawa jak tez SIWZ.
Tymczasem Zamawiajgcy uznat, ze ta oferta jest najlepsza. Postepowanie Zamawiajgcego
naruszyto w tym zakresie takze art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie wniost odpowiedzi na odwotanie w formie pisemne;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiadali interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Izba nie podzielita stanowiska Przystepujacych odno$nie braku po stronie
Odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamowienia ani poniesienia, wzglednie mozliwosci
poniesienia szkody w zwigzku z zarzucanymi naruszeniami. Przystepujgcy na potwierdzenie
swojego stanowiska w pi§mie procesowym z dnia 13 lutego 2018 r. przywotat wyrok KIO z dnia
21 listopada 2016 r. (sygn. akt: KIO 2094/16), w ktorym Izba odwotata sie do wyroku z dnia
24 maja 2012 r. (sygn. akt: KIO 956/12), a w ktérym stwierdzono, ze ,Wszelkie zarzuty i wnioski
kierowane w odniesieniu do oferty wykonawcy, ktéry ztozyt oferte nizej oceniong (tu: drozszg)
nie rzutujg na sytuacje odwotujgcego w sposéb, ktory mogtby spowodowac naruszenie lub
zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia i skutkowa¢ poniesieniem
lub mozliwoscig poniesienia szkody - wykluczenie bgdz pozostawienie w postepowaniu innego
wykonawcy, ktérego oferta okazata sie drozsza od oferty odwotujgcego pozostaje dla niego
indyferentne. O ile zdota wykazaé niezasadno$¢ wiasnego wykluczenia, okoliczno$¢ czy
wykonawca drozszy, pierwotnie wybrany przez zamawiajgcego, pozostanie w postepowaniu
nie wptywa na mozliwos¢ uzyskania przez odwotujacego zaméwienia. Natomiast w razie
nieuwzglednienia zarzutéw wobec odwotujgcego i potwierdzenia prawidtowosci czynnosci
zamawiajgcego okoliczno$¢ czy dotychczasowy wykonawca wybrany - drozszy - utrzyma swoj
status réwniez pozostaje bez wptywu na mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez
odwotujgcego. Takze okoliczno$é, iz wybdr takiego wykonawcy, w sytuacji gdy podlega on
roéwniez wykluczeniu, skutkuje wadg postepowania nie przesgdza o istnieniu po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia..)".

W tym miejscu przywota¢ nalezy orzeczenie Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie
C-689/13, w ktorej Trybunat wyrazit poglad, ze wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby by¢ uniewaznienie
postepowania, gdyz wéwczas wykonawcy mogg ubiegac¢ sie o to zamowienie publiczne
w kolejnym postepowaniu.

Zwazywszy zatem, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oferty ztozyto wylgcznie dwoch wykonawcow, tj. Odwotujgcy, ktorych oferta
zostata odrzucona oraz Przystepujgcy, ktérych oferte wybrano, istnieje potencjalna mozliwos¢
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w zwigzku z podniesionymi w odwotaniu zarzutami. W sytuacji bowiem nieuwzglednienia
zarzutéw dotyczgcych oferty Odwotujgcych i jednoczesnego potwierdzenia sie zarzutow
wzgledem oferty Przystepujgcych brak bedzie w postepowaniu ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Zamawiajgcy w dniu 5 lutego 2018 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Izba dopu$cita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcdw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia M. T. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe TOM ELEKTRO 1 M. T. oraz A. T. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug Elektrycznych TOM-ELEKTRO A. T.
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 8 lutego 2018 r. po
stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy ztozyli pismo procesowe z dnia 13 lutego 2018 r., w
ktérym przedstawili uzasadnienie prawne i faktyczne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot ww. zaméwienia obejmowat utrzymanie i eksploatacje urzgdzen sieciowych
i odbiorczych stuzacych do statego o$wietlenia ulic, mostow, placéw, skweréw, otwartych
parkéw i zielencédw oraz przej$¢ bedacych ciggami dla pieszych, stanowigcych majatek
Zeceniodawcy w latach 2018 - 2020. Na ww. przedmiot zamodwienia skladaty sie m.in.:
1) wykaz szacunkowych $sredniomiesiecznych prac eksploatacyjno - konserwacyjnych
okreslonych w zatgczniku nr 1 do umowy, 2) wykaz prac biezgcych oraz 3) prace wedtug
kazdorazowego pisemnego polecenia Zamawiajgcego, w ktérym to poleceniu zostanie
okreslony przez Zamawiajgcego krancowy termin jego wykonania. W zatgczniku nr 1a do
SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ robot nieobjetych eksploatacjg wynosi 105 00 zt brutto.

W punkcie 13 ppkt 1 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca okre$la cene
realizacji zamowienia poprzez wskazanie w Formularzu ofertowym sporzgdzonym wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ tacznej ceny ofertowej brutto za realizacje
przedmiotu zamowienia. Nadto Zamawiajgcy podat, ze wykonawca winien skalkulowac cene
oferty z uwzglednieniem przepiséw powszechnie obowigzujgcych w zakresie minimalnego
wynagrodzenia.

Kryteriami oceny ofert w postgpowaniu byly: 1) cena o wadze 60%, w tym cena catosci
zadania brutto o wadze 50% oraz ceny stawek (narzutéw) na roboty nieobjete eksploatacja
o wadze 10%, w tym: a) stawka RG z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg - 5%,



b) stawka Kp (%) na roboty nieobjete eksploatacjg - 2%, c) stawka zysku na roboty nieobjete
eksploatacjg - 2% oraz d) stawka kosztoéw zakupu do ,M’ na roboty nieobjete eksploatacjg -
1%, a takze 2) czas usuwania awarii o wadze 40%.

W ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty zlozyto dwoch
wykonawcow, tj. Odwolujacy, ktérzy za catos¢ zadania zaoferowali kwote 934 420,06 zt brutto
oraz Przystepujacy, ktérzy za catos¢ zadania zaoferowali kwote 969 565,21 zt brutto.

Ponadto w pkt. 1.6 Formularza ofertowego - Stawka Rg z narzutami (bez podatku VAT)
na roboty nieobjete eksploatacjg Odwotujgcy wskazali kwote 10 zt, w pkt. 1.7 Stawka Kp (%)
na roboty nieobjete eksploatacjg - 25%, a w pozycji 1.8 Stawka Zysku (%) - 5%. Z kolei
Przystepujacy w pozyciji 1.6 Formularza ofertowego podali kwote 13 zt, w pozycji 1.7 - 14%,
aw pozycji 1.8 - 3%.

Jak wynika z protokotu posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 5 stycznia 2018 r.
Zamawiajacy pod pojeciem ,narzutéw”, o ktbrym mowa w punkcie 1.6 Formularz ofertowego

rozumiat koszty posrednie oraz zysk.

W dniu 5 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcych w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w celu wykazania, iz podana wysokos¢ rg (10,00 zt za
roboty nieobjete eksploatacjg) odpowiada wymaganiom rozporzgdzenia z dnia 12 wrzesnia
2017 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej
stawki godzinowej w 2018 r. (Dz. U z 2017 r. poz. 1747) [dalej ,rozporzgdzenie™].

Pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. Odwotujgcy wyjasnili, ze ,zgodnie ze wskazaniem
Zamawiajgcego kwota przeznaczona na te roboty to 105 000 zt brutto w okresie trwania
umowy (trzy lata) bez podania zakresu robot, specyfiki oraz konkretnych dat. Trudno wigc
zatrudni¢ pracownikow do blizej nieokreslonych prac w blizej nieokreslonym czasie.

W momencie wskazania przez Zamawiajgcego robot nieobjetych eksploatacjg skorzystamy
(w razie potrzeby) z systemu zadaniowego czasu pracy (art. 140 Kodeks pracy), lub umoéw
zlecenie uwzgledniajgc wymiar czasu pracy wynikajacy z norm. W poprzednich okresach
prowadzenia przez nas eksploatacji osSwietlenia w miescie prace te wykonywali pracownicy
obstugujacy eksploatacje (kwestie wytgczen, dopuszczen, uprawnien, pomiaréw, czy tez prac
na wysokosci), za ktore otrzymujg wynagrodzenie z tytutu zatrudnienia, a roboty dodatkowe
traktowane s3g niejako ,premia”. W miare potrzeby zatrudniamy dodatkowych pracownikéw,
lecz na chwile obecng nie widzimy potrzeby zatrudnienia dodatkowych os6b. To w gestii
Zleceniobiorcy jest organizacja pracy i iloS¢ koniecznego personelu aby powierzone prace
zostaty wykonane sumiennie i z nalezytg starannoscig zgodnie z podpisang umowa.
Oswiadczamy, ze wszyscy pracownicy naszej firmy wynagradzani sg znacznie powyzej
obowigzujgcej minimalnej stawki godzinowej, otrzymuija tez premie i gratyfikacje finansowe
z racji stazu czy petnionych funkgciji.”

W dniu 26 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcych na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, iz oferta byta niezgodna z ustawg oraz
jej tre$¢ nie odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu
faktycznym swojej decyzji Zamawiajgcy podat, ze wykonawca zaoferowat stawke rg
z narzutami (bez podatku VAT) na roboty nieobjete eksploatacjg w wysokosci 10,00 zt.
Zaoferowana stawka rg, ktéra zawiera juz w sobie narzuty jest zbyt niska i nie odpowiada
wymaganiom zawartym w pkt 13 ppkt 1 SIWZ oraz rozporzadzenia z dnia 12 wrze$nia 2017 r.
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien w ww. zakresie
jednakze nie wykazat on, iz stawka rg z narzutami zaoferowana na poziomie 10 zt jest stawkg
spetiajgcg wymogi ustawowe. Za najkorzystniejszg w postepowaniu Zamawiajgcy uznat
oferte Przystepujgcych.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta
Odwotujgcych jest niezgodna z ustawg Pzp i treScig SIWZ, zdaniem Izby, nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

Izba wypowie sie w zakresie ww. zarzutow fgcznie z uwagi na okoliczno$é, iz zostaty
oparte na tych samych ustaleniach faktycznych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp, zamawiajagcy odrzuca oferte odpowiednio,
jezeli jest niezgodna z ustawg lub jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych



warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem

Ponadto zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisbéw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie oszczednosci
metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkdéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2017 r.. Zgodnie za$ z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia
12 wrzesénia 2017 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2018 r., ich wysokos¢ od dnia 1 stycznia 2018 r.
zostata ustalona na minimalnym poziomie odpowiednio na kwote 2100 zt oraz 13,70 zt
(Dz. U.z 2017 r. poz. 1747).

W ocenie Izby wyjasnienia Odwolujgcych z dnia 9 stycznia 2018 r. nie rozwiewaty
watpliwosci, iz zaoferowana w punkcie 1.6 Formularza ofertowego stawka roboczogodziny
z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg uwzgledniata przy kalkulacji ceny przepisy ww.
rozporzgdzenia. Zdaniem Izby, Odwotujgcy nie podjeli nawet préby wykazania, ze
zaoferowana stawka roboczogodziny w wysokosci 10 zt brutto zostata skalkulowana
z uwzglednieniem wymogow wynikajgcych z powyzszych przepiséw, bowiem nie przedstawili
zadnego wyliczenia, czy tez zadnych konkretnych danych odnoszacych sie do zaoferowanej
stawki roboczogodziny. Podkresli¢ nalezy, iz to na wykonawcy sktadajgcym wyjasnienia,

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, spoczywa cigzar wykazania, iz ztozona przez
niego oferta jest zgodna z ustawg Pzp, jak rowniez z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Tym samym wykonawca bedgcy przeciez profesjonalista, co niejednokrotnie
uwypuklane jest w orzecznictwie Izby, powinien dotozy¢ nalezytej starannosci i ztozy¢ jasne,
konkretne, szczego6towe wyjasnienia, a przede wszystkim wyjasnienia odnoszgce sie do
meritum zadanego przez Zamawiajgcego pytania.

Co wiecej, Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach oraz podczas rozprawy przed lzbg
nie twierdzili, ze zaoferowana ww. stawka roboczogodziny zostata oszacowana
z uwzglednieniem przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Odwotujgcy wskazywali,
ze uwzglednili ww. przepisy podczas kalkulacji ceny za cato$¢ zadania, a zaoferowana za$
stawka rg z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg zostata obliczona i przewidziana jako
premia dla pracownika, ktéry zostat przewidziany do realizacji zadan polegajgcych na
eksploatacji i konserwacji oSwietlenia u Zamawiajgcego. Stusznie zdaniem Izby zauwazyt
Zamawiajgcy, ze premia wyptacana pracownikowi nie zastepuje wynagrodzenia
zasadniczego, nie jest elementem samodzielnym czy tez oderwanym od wynagrodzenia
zasadniczego. Skoro zatem Odwotujacy twierdzili, ze wymogi wynikajgce z przepisow
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace zostaty uwzglednione podczas kalkulacji ceny za
catos¢ zadania, a do realizacji rob6t nieobjetych eksploatacijg rozliczanych m.in. na podstawie
stawki roboczogodziny dedykowani beda pracownicy obstugujacy eksploatacje, ktérzy
otrzymujg wynagrodzenie z tytutu zatrudnienia, zas roboty dodatkowe traktowane sg jak
premia, to przy takich zatozeniach wykonawcéw stawka roboczogodziny bez narzutéw winna
wynosi¢ co najmniej 22,50 zt brutto (12,50 zt zgodnie z metodg obliczeniowg podang przez
Zamawiajgcego, o ktérej mowa ponizej powiekszone o wysokosci premii w kwocie 10 zt).

Izba nie podzielita poglgdu Odwolujgcych, iz brak wskazania przez Zamawiajgcego
szczegotowych zatozen co do sposobu kalkulacji roboczogodziny zwalniat wykonawce
z obowigzku stosowania powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym wynikajgcych
z ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. ldagc tokiem rozumowania Odwolujgcych
réwnie dobrze mozna bytoby przyja¢, iz brak w tre$ci SIWZ postanowienia dotyczgcego
obowigzku uwzglednienia podczas kalkulacji ceny oferty w zakresie kosztow pracy przepisow
ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace, pozwalatby wykonawcom na odstgpienie od
ich stosowania. Nie sposoéb réwniez zgodzic sie z poglgdem Odwolujgcych, iz brak
szczegbtowych wytycznych Zamawiajgcego w zakresie sposobu wyceny roboczogodziny na
roboty nieobjete eksploatacjg dawat wykonawcom catkowitg swobode podczas ich wyceny.
Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcymi, ze wykonawca posiada swobode podczas kalkulacji ceny
oferty, w tym jej poszczegdlnych elementéw sktadowych, jednakze granice tej swobody
wyznaczajg zardwno postanowienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak
rowniez przepisy ustawy Pzp oraz innych aktow prawnych.

Za niezrozumiate réwniez nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujgcych zawarte
w wyjasnieniach, iz w miare potrzeby wykonawcy zatrudnig dodatkowych pracownikéw, lecz
na chwile obecng nie widzieli potrzeby zatrudniania dodatkowych oséb. Wskaza¢ nalezy, iz
przepisy ustawy Pzp nie wymagajg od wykonawcow zatrudnienia wszystkich pracownikow



dedykowanych do realizacji zamoéwienia juz przed uptywem terminu skfadania ofert czy tez

w toku postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, iz obowigzkiem
wykonawcow, w rozpoznawanej przez Izbe sprawie, byto jedynie wskazanie Zamawiajgcemu
przyjetej stawki roboczogodziny za roboty nieobjete eksploatacja, ktéra oceniana byta

w ramach kryteriow oceny ofert, jak rowniez stanowita podstawe do rozliczenia ww. ustug
zgodnie z postanowieniami § 9 ust. 2 wzoru umowy, jezeli na etapie realizacji zamowienia
zaistniataby konieczno$¢ ich wykonania.

Izba podzielita natomiast spostrzezenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz
argumentacja podnoszona przez Odwotujgcych, jakoby ww. zamowienie byto realizowane
przez Odwotujgcych, tj. wspolnikow spotki cywilnej, ktdrzy nie majg statusu pracownika czy
zleceniobiorcy, a tym samym nie majg do nich zastosowania przepisy ww. rozporzadzenia nie
zostata zawarta w wyjasnieniach z dnia 9 stycznia 2018 r. Powyzsze bowiem czynito
niemozliwym wziecie ww. stanowiska pod uwage, zwazywszy na okolicznos¢, iz Izba ocenia
czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Tym samym nie mozna podda¢ ocenie ww. stanowiska Odwotujgcych, w oparciu
o ktére Zamawiajgcy nie podejmowat decyzji 0 odrzuceniu oferty wykonawcow.

W koncu odnoszgc sie do wysokosci zaoferowanej przez Odwotujacych stawki
roboczogodziny z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg na poziomie 10 zt brutto
wskazaé nalezy na przyjetg przez Zamawiajgcego i niezakwestionowang przez Odwotujgcych
w toku rozprawy, metode kalkulacji polegajaca na ilorazie kwoty minimalnego wynagrodzenia
za prace obowigzujgcego w roku 2018, tj. kwoty 2100 zt brutto przez Srednig liczbe godzin
pracy w miesigcu, tj. 168, co daje wynik 12,50 zt/h (Zamawiajacy na rozprawie wskazat, iz
wynik ww. dziatania matematycznego daje kwote 12,57 zt albo 12,55 zt zgodnie z inng
metoda). W swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, iz zaoferowana przez Odwotujgcych
stawka roboczogodziny z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg w kwocie 10 zt brutto nie
uwzgledniata ani poziomu minimalnego wynagrodzenia za prace zgodnie z metoda kalkulaciji
Zamawiajgcego (12,50 zt/h brutto) ani wysokosci minimalnej stawki godzinowej (13,70 z/h
brutto). Co wiecej, zaoferowana przez Odwotujgcych stawka 10 zt brutto zawierata w sobie
roéwniez narzuty, tj. koszty posrednie i zysk, ktore zostaty przyjete przez Odwotujacych na
poziomie 30%, co dodatkowo pomniejszato przyjety przez wykonawcow poziom
wynagrodzenia za prace.

W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz przepis art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

wprost wskazuje, ze wysokosS¢ przyjetych przez wykonawcow do ustalenia ceny kosztéw pracy
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r.. Nadto w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy, konieczno$é wykonania ww. obowigzku znalazta swoje
odzwierciedlenie w postanowieniach tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
wskazujacych, ze wykonawca winien skalkulowa¢ cene oferty z uwzglednieniem przepiséw
powszechnie obowigzujacych w zakresie minimalnego wynagrodzenia.

Powyzsze powodowato zatem, ze w ww. zakresie oferta Odwotujgcych sprzeciwiata sie
przepisom ustawy Pzp oraz tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. Tym samym
podniesione przez Odwotujgcych zarzuty dotyczace ztozonej przez nich oferty nalezy uznac
za nieuzasadnione.

Z kolei przechodzac do zarzutdédw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 podniesionych
wzgledem oferty Przystepujgcych, wskazac nalezy, iz w ocenie Izby, zastugiwaty one na
uwzglednienie.

Za aktualng dla rozpoznania przedmiotowych zarzutéw uznac nalezy argumentacje
prawng przedstawiong powyzej w zakresie dotyczgcym obu przestanek odrzucenia oferty.

Przeprowadzone postepowanie odwotawcze potwierdzito, ze Zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy dokonat oceny i wyboru oferty przystepujgcych po jego stronie wykonawcéw,
a to z uwagi na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy nie dostrzegt, ze w punkcie 1.6 Formularza
ofertowego wymagat podania przez wykonawcow stawki roboczogodziny za roboty nieobjete
eksploatacjg wraz z narzutami, pod pojeciem ktérych rozumiat koszty posrednie (punkt 1.7
Formularza ofertowego) i zysk (punkt 1.8 Formularza ofertowego). Majgc na uwadze zatem,
ze wskazana przez Przystepujgcych w punkcie 1.6 Formularza oferty kwota 13 zt brutto
obejmowata zaréwno kwote uwzgledniajgcg poziom wynagrodzenia za prace oraz narzuty, tj.
koszty posrednie i zysk, tre§¢ oSwiadczenia woli ztozonego przez Przystepujgcych w ww.
zakresie nalezato odczyta¢ w sposdb odmienny anizeli uczynit to Zamawiajacy. Zgodnie ze
wskazang powyzej metodg kalkulacji Zamawiajgcego wysoko$¢ roboczogodziny za roboty
nieobjete eksploatacjg, uwzgledniajgc poziom minimalnego wynagrodzenia za prace,
stanowita kwote 12,50 z¥/h brutto (12,55 zt/h brutto albo 12,57 zi/h brutto zgodnie z inng metoda



obliczeniowg). Z kolei koszty posrednie i zysk, wkalkulowane w stawke 13 zt brutto, zostaty
przyjete przez Przystepujacych na poziomie 17%. Tym samym nie dokonujac nawet
szczegotowych wyliczeh matematycznych nie sposéb uznac, by kwota 50 gr (czy tez 43 gr lub
45 gr zgodnie z wyliczeniami Zamawiajgcego) odpowiadata przyjetym przez Przystepujgcych
17% kwoty przewidzianej na narzuty. Powyzsze ustalenia Izby, oparte na o$wiadczeniu
Przystepujacych w punkcie 1.6 Formularza oferty i niezakwestionowane przez Strony

i Uczestnika postepowania odwotawczego prowadzg zatem do wniosku, iz Przystepujacy nie
oszacowali stawki roboczogodziny z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg

z uwzglednieniem poziomu minimalnego wynagrodzenia za prace zgodnie z obowigzujgcymi
w tym zakresie przepisami prawa.

Izba nie podzielita argumentacii podniesionej przez Przystepujgcych i powielonej przez
Odwolujgcych jakoby w okoliczno$ciach niniejszej sprawy istniata mozliwo$¢ poprawienia ofert
ww. wykonawcow w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. Ze ztozone przez wykonawcow
oferty zawieraty inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie wykonawcow
mozliwym bylo poprawienie tresci ztozonych przez nich ofert w zakresie punktu 1.6 Formularza
ofertowego poprzez dodanie do stawki roboczogodziny za roboty nieobjete eksploatacjg (ktora
zgodnie z wymogami Zamawiajgcego miata obejmowac réwniez narzuty), kosztow posrednich
i zysku stanowigcych narzuty, co nie skutkowatoby istotng zmiang tresci oferty.

Podkreslic nalezy, iz intencjg ustawodawcy na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
byto uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci
i innych niedoskonato$ci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy
w istotnym zakresie. O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy, j. na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od
zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ziozytby
takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawane;j
poprawie ofercie. Podkresla sie réwniez, i Izba podziela ten poglad, ze poprawienie omytek
w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci
oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukciji
o$wiadczenia woli wykonawcy na postawie wymogdéw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli
zawarte w ofercie nie daje takich podstaw.

W ocenie Izby argumentacja wykonawcdw ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamowienie publiczne o dopuszczalnosci poprawy ich ofert w ww. zakresie na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostata podniesiona wytacznie na potrzeby niniejszego
postepowania odwotawczego. Powyzsze potwierdza fakt, iz Odwolujgcy w tresci odwotania
nie podniesli w ogdéle zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podobnie

Przystepujacy w treSci pisma procesowego z dnia 13 lutego 2018 r. nie podniesli ww.
argumentaciji i zrewidowali swoje stanowisko w skutek ujawnionych podczas rozprawy
okolicznosci faktycznych dotyczacych koniecznosci uwzglednienia w punkcie 1.6 Formularza
ofertowego wysokosci stawki roboczogodziny wraz z narzutami, tj. z kosztami posrednimi

i zyskiem. W opinii Izby poprawienie ofert Przystepujacych i Odwotujgcych w ww. trybie
stanowitoby w istocie rekonstrukcje ztozonych przez wykonawcéw w ww. punkcie o$wiadczen
woli dotyczgcych wysokosci oferowanej stawki roboczogodziny wraz z narzutami za roboty
nieobjete eksploatacja, po to by dostosowac tres¢ ofert do wymagan tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, co tez w zadnej mierze zdaniem sktadu orzekajgcego nie
miesci w katalogu omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy,
iz oSwiadczenia ztozone przez wykonawcéw w punkcie 1.6 Formularza ofertowego, iz podane
przez nich kwoty stanowig stawke roboczogodziny wraz z narzutami byty jednoznaczne, jak
réwniez stanowity one przedmiotowo istotny element zawieranej umowy, bowiem byty
podstawg rozliczenia zakresu prac zleconych przez Zamawiajgcego na etapie realizaciji
zamowienia.

Nadto w ocenie Izby nie sposdb uznac¢, by takie ,omytki” wykonawcow nie skutkowaty
istotng zmiang tresci oferty w zakresie cen stanowigcych baze do rozliczenia zakresu
Swiadczonych ustug. Poprawienie ofert wykonawcoéw we wskazanym trybie w zakresie
kalkulacji stawki roboczogodziny uwzgledniajgcej narzuty, zdaniem Izby, skutkowatoby
zmiang pierwotnie ztozonego oswiadczenia woli zawartego juz w ofercie, po uptywie terminu
sktadania ofert i wytworzeniem nowej tresci oferty, co w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest niedopuszczalne.

Podsumowuijac nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1i2
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcych jako niezgodnej z ustawg
Pzp i trescig SIWZ w Swietle powyzszych okolicznosci.



W konsekwencji powyzszego stwierdzi¢ rowniez nalezy, iz zarzuty naruszenia art. 91
ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzily sig, a to z uwagi na okoliczno$¢, iz nierbwne
traktowanie wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
w zakresie skutkow wyrazonego przez nich odwiadczenia woli dotyczgcego stawki
roboczogodziny z narzutami na roboty nieobjete eksploatacjg doprowadzito do wyboru oferty
przystepujacych po stronie Zamawiajgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoOwienia, kitdrych oferta podlegata odrzuceniu.

Za niezasadny uznano zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie
Zz ww. przepisem, zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie doszfo do udzielenia zamoéwienia, gdyz postepowanie znajduje
sie na etapie poprzedzajgcym podpisanie umowy (po ocenie i badaniu ofert). Wyrazona
W powyzszym przepisie norma prawna moze by¢ wzorcem kontroli w przypadku udzielenia
zamobwienia i zawarcia umowy w celu ustalenia, czy zostaty spetione przestanki skutkujgce
jej uniewaznieniem (np. w przypadku udzielenia zamowienia z wolnej reki lub w innych trybach
niekonkurencyjnych). Tym samym nie spos6b wskazac, iz doszio do wyczerpania hipotezy
normy prawnej uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, a zatem by doszto do naruszenia
uregulowanego w wWw. przepisie wymogu.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 12
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), Izba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcych uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt na podstawie ztozonego
do akt rachunku, kosztéw dojazdu pethomocnika na rozprawe w kwocie 289 zt zgodnie
ze ztozonymi biletami PKP oraz optaty skarbowej od petnomocnictw w kwocie 34 zt stanowigce
tacznie kwote 18 923 zt.

Przewodniczacy: ....ccccooeevviieieeeeee
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