Sygn. akt: KIO 152/18

WYROK

z dnia 8 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 lutego 2018 roku w Warszawie odwofania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2018 r. przez
Wykonawce RJB-Instalacje Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Nowym Saczu, ul. Rézana 1 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Miasto Nowy Sgcz ul. Rynek 1, 33-300 Nowy Sacz

przy udziale Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o zamowienie (1) J. Z. prowadzacy
dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwa J. Z. Instalatorstwo Elektryczne ul. Zrédlana 13,
33-380 Krynica-Zdréj oraz (2) M. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
F.H.U.P Elektra M. P. ul. Promienna 36A, 33-300 Nowy Sacz zglaszajgcych swoje
przystgpienie w sprawie

o sygn. akt KIO 152/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza RJB-Instalacje Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Sgczu i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
RJB-Instalacje Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym
Saczu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Nowym Saczu.

Sygn. akt: KIO 152/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Nowy Sacz prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci zamowienia powyzej kwot
okreslonych w art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.) zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawa”, na zadania pn.:
~,Konserwacja o$wietlenia ulicznego miasta Nowego Sacza”.

Dnia 29 stycznia 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione



odwotanie przez Wykonawce RJB-Instalacje sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu, zwanego
dalej Odwotujgcym.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 zamoéwienie: Konsorcjum Instalatorstwo Elektryczne J. Z oraz M. P. podczas, gdy
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta ww.
oferentdbw zawiera razgco niskg cene, co w rezultacie doprowadzito do wadliwego wyboru
oferty Konsorcjum Firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. jako najkorzystniejszej
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru Wykonawcy,

2. odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M.
P.,

3. wybér oferty ztozonej przez RJB-Instalacje sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia,

4. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenia na
rzecz odwotujgcego kosztow zwigzanych z uczestnictwem w posiedzeniu przez Krajowg
Izbg Odwotawcza.

Odwolujacy wskazal, iz posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy,
uprawniajgcy do ziozenia odwotania. Podniost, iz Jego oferta uplasowata sie na drugiej
pozyciji w rankingu ztozonych ofert. W wypadku potwierdzenia sie zarzutow ma szanse na
uzyskanie zamowienia, a w przypadku odrzucenia oferty spétki Konsorcjum Firm:
Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P., oferta Odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg.

W dniu 18 stycznia 2018 roku Odwolujgcy zostat poinformowany drogg elektroniczna,
o wynikach oceny i badania ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej dla zamowienia
pn. ,Konserwacja o$wietlenia ulicznego miasta Nowego Sacza”.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz decyzja Zamawiajacego, o wyborze
oferty Konsorcjum Firm: Instalatorstwo Elekiryczne J. Z oraz M. P. jest wadliwa z uwagi na
nastepujgce okolicznosci:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne
J. Z oraz M. P. podczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskag cene, co w rezultacie
doprowadzito do wadliwego wyboru oferty Konsorcjum Firm: Instalatorstwo
Elektryczne J. Z. oraz M. P. jako najkorzystniejszej na podstawie kryteridw oceny
ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy po uzyskaniu informaciji, iz ztozona przez Konsorcjum firm:
Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. oferta opiewa na kwote 1.276.999,92 zt brutto
dokonat analizy oferty, w szczegdlnosci sposobu wyliczenia ceny ofertowej, ustalonej w
oparciu o pozycje wskazane w zatgczniku nr 7 do SIWZ odnoszace sie do kalkulacji ceny
stawki robocizny oraz kalkulacji stawki sprzetu.

Tytutem wstepu wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy w Rozdziale lll pkt XI ppkt 1) SIWZ
zatytutowanym ,Inne wymagania” wskazat, iz Zamawiajgcy wymaga, aby faktyczne



wykonanie czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, tj. prace zwigzane z konserwacjg
odbywaty sie przy pomocy oséb zatrudnionych przez Wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace, w sposob okreslony w art. 22 § 1* ustawy z dnia 26 czerwca
1974 roku - Kodeks pracy (Tekst jedn. Dz. U. z 2016. poz. 1666). Kalkulacja ceny ofertowej
stawki ofertowej w przedmiocie robocizny miata nastapi¢ w oparciu o $redniowazong
godzinowg stawke ptacy zasadniczej w uktadzie przedsiebiorstwa powiekszong o obcigzenia
ptacowe: narzut kosztow posrednich.

W ofercie ztozonej przez Konsorcjum Firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z oraz M. P.,
wskazano, iz Sredniowazona godzinowa stawka ptacy zasadniczej

w uktadzie przedsiebiorstwa wynosi 9,20 zt, natomiast obcigzenia ptacowe: narzut kosztow
posrednich do R 42% wynosi 3,86 zt, co fgcznie daje stawke roboczogodziny w uktadzie
przedsigbiorstwa w kwocie 13,06 zt. Stawke robocizny miesiecznego wynagrodzenia ustugi
konserwatorskiej ustalono wedtug nastepujgcego wzoru: 8 pracownikéw x 30 dni x 8 godzin
x stawka R 13,06 zt, co dato tgcznie kwote 25.075,20 zt.

Na podstawie ustawy dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265) w dniu 12 wrze$nia 2017 roku

w Dzienniku Ustaw ukazalo sie rozporzgdzenie Rady Ministréw okreslajgce minimalne
wynagrodzenie za prace w 2018 r. oraz minimalng stawke godzinowa w przypadku uméw
zlecen ( Dz.U. z 2017 r. poz. 1747). Zgodnie z rozporzadzeniem minimalne wynagrodzenie
za prace wynosi¢ bedzie 2.100 zfotych brutto miesiecznie. Zgodnie z art. 129 § 1 Kodeksu
pracy, czas pracy nie moze przekraczac 8 godzin na dobe i przecietnie 40 godzin

w przecigtnie pieciodniowym tygodniu pracy w przyjetym okresie rozliczeniowym
nieprzekraczajgcym 4 miesiecy. Na tej podstawie oblicza sie wymiar czasu pracy. Wymiar
czasu pracy w catym 2018 roku wyniesie 2008 godzin. Przy uwzglednieniu wszystkich swigt
oraz weekendow w 2018 roku wypada 114 dni wolnych od pracy. Wymiar czasu pracy

w poszczegolnych miesigcach roku 2018 przedstawia ponizsza tabela:

Miesiac l[_)lr(;iz?ag%ﬁm Liczba dni pracujacych|| Liczba dni wolnych od pracy
10
21 (uwzgledniono 1 dzief wolnego za
Styczen 168 Swigto w sobote)
[y | 160 I 20 I 8 |
| Marzec || 176 I 22 | 9 |
| Kwiecien || 160 I 20 | 10 |
| Maj I 160 I 20 I 1 |
| Czewiec || 168 I 21 I 9 |
| Lipec || 176 I 22 | 9 |
| Siepien || 176 I 22 | 9 |
| Wrzesien || 160 I 20 | 10 |
| Pazdziemik|| 184 I 23 | 8 |
| Listopad || 168 I 21 | 9 |
| Grudzien || 152 I 19 | 12 |
| tacznie || 2008 I 251 | 114 |

Majac na wzgledzie fakt, iz w catym roku przyjmuje sie wymiar pracy w wysoko$ci 2008
godzin, miesiecznie otrzymujemy ilos¢ godzin pracy w wysokosci 168. Skoro zatem
miesieczne minimalne wynagrodzenie wynosi 2.100 zt to Srednia stawka godzinowa nalezna
4

pracownikowi, wynikajgca z umowy o prace nie moze by¢ nizsza, anizeli w zaokragleniu
12,50 zt (2.100 zt: 168 godzin = 12,50 zt). Do kosztéw pracy poza wynagrodzeniem
pracownikow wlicza sie m.in. sktadki optacane przez pracodawce na ubezpieczenie
spoteczne pracownikdw, koszty szkolenia zawodowego oraz inne wydatki (np. wydatki na
odziez roboczg - sktadniki kosztéw pracy zostaly wskazane w Rozporzadzeniu Komisji (WE)
nr 1737/2005 z dnia 21.10,2005 r., Dz.Urz. UE L 279/11. Nadto kazdy pracodawca
zobowigzany jest rowniez do zaptaty tzw. kosztow pracodawcy, tj. czesci sktadek na
ubezpieczenie spoteczne, zdrowotne, oraz fundusz pracy, ktérg 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.) finansuje ptatnik sktadek (pracodawca) i zwigzane z zatrudnianiem



pracownikow). W 2018 roku koszty pracodawcy zwigzane z zatrudnieniem pracownika

z wynagrodzeniem minimalnym wynoszg minimum 379,26 zt z tytutu ubezpieczenia
spotecznego oraz 49 zt z tytutu Funduszu Pracy, co daje tgczng kwote 428,26 zt.

Majgc powyzsze na wzgledzie koszty pracodawcy zwigzane z zatrudnieniem jednego
pracownika na podstawie umowy o prace w przeliczeniu na jedng godzinge wynoszg w 2018
roku 2,56 zt (428,26 zt: 168 godzin = 2,55 zt). Podsumowujgc minimalny koszt godziny pracy
pracownika zatrudnionego na podstawie umowy o prace, uwzgledniajgcy wszystkie wydatki
z tym zwigzane wynosi 15,05 zt. Podnie$¢ zatem nalezy, iz sam koszt wynagrodzenia
miesiecznego ustugi konserwatorskiej zawierajgcego sama robocizne bez stawek sprzetu
winien wynosi¢ nie mniej niz 28.896,00 zi, podczas gdy cena ofertowa Konsorcjum Firm:
Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. za jeden miesigc wynagrodzenia z tytutu ustugi
konserwatorskiej z uwzglednieniem stawki sprzetu opiewa na kwote 28.839,20 zt netto, a
wiec jest nizsza, anizeli same koszty pracownicze, nie méwigc

o innych kosztach czy tez zysku wykonawcy, ktéry ten winien osiagngé. Podnie$¢ rowniez
nalezy, iz w rozdziale V SIWZ wskazano, iz wymagany przez Zamawiajgcego termin
realizacji zamowienia: od dnia podpisania umowy (nie wcze$niej niz od 01 stycznia) do dnia
31.12.2020 r., wiec wykonawca winien wzig¢ pod uwage przy sktadaniu oferty wzrost
kosztéw wynagrodzen w latach 2019 i 2020, czego w niniejszym stanie faktycznym nie
uczynit.

Wskazac¢ nalezy, iz stawka godzinowa wskazana w ofercie przez Odwotujgcego ksztattuje
sie na poziomie 15,13 zt, a wiec nie mozna przyjgc, iz cena ofertowa wyliczona przez
oferenta jest razgco niska.

Odwolujgcy przed wyborem oferty najkorzystniejszej informowat o swoich zastrzezeniach
Zamawiajgcego pismem z dnia 10 stycznia 2018 roku, wskazujgc, iz cena ofertowa ziozona
przez Konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. jest razgco niska.
Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy pismem z dnia 10 stycznia 2018 roku. Zamawiajacy wezwat wykonawce do
wyjasnienia, czy w wycenionym Zatgczniku nr 7 do specyfikaciji ,Kalkulacja ceny ofertowe;j -
wynagrodzenia miesiecznego ustugi konserwatorskiej” wyliczone koszty pracy ,Kalkulacja
stawki robocizny” spetniajg wymogi ww. przepiséw, a mianowicie czy podane przez
Wykonawce sktadniki w kwotach:

a) Sredniowazona godzinowa stawka pracy zasadniczej w uktadzie przedsiebiorstwa - 9,20
zl/godz. pracy,

b) obcigzenia ptacowe: narzut kosztéw posrednich R 42% - 3,86 z/godzine pracy

c) Razem [obliczona stawka robocizny (R) w uktadzie przedsiebiorstwal] - 13,06 zt/godzina
pracy

- gwarantujg pracownikom realizujgcym przedmiot zamowienia miesieczne wynagrodzenie
nie mniejsze niz minimalne wynagrodzenie za prace wynikajgce z ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

W odpowiedzi pisemnej z dnia 16 stycznia 2018 roku Wykonawca wskazat, iz obliczenie
stawki godzinowej dla pracownika zatrudnionego w petnym miesiecznym wymiarze czasu
pracy, gdzie wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia ustala sie w kwocie proporcjonalnej do
liczby godzin pracy, biorgc za podstawe wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia i czasy
pracy zgodnych z ustawami wynosi:

Min. wynagrodzenie netto - 1.530,00 zt: 168 godzin = 9,10 z/godzine
Odpowiednio, wynagrodzenie brutto - 2.100 zt 168 godzin = 12,50 zl/godzine

Podana w ofercie stawka robocizny w uktadzie przedsiebiorstwa, w wys. 13,06 zt jest zgodna
z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Wskazac nalezy rowniez na tres¢ art. 90 ustawy, ktory stanowi, iz:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca sie

0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub

kosztu, w szczegdinosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,



wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto§¢
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
2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3) wynikajgcym z przepis6w prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalone;j

przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,

o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych,
ktére nie wymagajag wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu
postepowania, w szczegodlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwr6ci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

4. Jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy zawiadamia Prezesa Urzedu oraz
Komisje Europejska o odrzuceniu ofert, ktore wedtug zamawiajgcego zawieraty razgco
niska cene lub koszt z powodu udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, nie udowodnit, Ze pomoc ta jest zgodna z prawem
w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publiczne;.

Majgc powyzsze zapisy ustawowe na wzgledzie Wykonawca w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego, wobec jego watpliwosci co do ceny ofertowej, nie wykazat, iz w jego
przypadku zaistniaty okolicznosci wskazane w art. 90 ust. 1 pkt 1 do 5, ktore uzasadniatyby
zastosowanie stawki godzinowej z tytutu umowy o prace ponizej minimalnej stawki
wynagrodzenia za prace w kwocie 15,05 zt za godzine pracy.

W dniu 18 stycznia 2018 roku Odwolujgcy zostat poinformowany drogg elektronicznag,
o wynikach oceny i badania ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Oferta
Konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. zostata uznana za
najkorzystniejszg z uwzglednieniem kryteriow zawartych w SIWZ

Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 18 stycznia 2018 roku uzasadnit wybor najkorzystniejszej ofert
w ten sposob, iz:
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w oparciu o kryterium:

Cena - 60 %



Wysokos¢ kar umownych - 20 %
Skroécenie czasu prac awaryjnych - 20 %

Jest to oferta najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit, b) ustawy, spetniajgca wszystkie
wymogi Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat nazwy (firmy), siedziby i adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty,
a takze punktacje przyznang ofertom w kryterium oceny ofert:

Liczba pkt || |, .
Liczba pkt ||w kryterium Liczba F.’kt
N . w wysokos¢ w kryterlgm
Firma (nazw a) lub nazwisko oraz adres kar Skrécenie
wykonaw cy . czasu prac
kryterium awarvinveh
ryjnyci

cena - 60%|(umownych || 20%

20% °

Razem
oferty’

RIB - INSTALACJE Sp. 0.0. ul. Rbzana 1,
33-300 Nowy Sacz

Konsorcjumfirm

50,32 20 pkt 20pkt || 90,32

Instalatorstw o Bektryczne J. Z.
2 ||ul. Zrédiana 13 33-380 Krynica Zdrgj  » 60 pkt 20 pkt 20 pkt  {|100 pkt

FHUP ,Hekira” M P.

ul. Promienna 36 A 33-300 Nowy Sacz

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy otrzymujgc tej tresSci wyjasnienia, winien oferte
wykonawcy - Konsorcjum Firm odrzuci¢, z uwagi na fakt, iz oferta tego wykonawcy zawiera
razaco niskg cene, gdyz koszt godziny pracy jednego pracownika powinien uwzglednia¢
rowniez koszty pracownicze, a wiec minimalna stawka godzinowa dla pracownika z tytutu
wynagrodzenia za prace winna wynosic, jak wskazano powyzej okoto 15,05 zt, a wiec
stawka robocizny zawarta w ofercie na poziomie 13,06 zt jest razgco niska.

Podsumowujac, sam koszt wynagrodzenia miesiecznego ustugi konserwatorskiej przy
uwzglednieniu minimalnego wynagrodzenia za prace zawierajgcego sama robocizne bez
stawek sprzetu winien wynosi¢ nie mnigj niz 28.896,00 zt netto, natomiast cena ofertowa
konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. za jeden miesigc wynagrodzenia
z tytutu ustugi konserwatorskiej uwzgledniajgca réwniez stawki sprzetu opiewa na kwote
28.839,20 zt netto, a wiec jest nizsza, anizeli same tylko koszty zwigzane z zatrudnieniem
pracownikéw, nie moéwigc o innych kosztach czy tez zysku wykonawcy, ktdry ten winien
osiagnac¢, a zatem bez watpienia cena zaoferowana przez Konsorcjum firm: Instalatorstwo
Elektryczne J. Z. oraz M. P. jest razaco niska, a wiec oferta wyliczona w oparciu o takie ceny
winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 3 ustawy.

Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, wskaza¢ nalezy,
choéby na tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2017 r. KIO 1074/17,
w ktérym wskazano, iz Interpretacja literalna art. 90 w ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) mogtaby
wskazywac, ze wykonawca obowigzany jest przyja¢ do ustalenia ceny tylko wartos¢
minimalnego wynagrodzenia za prace. Zaaprobowanie takiego rozumowania prowadzitoby
jednak do wnioskéw nie do zaakceptowania na gruncie prawa pracy, mogtoby bowiem
powodowag, iz pracownicy de facto nie otrzymywaliby wynagrodzenia minimalnego (z kwoty
tej nalezatoby bowiem uiszczaé rowniez zobowigzania pracodawcy). W konsekwenciji
uzasadnione jest zastosowanie w tym wypadku wyktadni systemowej (uwzgledniajacej
zobowigzania pracodawcy wynikajgce z innych ustaw m.in. w przypadku zatrudnienia
pracownikow na podstawie umowy o prace wykonawca bedzie dodatkowo zobowigzany
rowniez do zaptaty tzw. kosztow pracodawcy, tj. czesci skladek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne, ktérg zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 963 ze zm.) finansuje ptatnik sktadek
(pracodawca) i zwigzane z zatrudnianiem pracownikéw) i w oparciu o dyrektywe

a cohaerentia i a completudine uwzgledni¢ koszty obowigzkowych sktadek, jakie ponosi
pracodawca, niezaleznie od formy zatrudnienia.

Zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie poglagdem ceng razgco niskg jest cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych, nieadekwatna do przedmiotu
zamowienia, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia (Wyrok KIO sygn. KIO
1123/13), odbiegajgca od jego wartosci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi



wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykona¢ (Wyrok
KIO sygn. KIO 1097/14). W Swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, iz oferta Konsorcjum
firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z oraz M. P. zloZona

w przedmiotowym przetargu zawiera cene oderwang catkowicie od realiéw rynkowych,
nieadekwatna do przedmiotu zamowienia, za ktora nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia.

Podnies¢ réwniez nalezy, iz koszty wskazane w kalkulacji stawek sprzetu rowniez wydajg sie
zanizone. W tym miejscu podnie$¢ nalezy, iz cho¢by stawka 2,00 zt oraz 1,8 zt z tytutu
kosztow samochodu dostawczego oraz i kosztow samochodu do przewozu oséb i kontroli
wykonywanych prac, odczyty pomiaréw energii jest zanizona. Stawka 2,00 zt za jedng
godzine pracy samochodu do przewozu os6b i kontroli wykonywanych prac, odczyty
pomiardw energii pozwala na pokrycie kosztow paliwa powalajgcego na przejechanie
minimum 8,5 km (przy zatozeniu ceny za 1 litr paliwa na poziomie 4,60 zt i Srednim spalaniu
samochodu na 100 km w wysokosci 5 litrow), podczas gdy w miescie Nowy Sgcz odlegtosci
od najdalej od siebie oddalonych punktéw wynoszg 12 km, a wiec stawki sprzetu wskazane
w ofercie rowniez sg w ocenie odwotujgcego sie na razgco niskim poziomie. Wskazac¢
rowniez nalezy, w kontekscie kosztoéw robocizny i kosztéw sprzetu, iz jeden z konsorcjantow:
J. Z posiada siedzibe w miejscowosci Krynica-Zdroj, ktéra to miejscowosé oddalona jest od
miejscowosci Nowy Sgcz o 35 km, a wiec koszt dojazdu réwniez winien znalez¢
odzwierciedlenie w stawkach robocizny i sprzetu, bedgcych podstawg ceny ofertowej, a nie
uwzglednienie tej okolicznosci przez oferenta jednoznacznie wskazuje, iz oferta wykonawcy
zawiera razgco niskg cene.

Zdaniem Odwolujgcego, wykonanie zamowienia na podstawie ofert Konsorcjum firm:
Instalatorstwo Elektryczne J. Z oraz M. P. nie jest mozliwe dla potencjalnego Wykonawcy
bez poniesienia straty.

W ocenie odwotujgcego z uwagi na fakt, iz cena ofertowa zawarta w ofercie Konsorcjum firm:
Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. jest razaco niska, oferta konsorcjum winna zostaé
odrzucona, natomiast oferta odwotujgcej winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust.| ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Przytoczone w pkt 1) argumenty potwierdzaja, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum Firm:
Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurenciji
poprzez naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty przez Konsorcjum Firm jest ,sprzedazg towaréw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia (...) w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow”, co stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze zlozenie oferty zawierajgcej cene razgco niskg jest czynem
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Biorgc pod uwage wyzej przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane
naruszenia przepiséw odwotanie winno zosta¢ uwzglednione.

Dnia 02 lutego 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystapienie po
stronie Zamawiajgcego Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie (1) J. Z.
prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod nazwa J. Z. Instalatorstwo Elektryczne
ul. Zrédlana 13, 33-380 Krynica-Zdréj oraz (2) M. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa F.H.U.P Elektra M. P. ul. Promienna 36A, 33-300 Nowy Sacz.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz osSwiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyla co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579
ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 stycznia 2018 roku oraz zostata



przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione facznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi

konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamédwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

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

Izba uwzglednita réwniez stanowisko pisemne zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 07
lutego 2018 roku Odpowiedz na odwotanie ztozonym w oryginale do akt sprawy w trakcie
rozprawy.

Izba ustalita

W przedmiotowym postepowaniu, w terminie sktadania ofert, do Zamawiajgcego
wptynely dwie oferty:
- oferta nr 1 ztozona przez Wykonawce RJB - INSTALACJE Sp. o.0. ul. R6zana 1,
33-300 Nowy Sgcz, cena oferty z podatkiem VAT wynosi 1 522 793,00 zt, oraz
- oferta nr 2 zlozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie (1) J.

Z. prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwg J. Z. Instalatorstwo Elektryczne
ul. Zrédlana 13, 33-380 Krynica-Zdréj oraz (2) M. P. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg F.H.U.P Elektra M. P. ul. Promienna 36A, 33-300 Nowy
Sacz, cena oferty z podatkiem VAT

1276 999,70 zt.

Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia kwote 1 620 000,00 zt (z VAT).

W trakcie postepowania Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytek rachunkowych
wystepujgcych w obu ofertach. W wyniku poprawienia, ceny ofert wyniosty odpowiednio:
Cena dla oferty nr 1: 1 522 792,80 zt z VAT oraz cena dla oferty nr 2: 1 276 999,92 zt z VAT.
Odwolujgcy pismem z dnia 10 stycznia 2018 roku poinformowat Zamawiajgcego, iz oferta
zlozona przez Przystepujgcego jest nieprawidtowa z uwagi na nieprawidtowosci w wyliczeniu
stawki godzinowej nieodpowiadajgcej minimalnemu wynagrodzeniu za prace.

Zamawiajgcy wystapit do Przystepujgcego pismem z dnia 10 stycznia 2018 roku

z wezwaniem do wyjasnienia tresci oferty, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp
wzywajgc do wyjasnienia czy wycenione w zatgczniku nr 7 do SIWZ ,Kalkulacja ceny
ofertowej - wynagrodzenia miesiecznego ustugi konserwatorskiej” wyliczone koszty pracy
~Kalkulacja stawki robocizny” spetniajg wymogi przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
Kodeks pracy (t.j. Dz.U.2016.1666 z pdzn. zm.) oraz ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz.U.2017.847), a mianowicie czy podane przez
Wykonawce sktadniki stawki w kwotach:

a) Sredniowazona godzinowa stawka ptacy zasadniczej w ukladzie przedsiebiorstwa -

9,20 zl/godz. pracy,

b) Obcigzenia ptacowe: narzut kosztow posrednich do R 42% - 3,86 zl/godz. pracy,

c¢) Razem (obliczona stawka robocizny (R) w uktadzie przedsiebiorstwa - 13,06 z{/godz.

pracy

- gwarantujg pracownikom realizujgcym przedmiot zamowienia miesieczne wynagrodzenie
nie mniejsze niz minimalne wynagrodzenie za prace wynikajgce z ustawy o minimalnym



wynagrodzeniu za prace.

W terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, Przystepujacy ztozyt wyliczenia stawki
godzinowej, wyjasniajac iz zaoferowana przez Niego stawka robocizny jest zgodna z ustawag
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Izba zwazyta

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie 0 zamoéwienie jako Konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz
M. P. podczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskg cene, co w rezultacie doprowadzito

do wadliwego wyboru oferty Konsorcjum Firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P.
jako najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, Izba nie podziela argumentacji
Odwotujgcego, wskazujac iz zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia”.

Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90
ustawy i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu
uzyskania zamdwienia zaproponuje cene bardzo niska, ktora nie bedzie gwarantowata
wykonania zamoéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposéb, np. kosztem
jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku
dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktora
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Istotnym jest,
ze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia "razgco niska cena". Sgd Okregowy w Katowicach
w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze: ,przepisy Pzp
nie okres$lajg definicji pojecia razgco niskiej ceny [...]. Punktem odniesienia do okreslenia jest
przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktdra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowienh
i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego."

W zwigzku z brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgdéw okregowych oraz KIO,

a wczesniej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne czgstkowe lub ogdine,
definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. Zgodnie z orzecznictwem KIO o cenie razaco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne, cena razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci,

a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonac¢. Reasumujac, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamoéwienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku,

na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujaca

w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.



Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli 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 zamdéwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia 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 przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

Ztresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp wynika jasno, ze dyspozycja tego przepisu jest
skierowana wytgcznie do Zamawiajgcego, ktory dokonuje badania ofert, pod katem réznych
aspektow postepowania, w tym. m. in. ocenia realno$¢ zaoferowanych przez wykonawcow
cen, w kontek$cie wymagan, odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia. Zatem
Zamawiajacy jest zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajacej, opisanej
w art. 90 ust. 1 Pzp wytgcznie 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 okreslonymi przez Zamawiajgcego. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, iz w celu
skorzystania z mozliwo$ci zastosowania ww. przepisu konieczne jest wystgpienie
uzasadnionych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego. Obowigzek zgdania wyjasnien jest
w petni zalezny od Zamawiajgcego i wystepuje w przypadku, gdy Zamawiajgcy oceniajgc
oferty wykonawcow powezmie watpliwosci co do ceny catej oferty lub kosztu oferty, lub ich
istotnych czesci sktadowych.

W toku rozprawy zamawiajgcy potwierdzit, iz takich watpliwosci nie powzigt, bowiem
zaoferowane stawka robocizny nie narusza wymogéw dotyczgcych minimalnego
wynagrodzenia za prace. Ponadto catkowita warto$¢ oferty nie spetniata przestanek
skutkujgcych konieczno$cig wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnief w zakresie razaco
niskiej ceny, poniewaz okreslenie razaco niska cena ma zastosowanie do ceny ostatecznej
a nie do jej elementéw sktadowych.

Zaoferowana catkowita cena oferty Przystepujgcego nie spetnia przestanek o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1a Pzp, od ktérych uzalezniony jest obowigzek Zamawiajacego skutkujgcy
koniecznoscig zwrécenia sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny, poniewaz jest wyzsza o co najmniej 30% od wartoSci zamowienia powiekszonej
o nalezny podatek od towaréw i ustug ustalony przed wszczeciem postepowania zgodnie

z art. 35 ust. 12 Pzp lub od $redniej arytmetycznej wszystkich ziozonych ofert. W takim
przypadku, kiedy cena oferty nie kwalifikuje sie jako razgco niska Zamawiajacy nie ma
obowigzku wystepowania do wykonawcy o wyjasnianie ceny jako razgco niskie;.

Odwolujgcy podnosi, iz wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Przystepujgcego
w trybie art. 87 ust. 1 jako wyjasnienie treSci oferty, nalezy czytac jako wezwanie do
wyjasnienia razaco niskiej ceny. Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego. Za wezwanie
do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie mozna uzna¢ wezwania skierowanego do
Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujgcego dnia
10 stycznia 2018 roku, z wezwaniem do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp. Wyjasnienia dotyczyly stawek godzinowych podanych w ofercie Przystepujgcego
w zakresie gwarantowania pracownikom realizujgcym przedmiot zamoéwienia miesieczne
wynagrodzenie nie mniejsze niz minimalne wynagrodzenie za prace wynikajgce z ustawy
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace. W odpowiedzi Przystepujgcy przedstawit kalkulacje,
z ktorej wynika, iz podana przez niego w ofercie stawka roboczogodziny jest zgodna
z ustawg o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Zdaniem Izby, wezwanie do ztozenia wyjasnien z art. 87 ust. 1 Pzp, nastgpito



w wyniku innych okolicznosci niz watpliwo$ci Zamawiajgcego co do tego, iz zaoferowana
cena lub koszt lub ich istotne cze$ci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ. Zamawiajacy wystapit
do Przystepujacego nie w zwigzku z wtasnymi watpliwosciami, ale w wyniku pisma z dnia

11 stycznia 2018 roku ztozonego przez Odwotujgcego, w ktorym to Odwolujgcy sugeruje (nie
wskazujac zadnych wyliczen ani dowodéw) iz cena w ofercie Przystepujgcego jest
nieprawidtowa.

Ponadto, Izba wskazuje, iz pomiedzy powyzszymi wyjasnieniami nie mozna postawi¢ znaku
réwnosci. Wyjadnienia z art. 87 ust. 1 Pzp odnoszg sie do innego zakresu, innego problemu
interpretacyjnego w zakresie tresci oferty niz w art. 90 ust. 1 Pzp. Przede wszystkim
podkre$lenia wymaga, ze wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
skierowane do Wykonawcy nie moze stanowi¢ przedmiotu domystéw i domnieman ze strony
Wykonawcy. Tre$¢ wezwania powinna by¢ jasna i zawierac¢ nie tylko okre$lenie trybu
wezwania ale réwniez konkretnie precyzowac, czego ono wprost dotyczy, wskazywac jakich
informacji i danych Zamawiajgcy oczekuje, np. wskazania dowodow dotyczacych wyliczenia
ceny lub kosztu. W odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp na Wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania, iz cena nie zawiera razgco niskiej ceny, a brak wykazania razgco
niskiej ceny zagrozony jest sankcjg odrzucenia oferty. Zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp nie
jest zagrozone sankcjg odrzucenia oferty, a jedynie zakazem prowadzenia negocjaciji
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg oraz zakazem dokonywania jakichkolwiek zmian

w tresci oferty. Zatem poréwnywanie obu instytucji (wyjasnienia z art. 87 ust 1 Pzpi art. 90
ust 1 Pzp), ktérych celem jest wyjasnienie catkowicie odmiennych elementéw oferty jest
catkowicie nieuzasadnione.

W ocenie Izby, w sytuaciji kiedy Przystepujgcy nie byt wzywany do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny nie mozna uznac jako zasadny zarzut naruszenia art. 90 ust.
3 Pzp, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jezeli
Przystepujgcy nie byt wzywany do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, to jego
oferta nie moze zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez uznanie
iz wyjasnienia ztozone na inng okoliczno$¢ w trybie art. 87 ust. 1 Pzp sg dowodem
na wystgpienie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te mogg co najwyzej stac sie podstawg
do wszczecia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny, jesli w ich wyniku Zamawiajgcy
powzigtby watpliwosci co do mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia za zaoferowang
cene, koszt lub ceng istotnych czesci skladowych.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg nie mozna odrzuci¢ oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdy nie ma przeprowadzonej procedury z art. 90 ust. 1 ustawy.
Wedtug wyroku KIO 2200/15 z dnia z dnia 21 pazdziernika 2015 r. ,,Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze kazda czynno$¢ Zamawiajgcego zwigzana z ewentualnym odrzuceniem oferty
wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny, uwzgledniajgc w tym zakresie zaréwno przepisy
prawa (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp), orzecznictwo KIO, sgdow
okregowych, jak tez TSUE, powinna by¢ poprzedzona przeprowadzeniem przez niego
procedury weryfikacji ceny ofertowej przez ztozenie wyjasnien przez wykonawce. Nadal
pozostaje aktualne stanowisko przedstawione w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie
z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt XIl Ga 59/09 w ktérym czytamy: Skorzystanie z okre$lonej
w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. sankcji musi zosta¢ poprzedzone zgdaniem wyjasnien od oferenta
w trybie art. 90 Pzp.”

Podsumowujgc, Izba staneta na stanowisku, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie jako Konsorcjum firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. podczas,
gdy dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene, co w rezultacie doprowadzito do wadliwego wyboru oferty Konsorcjum
Firm: Instalatorstwo Elektryczne J. Z. oraz M. P. jako najkorzystniejszej na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 89 ust.1. pkt 3 poprzez uznanie,
ze ztozenie oferty przez Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Oferta
Przystepujacego zostata ztozona zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego a jej treS¢ nie
narusza obowigzujgcych przepisow. Tym samym za bezpodstawny nalezato uznac takze
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzanie
postepowania

0 udzielenie zamowienia, w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii.



Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b),
rozporzgdzenia 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 ze zm.).
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