Sygn. akt: KIO 2535/17

WYROK
z dnia 18 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum: Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" Sp. z o0.0., Michatlowice 169, 49-314
Pisarzowice, PIOMAR P. C., ul. Sadowa 7, 49-313 Lubsza, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Gmina Grodkéw, ul. Warszawska 29, 49-200 Grodkoéw,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia:

1.1 art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy ,,EL-MAR"
Sp. z o.0., Pl. Wolnosci 16/5, 46-380 Dobrodzien, ktéra zawierata razgco niskg
cene i ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nakazuje Zamawiajgcemu Gmina Grodkoéw,
ul. Warszawska 29, 49-200 Grodkéw, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty wykonawcy ,,EL-MAR" Sp. z o0.0., Pl. Wolnosci 16/5, 46-380 Dobrodzien na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

1.2 art. 7 ust. 1 w zwiagzku z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
polegajgcego na zaniechaniu wezwania wykonawcy P.H.U. ,MEMFIS" A. M.,
Olszyna, ul. Klonowa 8, 42-284 Herby o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu Gmina Grodkoéw,
ul. Warszawska 29, 49-200 Grodkéw wezwanie wykonawcy P.H.U. ,MEMFIS" A.
M., Olszyna, ul. Klonowa 8, 42-284 Herby do udzielenia wyjasnien na podstawie

art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,



2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmina Grodkoéw, ul. Warszawska 29,
49-200 Grodkow, i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspélnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —  konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" Sp. z o.0,,
Michatowice 169, 49-314 Pisarzowice, PIOMAR P. C., ul. Sadowa 7, 49-313
Lubsza tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedcéset zlotych zero gorszy), poniesiong z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego,

zasgdza od Zamawiajgcego Gmina Grodkéw, ul. Warszawska 29, 49-200
Grodkéw, na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
"PIOMAR" Sp. z o0.0., Michatowice 169, 49-314 Pisarzowice, PIOMAR P. C., ul.
Sadowa 7, 49-313 Lubsza, kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .........cccoevninnen.



Sygn. akt KIO 2535/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Grodkéw ul. Warszawska 29, 49-200 Grodkéw prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
»,O8wietlenie uliczne w niektorych miejscowos$ciach Gminy Grodkow - etap II”

Postepowanie  prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete w dniu
12.10.2017 r. przez zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod
numerem 601175-N-2017 — a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zaméwien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Zamawiajgcy pismem z dnia 23.11.2017 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,EL-MAR" Sp. z o0.0., Pl. Wolnosci 16/5, 46-380

Dobrodzien (dalej jako El-mar) oraz o przyznanej ofertom punktaciji.

Wobec powyzszej czynnosci w dniu 28.11.2017 r. zostato wniesione odwotanie przez

wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum:

Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" Sp. z 0.0., Michatowice 169,

49-314 Pisarzowice, PIOMAR P. C., ul. Sadowa 7, 49-313 Lubsza (dalej jako Odwotujacy),

na nw. czynnosci Zamawiajgcego:

- wybor oferty EI-mar jako najkorzystniejszej,

- zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty El-mar,

- zaniechanie czynnosci zwrdcenia sie do wykonawcy P.H.U. ,MEMFIS" A. M.
z siedzibg Olszyna, ul. Klonowa 8, 42-284 Herby (dalej jako Memfis) o udzielenie wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oraz zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Memfis,

- zaniechanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1. Art. 7 ust. 1 w zwiagzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nierowne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty El-mar pomimo, ze

zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, jak i pomimo, ze

3



wykonawca El-mar nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna uznac za wyjasnienia w rozumieniu
art. 90 ust. 1 i 1la ustawy Pzp, a tym samym wykonawca El-mar nie wykazat, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty El-mar pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisédw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3. Art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierdwne
traktowanie wykonawcdéw i zaniechanie wezwania wykonawcy Memfis o udzielenie
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp;

4. Art. 7 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty Memfis pomimo, ze jej zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

5. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty El-mar
jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty El-mar jako najkorzystniejszej,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonania odrzucenia oferty El-mar,
oraz wezwania wykonawcy Memfis o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a nastepnie odrzucenia oferty Memfis,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujacy wskazuje, ze cena kosztorysowa oferty ztozonej przez wykonawce El-
mar wynosi 1.008.512,40 zt brutto. Jednoczesnie z tresci wypetnionych przedmiarow,
ztozonych z ofertg El-mar, wynika, ze do wyceny oferty wykonawca ten przyjgt stawke
roboczogodziny w wysokosci 8 zt oraz zastosowat nastepujgce narzuty:
Koszty posrednie [Kp] - 22 % R,S
Zysk [Z] - 5 % R+Kp(R), S+Kp(S)
Koszty transportu i zaopatrzenia [Ktz] - 5 %
VAT [V] - 23 % S(R+Kp(R)+Z(R), M, S+Kp(S)+Z(S)).
Odwotujgcy informuje, ze w toku badania zlozonych ofert Zamawiajgcy pismem z dnia
14.11.2017 r. wezwat wykonawce El-mar do ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny, w tym
ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny oferty, w szczegdlnosci w zakresie kosztow

pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
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wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Wskazuje, ze wykonawca El-mar nie zakwestionowat dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca El-mar pismem z dnia
16.11.2017 r. ztozyt jednostronicowe wyjadnienie, do ktorego zatgczyt wykaz sprzetu
budowlanego oraz narzedzi do realizacji rob6t budowlanych oraz wydruki stanowigce
szczegbtowyg liste ptac za wrzesien 2017 r. Odwotujacy podkresla, ze wystgpienie do
wykonawcy w trybie art. 90 ust 1 lub la ustawy Pzp ustanawia domniemanie prawne
zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wskazuje, ze wyjadnienia wykonawcy powinny doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania.
Przepis art. 90 ust 2 ustawy Pzp jasno i wyraznie stanowi bowiem, iz obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, zas zgodnie z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia wykonawcy El-mar zawarte w piSmie z dnia 16.11.2017
r. sg zbyt ogdlnikowe, aby mogtly obali¢ domniemanie ztozenia oferty z razgco niskg cena.
W takim przypadku zastosowanie znalez¢ powinien art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazuje,
iz poniewaz wykonawca El-mar w zlozonych wyjasnieniach ograniczyt sie do niezwykle
ogolnikowych stwierdzen i nie wskazat w jaki konkretnie sposéb powotane przez niego
okolicznosci wptynety na wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny, to w jego ocenie nie
mozna zlozonego przez niego pisma uzna¢ za wyjasnienia ceny. Na potwierdzenie
powyzszego powotuje sie na wyrok KIO z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt KIO 314/12.
Odwotujgcy podkresla, ze obalenie przez wykonawce domniemania razgco niskiej ceny,
powstatego wskutek wezwania przez Zamawiajgcego, musi nastgpi¢ poprzez ztozenie
wyjadnien w trybie art. 90 ustawy Pzp i poparcie ich dowodami, przy czym
niewystarczajgcym jest ziozenie jakichkolwiek wyjasnien - wyjasnienia powinny by¢
precyzyjne, szczegotowe i konkretne, a nie sprowadzaé sie do powtérzenia ogolnikéw, ktére
mogtby sie znalez¢ w kazdych innych wyjasnieniach skfadanych w kazdym innym
postepowaniu. Podnosi, ze wyjasnienia muszg by¢ tez poparte dowodami, co wynika z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp oraz z wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
wskazuje, ze w niniejszej sprawie, wobec ztozenia przez wykonawce El-mar ogolnikowych,
jednostronicowych wyjasnien nie popartych dowodami, Zamawiajacy winien byt uznac,
iz wykonawca zgdanych wyjasnien nie ztozyt i nie obalit domniemania razgco niskiej ceny,
a zatem jego oferta podlega odrzuceniu w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazuje, ze
zgodnie z orzecznictwem KIO niewystarczajgce jest ztozenie jakichkolwiek wyjasnien —

powotuje sie na wyrok sygn. akt KIO 1587/11.



Podnosi réwniez, ze wykonawca El-mar nie wyjasnit, w jaki konkretnie sposob okolicznosci
powotane w wyjasnieniach przektadajg sie na zaoferowang przez niego cene, zas jako
dowodu na obalenie domniemania razgco niskiej ceny nie mozna w jego ocenie uznac
informacji zawartych w pkt 1 i 2 wyjadnien z dnia 16.11.2017 r. Odwotujgcy wskazuje, iz jest
to jedynie oswiadczenie wykonawcy, ktore nie zostato poparte dowodami, np. w postaci
kalkulacji ceny ztozonej oferty. Niewiadomym zatem pozostaje jak osSwiadczenia te
przektadajg sie na cene oferty w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy nie widzi takze
zwigzku pomiedzy tymi oswiadczeniami a zatgcznikiem nr 2 do wyjasnien razgco niskiej
ceny, w ktorym znajduje sie kilka wydrukow ze szczegdtowej listy ptac oraz jedna umowa
0 prace. Podnosi, ze niewiadomym pozostaje, kogo dotyczg zatgczone dokumenty oraz
w jaki sposdb wydruki te przektadajg sie zarébwno na cene, jak i na realizacje umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Podnosi, ze informacje zawarte w pkt 3 wyjasnien,
wskazujgce na doswiadczenie nabyte w realizacji inwestycji dotyczacych oswietlenia
drogowego sg niekonkretne, wykonawca nie wskazat o jakie inwestycje chodzi, nie zatgczyt
réwniez zadnych referencji potwierdzajgcych fakt zrealizowania inwestycji, w terminie oraz
w sposéb nalezyty. Podkre$la, ze nie wiadomo, w jaki sposob specjalistyczny sprzet,
wymieniony w zatgczniku nr 1 do wyjasnien El-mar, doprowadzit do redukcji zaréwno
kosztéw robocizny, jak i skrécenia terminu realizacji inwestycji. Wskazuje na brak dowodu na
mozliwo$¢ zrealizowania niniejszego zaméwienia dwukrotnie szybciej niz przewidziat to
Zamawiajgcy w tredci SIWZ, oraz mozliwo$¢ zredukowania kosztéw robocizny o 50%.
Wskazuje, ze zatozenie dwukrotnie szybszej realizacji zamowienia nie wynika z tresci
ztozonej oferty, a redukcja kosztéw robocizny o potowe nie zostata poparta zadng kalkulacja,
szczegOtowymi wyjasnieniami czy tez dowodami. Odnosnie ostatniego twierdzenia
zawartego w pkt 3 wyjasnien El-mar Odwotujgcy podnosi, iz sam wykonawca przyznaje sie
w ztozonych wyjadnieniach do znaczgcego zmniejszenia stawki za roboczogodzine.
Odwotujgcy zaznacza, ze przywotywana okolicznos¢ zmniejszenia stawki w celu
niepokazania redukcji ilosci roboczogodzin dla niniejszego zadania $wiadczy o braku
nalezytej i zgodnej z zasadami sztuki wyceny przedmiaréw. Wskazuje, ze zgodnie z § 5 ust.
1 czesci Il - Wz6r umowy, w niniejszym postepowaniu obowigzuje wynagrodzenie
kosztorysowe, zatem w jego opinii rozliczenie wykonanych przez El-mar robdt odbytoby sie
na podstawie sztucznej i zanizonej stawki za roboczogodzine pracy.

Odwotujgcy podkresla, ze brak niezbednych informacji na temat kalkulacji ceny
i szczegolnych okolicznosci, ktére pozwolity zaoferowa¢ wykonawcy El-mar tak niskg cene,
powoduje, ze wyjasnienia El-mar trzeba ocenia¢ jako wylgcznie gotostowne zapewnienia,
iz wszystkie koszty niezbedne do prawidtowej realizacji zamowienia faktycznie uwzglednit

w cenie oferty, zas zaréwno ustawa jak i Zamawiajgcy wymagali od wykonawcy El-mar
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ztozenia wyjasnien, a nie zapewnien. Powotuje sie na wyrok Sgdu Okregowego w
Rzeszowie z 18.04.2012 r., sygn. akt | Ca 117/12.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z czescig | pkt 24 ust. 1 SIWZ cena oferty musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie
wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy podnosi, ze zaoferowana przez El-mar stawka
roboczogodziny na poziomie 8 zt jest stawkg nizszg od ustawowego minimalnego
wynagrodzenia za prace. Zgodnie z obowigzujgcymi na dzien sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu przepisami prawa, minimalne wynagrodzenie osoby zatrudnionej na
podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy wynosito 2000 zt brutto, przy
jednoczesnym zatozeniu $redniego miesiecznego czasu pracy 167 godzin. Wyjsciowa
stawka za roboczogodzine pracy wynosi wiec 11,9760 zl, przy czym musi ona zostac
uzupetniona o narzuty podstawowe i uzupetniajgce, zgodnie z przepisami prawa minimalna
kalkulacyjna stawka za roboczogodzine wynosi 16,95. zt. Odwotujgcy podnosi, ze oferta El-
mar nie obejmuje wszelkich kosztéw, jakie musi ponies¢ kazdy wykonawca z tytutu zgodnej
Zz obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zamoéwienia. Stawka roboczogodziny
w wysokosci 8 zt nie uwzglednia bowiem wynikajgcego z odrebnych przepiséw minimalnego

wynagrodzenia za prace.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp poprzez nierdwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia
oferty El-mar pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy podnosi, ze zgodnie z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (ZNKU)
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujgcy wskazuje,
Zze na podstawie powotanego przepisu mozliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej
konkurencji kazdego sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami zachowania
przedsiebiorcy, ktére nie tylko narusza interes innego przedsiebiorcy, ale rowniez
naruszeniem takim zagraza. Odwotujgcy podnosi, ze kwestionuje rzetelno$¢ sposobu
obliczenia ceny oferty przez wykonawce El-mar ktéry do kalkulacji ceny ofertowej przyjat
stawke roboczogodziny w wysokosci 8 zt, a zatem w sposob nieuprawniony zanizyt cene
swojej oferty w wyniku zastosowania stawki za roboczogodzing nie uwzgledniajacej
wymagan okreslonych w SIWZ oraz niezgodnych z przepisami prawa dotyczacymi
minimalnego wynagrodzenia za prace. Zdaniem Odwotujgcego dziatania El-mar naruszajg
tym samym jego interes jako podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego

zamowienia. Wskazuje, ze Odwotujgcy - podobnie jak kazdy inny jego konkurent - ma prawo
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oczekiwacé nie tylko rownego traktowania ze strony Zamawiajgcego, ale réwniez mozliwosci
konkurowania na rownych i uczciwych zasadach z innymi uczestnikami rynku. Odwotujgcy
wywodzi, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest stworzenie na gruncie postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotow
ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne, a obowigzkiem wykonawcow jest uczciwe
konkurowanie o wybdr ich ofert. W ocenie Odwotujgcego zachowanie wykonawcy El-mar
takg konkurencje zaburzyto, jako ze stanowito odstepstwo od zasad rzetelnego kalkulowania
ceny oferty, ktérej oczekiwaé nalezy od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia publicznego. Podnosi réwniez, ze za czyn nieuczciwej konkurencji musi zostac
uznane dziatanie wykonawcy El-mar polegajgce na zanizeniu wartosci pozyciji
Z przedmiaru robét poprzez sztuczne zanizenie wartosci stawki za roboczogodzine, ktore to
dziafalnie to jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i miato na celu pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia. Odwotujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 21.04.2017 r. KIO 680/17.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze oferta El-mar winna zosta¢ odrzucona

réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNKU.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie wezwania
wykonawcy Memfis o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy
powotuje sie na opinie Urzedu Zaméwieh Publicznych pt. ,Badanie razgco niskiej ceny po
nowelizacji”. Podnosi, ze wykonawca Memfis zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene 1.094.198,34 zt tj. cene o 85 685,94 zt (ok. 8,5 %) wyzszg od oferty El-mar wybranej
jako najkorzystniejsza. Podnosi, ze wiekszo$¢ ofert utrzymuje poziom cen zdecydowanie
wyzszy. Odwotujgcy wywodzi, ze mimo, iz roznica ta nie spetnia przestanek z przepisu art.
90 ust. 1a Pzp (tj. 30% réznicy pomiedzy najnizszg ceng a srednig ceng pozostatych ofert -
co jest jedynie uniwersalnym poziomem dla wszystkich przetargéw), to jednak przy
charakterystyce pozostatych cen oferowanych oraz fakcie razgcego niedoszacowania przez
Zamawiajgcego wartosci niniejszego zamowienia jest na tyle znaczaca, ze winna wzbudzi¢
u Zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi zamawiajgcego (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Odwotujgcy
podnosi, ze zamawiajgcy nie moze dziata¢ automatycznie, ale indywidualnie podchodzi¢ do
kazdego zagadnienia, w tym do ztozenia w tym postepowaniu ofert, ktére w zakresie ceny
istotnie roznig sie od ceny oferty wybranej jako najkorzystniejsza, wobec czego w tym
indywidualnym przypadku obiektywnie Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do

ztozenia wyjasnien zgodnie z procedurg opisang w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotujgcy podkresla, ze przyktadem jest tutaj czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 14.11.2017
r. podjeta w odniesieniu do wykonawcy El-mar. Analogicznie, do wyjasnieh razgco niskiej
ceny powinien zosta¢ wezwany wykonawca Memfis, zaréwno z powoddéw opisanych wyzej,
jak i ze wzgledu na zaoferowanie stawki roboczogodziny w wysokosci 12 zt tj. stawki nie
uwzgledniajgcej wynikajgcego z odrebnych przepiséw minimalnego wynagrodzenia za prace.
Biorgc zatem pod uwage watpliwosci, jakie budzi oferta Memfis, jak réwniez rynkowa
warto§¢ zamodwienia, uzasadnione sg powazne watpliwosci dotyczgce ceny zaoferowanej
przez wykonawce Memfis. Istniejace roznice powinny wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego, jako dysponenta srodkéw publicznych, w szczegdlnosci co do kosztow
roboczgodziny i powinny stanowi¢ podstawe do wszczecia przez Zamawiajgcego
postepowania wyjasniajgcego. Gdyby w wyniku procedury wyjasnien potwierdzitoby sie
zaoferowanie razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy bytby zobowigzany do odrzucenia oferty
Memfis na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nierdwne traktowanie wykonawcéw i zaniechanie
odrzucenia oferty Memfis pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy podnosi, co
nastepuje. Odwotujgcy kwestionuje rzetelnos¢ sposobu obliczenia ceny oferty przez
wykonawce Memfis. Jak juz wyzej wskazano, Memfis do kalkulacji ceny ofertowej przyjat
stawke roboczogodziny w wysokosci 12 zt. Wykonawca ten w sposéb nieuprawniony zanizyt
cene swojej oferty w wyniku zastosowania stawki za roboczogodzine nieuwzgledniajgcej
wymagan okreslonych w SIWZ oraz niezgodnych z przepisami prawa dotyczacymi
minimalnego wynagrodzenia za prace. Dziatania Memfis naruszajg tym samym interes
Odwotujgcego jako podmiotu ubiegajacego sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.
Odwotujgcy zwraca uwage, ze podobnie jak kazdy jego konkurent - ma prawo oczekiwaé nie
tylko rownego traktowania ze strony Zamawiajgcego, ale réwniez mozliwosci konkurowania
na rownych i uczciwych zasadach z innymi uczestnikami rynku. Wskazuje, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest stworzenie na gruncie postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego ram dla uczciwego konkurowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne, a obowigzkiem wykonawcéw jest uczciwe konkurowanie o wybdr ich oferty.
W opinii Odwotujgcego zachowanie wykonawcy Memfis takg konkurencje zaburzyto, jako ze
stanowito odstepstwo od zasad rzetelnego kalkulowania ceny oferty, ktérej oczekiwa¢ nalezy
od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o wudzielenie zamowienia publicznego.
Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze oferta Memfis winna zosta¢ odrzucona réwniez na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy ZNKU.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art.
91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty El-mar jako najkorzystniejszej oraz
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, Odwotujacy podnosi, ze
zarzut ten jest konsekwencjg uprzednio podniesionych i opisanych zarzutéw odwotania oraz
czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Wskazuje, ze w przypadku potwierdzenia sie zarzutow zaniechania odrzucenia ofert El-mar
oraz Memfis, czynnos¢ wyboru oferty El-mar bedzie uznana za naruszajgcg przepisy ustawy
Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do ponownego badania ztozonych
ofert oraz dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy prowadzi niniejsze postepowanie
z zastosowaniem art. 24aa ustawy Pzp, co oznacza, ze badanie ofert w zakresie braku
podstaw do wykluczenia z postepowania oraz spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
odbyto sie wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy El-mar, ktory uzyskat najwiekszg ilosé
punktéw. Wykonawca Memfis nie byt wzywany do ziozenia dokumentéw podmiotowych,
zatem ewentualne kwestionowanie prawidtowosci tych dokumentéw bedzie mozliwe dopiero

na pézniejszym etapie postepowania.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie w dniu 12.12.2017 r., w ktorej wniost
o oddalenie odwotania w catosci i wskazat, co nastepuje. Zgodnie z SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu kompletna oferta musiata zawiera¢ wyceniony Przedmiar Robot. W czesci |
SIWZ, pkt 15.3.1 lit b) znalazt sie zapis, iz ,Wyceniony przedmiar rob6t powinien zostac
sporzgdzony w oparciu o wszystkie pozycje zawarte w przedmiarze rob6t i dotgczony do
oferty”. Zamawiajgcy podnosi, iz zgodnie z SIWZ nie Zzadat przedstawienia przez
wykonawcow sktadnikdw cenotwérczych (stawka roboczogodziny, narzuty, zysk), wbrew
twierdzeniu Odwotujgcego. Podnosi, ze dziatanie takie jest celowe, bowiem z jego
doswiadczenia wynika, ze sktadniki te nie sg niezbedne do realizacji umowy oraz jej
rozliczenia, w szczegodlnosci podanie okreslonej w kosztorysie stawki roboczogodziny nie
przektada sie na wysokosS¢ wynagrodzenia, jakg wykonawca zobowigzany jest ptaci¢ swoim
pracownikom zatrudnionym na podstawie umow o prace przy realizacji danego zamowienia.
Sama stawka roboczogodziny ustalona w ofercie na danym poziomie nie stanowi takze
jeszcze podstawy do uznania, ze cena jest razaco niska. Wskazuje, iz w petni
akceptowalnym jest, aby wykonawca ptacit za wykonane roboty zgodnie z ustaleniami, ktore
nie opierajg sie na kosztorysie.

Zamawiajacy podnosi, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozonych zostato 5 ofert,
ktérych 70% sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 842.309,63 zt,

natomiast 70% wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug
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wynosi 1.053.411,46 zt. Cena wybranej oferty El-mar wynosi 1.000.332,60 zt (brutto), jest
wiec 0 53.078,86 zt nizsza od 70% wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug — roznice tg mozna uzna¢ za niewielkg w stosunku do wartosci wybrane;j
oferty. Podnosi, iz w ceny ztozonych ofert sg porownywalne i réznice cenowe pomiedzy nimi
sg niewielkie i rownomiernie rosngce.

Zamawiajgcy podnosi, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO (KIO 1573/17;
KIO 1584/17) za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponize;j
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Wskazuje, Zze wystgpienie
przestanki arytmetycznej okreslonej w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp w odniesieniu do oferty El-
mar stanowito jedynie uzasadnienie do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, a nie
do uznania, ze cena oferty jest razaco niska. Zamawiajgcy podkresla, ze zobowigzany byt
zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wezwa¢ wykonawce El-mar do zlozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny co uczynit pismem z dnia 14.11.2017 r. — wezwanie
dotyczyto wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw dotyczacych wyliczenia ceny oferty,
w szczegolnoéci w zakresie kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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).
W odpowiedzi wykonawca El-mar ztozyt zwiezte wyjasnienia, w tym dowody potwierdzajgce,
ze zastosowana przez niego stawka roboczogodziny zapewnia uzyskanie przez
pracownikédw co najmniej minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej. Wykonawca ztozyt odwiadczenie, ze jest w stanie zredukowaé koszty robocizny
0 50% poprzez dwa razy szybszg realizacje zaméwienia. Ponadto wyjasnit, ze w trakcie
obliczen kosztorysowych, aby nie redukowac ilo$ci godzin dla powyzszego tematu dokonat
zmniejszenia stawki za roboczogodzine uzyskujgc tg samg kwote robocizny. W opinii
Zamawiajgcego Wykonawca potwierdzit tym samym, Zze ptaci swoim pracownikom za
wykonang przez nich prace wedtug zasad, ktére nie opierajg sie na kosztorysie ofertowym
ztozonym wraz z ofertg. Wskazuje, ze do pisma z wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej
ceny El-mar jako dowody zatgczyt:
1) wykaz sprzetu budowlanego oraz specjalistycznych narzedzi do realizacji robot
budowlanych bedgcych jego wtasnosciag (30 pozycji),
2) kopie zanonimizowanej szczegoétowe; listy ptac za okres 01.2017-30.09.2017 r.,
3) kopie zanonimizowanej umowy o prace zawartej z pracownikiem fizycznym na okres
04.10.2017 - 03.10.2019 r. z wynagrodzeniem 2.100,00 zt brutto.

11



Zamawiajgcy wskazuje, iz z zalgczonej listy ptac wynika, ze wynagrodzenia pracownikéw
,LEL-MAR” sp. z o. o. wynoszg co najmniej minimalne wynagrodzenie. W ocenie
Zamawiajgcego wyjasdnienia wykonawcy El-mar, w tym zlozone dowody sg precyzyjne,
szczegbtowe i wystarczajgce aby uznaé, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy podnosi, ze El-mar wskazat czynniki, ktére sg dla wykonawcy istotne ze
wzgledu na kalkulacje ceny ,bez zbednego rozpisywania sie w temacie”. Podnosi, ze sprzet
oraz narzedzia bedgce wtasnoscig wykonawcy majg bezposrednie przetozenie na sposob
kalkulacji ceny ofertowej. Zamawiajgcy wskazuje, ze trudno jest przedstawi¢ dowody
potwierdzajgce koszty pracy, w szczegdlnosci przy zamowieniach na roboty budowlane
w sytuacji, gdy realizacja umowy dopiero bedzie miata miejsce w przyszitosci. Podnosi, ze El-
mar przedstawit dowody dotyczgce jego sytuacji kadrowej — potwierdzenie zatrudnienia na
podstawie umowy o prace 17 pracownikéw oraz umowe o prace zawartg z nowym
pracownikiem w dniu 04.10.2017r. — w opinii Zamawiajgcego sg to dowody potwierdzajgce,
ze wykonawca wyptaca swoim pracownikom wynagrodzenia zgodne z przepisami ustawy
o minimalnym wynagrodzeniu za prace i stanowi potwierdzenie, ze w trakcie realizacji bedzie
ptacit pracownikom w wysokosci co najmniej minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej.

Zamawiajacy zwraca takze uwage na fakt, ze przedmiotowe zamowienie dotyczy
robét budowlanych, ktore sg rozliczane w oparciu o system kosztorysowy — ceny
jednostkowe zgodne z wycenionym przedmiarem robot w oparciu o rzeczywiscie wykonane
ilosci robot budowlanych, w réznym czasie. Wskazuje, ze praca wykonywana przez
pracownikéw wykonujgcych roboty budowlane nie jest pracg wykonywang z sposob ciggty,
tak jak przy zamowieniach w ktérych praca cziowieka jest podstawowym czynnikiem
cenotworczym np. catodobowa ochrona obiektu, ustugi sprzatania, ustugi opiekuncze.
Podnosi, ze dlatego tez przy ocenie ztozonych przez wykonawcow wyjasnien oraz dowodow
nalezy braé¢ pod uwage rodzaj zaméwienia oraz sposob jego wykonania.

W ocenie Zamawiajgcego kazdorazowo stan faktyczny danej sprawy powinien byc¢
badany ze wzgledu na mozliwos¢ popetnienia btedu polegajgcego na subiektywnej ocenie
przedstawionych przez wykonawcow wyjasnien oraz dowodow w zakresie razgco niskiej
ceny. Wskazuje, ze w przedmiotowej sprawie dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien
dowodow brat w szczegolnosci pod uwage nastepujgce czynniki:

1) niewielka réznica cenowa pomiedzy ztozonymi ofertami (zupetnie inna bytaby ta ocena
w przypadku znacznych rozbieznosci pomiedzy cenami ztozonych ofert),

2) rodzaj zamdwienia oraz sposob rozliczenia zawartej umowy — w przypadku zamowien na
roboty wynagrodzenie pracownikdéw zatrudnionych przy realizacji umowy nie jest gldownym

czynnikiem wptywajgcym na cene oferty.
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Zamawiajgcy poprzez analogie do sytuacji EI-mar odnosi sie do zarzutéw dotyczacych oferty
Memfis. W ocenie Zamawiajgcego nie zachodzita zadna z ustawowych przestanek do
wszczecia procedury badania oferty Memfis w zakresie razgco niskiej ceny — cena oferty
nie wydawata sie Zamawiajgcemu niska ze wzgledu na stosunkowo wyrownany poziom cen

wszystkich ztozonych ofert w przedmiotowym postepowaniu.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 13.12.2017 r. strony podtrzymaty
stanowiska. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze skierowat wezwanie do El-mar wobec
wyliczenia arytmetycznego i obowigzku wynikajacego z ustawy Pzp, nie miat natomiast
odczucia, by cena El-mar byta razgco niska. W jego opinii cena El-mar daje gwarancje
prawidtowej realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy podnidst takze, ze po dodaniu kosztow
posrednich i zyskach wskazanych w kosztorysie stawka za roboczogodzine w ofercie Memfis

ksztattuje sie na poziomie 13 z.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ofertami ztozonymi w postepowaniu, oraz korespondencja
prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajagcymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu sie
z odwotaniem i odpowiedziag na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez

stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zgodnie z pkt 4 SIWZ przedmiotem zamdwienia jest wykonanie oswietlenia ulicznego
w niektérych miejscowosciach Gminy Grodkéw - etap Il, dla miejscowosci: 1) Bagkow,

2) Bogdanow, 3) Gnojna, 4) Jedrzejéw, 5) Kolnica, 6) Mikotajowa, 7) Osiek Grodkowski,
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8) Wojnowiczki, 9) Wéjtowice, 10) Zelazna, 11) Grodkéw - ul. Polna, ul. Traugutta, ul.
Klubowa. Zamawiajgcy wymaga, aby osoby wykonujgce nastepujgce czynnosci w zakresie
realizacji zadania tj.: czynnosci wykonywane przez pracownikow fizycznych w okresie
realizacji niniejszej umowy, zostaty zatrudnione przez wykonawce lub podwykonawce na

podstawie umowy o prace.

W pkt 8 SIWZ termin realizacji zamowienia okreslono na dzien 5.10.2018 r., w pkt 20 termin
sktadania ofert na dzien 30.10.2017 r.

Zgodnie z pkt 15.3.1b SIWZ oferta musi zawiera¢ wyceniony przedmiar robot.
Punkt 24.2 SIWZ okres$la, ze wyceniony przedmiar robot powinien zostaé sporzgdzony

w oparciu o wszystkie pozycje zawarte w przedmiarze roboét i dotgczony do oferty.

Wraz ze ztozonymi ofertami wykonawcy ztozyli kosztorysy, w ktérych wykonawca El-mar

przyjat stawke za roboczogodzine w wysokosci 8 zt, wykonawca Memfis zas — 12 zt.

Pismem z dnia 14.11.2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp wezwat
wykonawce El-mar do wyjasnien, w tym ziozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty, w szczegoélnosci w zakresie kosztow 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.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r., poz. 847).

Wykonawca Elmar udzielit wyjasnieh w piSmie z dnia 16.11.2017 r. Wskazat w nich, iz:

»,1. OSwiadczamy, Ze ptace w naszym przedsiebiorstwie nie sg nizsze niz minimalne
wynagrodzenie za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3 — 5 ustawy z 10 pazdziernika
2002.(...)

2. Okreslona w ofercie stawka — obejmuje wszelkie koszty pracy — w tym nakfady na
bezpieczenstwo, odziez roboczg, doskonalenie, dziatalno$¢ socjalno — bytowa, skfadke
ubezpieczeniowg i inne pozaptacowe obcigzenia.

3. Nabyte dosSwiadczenie w realizacji inwestycji dotyczgcych oSwietlenia drogowego, jak
réowniez specjalistyczny sprzet, ktory wchodzi w zasoby naszej firmy (ujety w zatgczniku nr
3), pozwala w znaczgcy sposob zredukowac termin realizacji inwestycji — co za tym idzie
ograniczy¢ koszty zwigzane z robocizng. W zwigzku z powyzszym nasza firma jest w stanie
zredukowac koszty robocizny o 50% poprzez dwa razy szybszg realizacje zadania. W trakcie
obliczenn kosztorysowych, aby nie redukowac iloSci godzin dla powyzszego tematu,

dokonalismy zmniejszenia stawki za roboczogodzine — uzyskujgc tg samg kwote robocizny.
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Nadmieniamy, iz faktyczna stawka robocizny wynikajgca z kosztorysu (z uwzglednieniem
kosztow posrednich w wysokoS$ci 22% oraz zysku w wysokosci 5%) wynosi 11,67 netto
zt/rbg. Dodatkowo przewidujemy do realizacji tego zadania koszty transportu i zaopatrzenia
w wysokosSci 5%, zysk na materiale w wysokosci 15% oraz sprzet witasny, ktérego
zestawienie ujeto w zatgczniku nr 3”.

Do wyjasnien wykonawca dotgczyt zatgcznik w postaci tabeli zawierajgcej ,Wykaz istotnego
sprzetu budowlanego oraz specjalistycznych narzedzi do realizacji robot budowlanych”
zawierajgcy 30 pozycji. Wykonawca przedfozyt wraz z wyjasnieniami takze ,Szczegdtowg
liste ptac” za okres 1.09.2017 r. do 30.09.2017 r., zawierajgcy 17 zanonimizowanych pozycji,
z ktérych wynika, iz osoby o czasie pracy 168 h miesiecznie otrzymywaty wynagrodzenie w
wysokosci co najmniej 2000 zt miesiecznie. Zatgczyt takze umowe o prace z dnia 4.10.2017
r. z pracownikiem fizycznym na czas okreslony do dnia 30.10.2019 r. Umowa okreslata, ze

praca jest na peten etat, 40 godzin tygodniowo, wynagrodzenie — 2100 zt brutto.

Pismem z dnia 23.11.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy El-mar. W zawiadomieniu wskazat, iz oferta ta jest
najkorzystniejszg ze ztozonych ofert, jest kompletna pod wzgledem formalnym oraz spetnia
warunki okreslone w SIWZ. Ponadto zamawiajgcy poinformowat o ilosci punktéw
przyznanych pozostatym ofertom. W kryterium ,cena” punktacja ksztattowata sie w nw.
sposob:

1. El-mar - cena 1 000 332,60 zt — 60 pkt,

2. Memfis —cena 1 094 198,34 zt — 54,85 pkt,

3. PPHU Piomar Sp. z 0.0., Piomar P. C. —cena 1 179 889,80 zt — 50,87 pkt,

4. Amikar Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe M. K. — cena 1 330 404,44 zt — 45,11

pkt,

5. WASBUD Robert Was — cena 1 403 492,37 zt — 43,76 pkt.
W drugim z kryteriow — termin gwarancji, wszyscy wykonawcy uzyskali maksymalng ilo$¢
punktéw.
w

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutow:

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3

ustawy Pzp.
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Izba uznata, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepisow ustawy Pzp poprzez
nierbwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty El-mar pomimo, ze
wykonawca El-mar nie zlozyt wyjasnien, ktére mozna uznaé za wyjasnienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 i 1la ustawy Pzp, a tym samym wykonawca El-mar nie wykazat,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Artykut 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, stanowi, ze 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
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie oszczednosci metody
wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkow wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosc 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. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847).

Art. 90 ust. 1a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasdnienia; 2) wartosci zamowienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Przestanke odrzucenia oferty wobec jej razgco niskiej ceny precyzuje art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Termin skiadania ofert w niniejszym postepowaniu zostat wyznaczony na dzien
30.10.2017 r., a przewidywany termin realizacji umowy zostat okreslony na 5.10.2018 r.
Zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9.9.2016 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2017 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1456), od 1 stycznia

2017 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokos$ci 2 000 z, z kolei zgodnie z
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rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 12.09.2017 roku w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2018 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 1747) od 1 stycznia
2018 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace w wysokosci 2 100 zt.

Przy przyjeciu 160-godzinnego miesigca pracy, ww. kwoty dajg stawke za godzine,
odpowiednio, 12,5 zt i 13,125 zt brutto.

Okolicznoscig bezsporng w niniejszej sprawie byto, iz stawka 8 zt i 12 zt za
roboczogodzine jest niezgodna z przepisami dot. minimalnego wynagrodzenia za prace.

Wykonawca El-mar w zlozonym wraz z ofertg kosztorysie wskazat stawke

roboczogodziny w wysokosSci 8 zt.

Pismem z dnia 14.11.2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp wezwat
wykonawce El-mar do wyjasnien, w tym ziozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty, w szczegolnosci w zakresie kosztéw pracy, ktérych wartosé 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.
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r., poz. 847).

Wykonawca El-mar udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie pismem z dnia 16.11.2017
r., w ktorym wskazat, ze ptace w spotce nie sg nizsze niz minimalne wynagrodzenie za
prace, okreslona w ofercie stawka obejmuje wszelkie koszty pracy, za$ nabyte
doswiadczenie oraz posiadany specjalistyczny sprzet pozwala o potowe zredukowaé termin
realizacji inwestycji, co pozwala zredukowaé koszty robocizny o 50%. Wskazat, iz w trakcie
obliczen kosztorysowych dokonat zmniejszenia stawki za roboczogodzing by nie redukowac
przyjetej ilosci godzin i uzyskat te samg kwote robocizny. Podat takze, ze faktyczna stawka
robocizny wynikajgca z kosztorysu wynosi 11,67 zt netto za roboczogodzine -—
z uwzglednieniem kosztéw posrednich w wysokosci 22% oraz zysku w wysokosci 5%.
Do wyjasnieh dotgczony zostat wykaz posiadanego sprzetu, wyciag z listy ptac za wrzesien

2017 r., oraz umowa o prace z pracownikiem fizycznym z dnia 4.10.2017 r.

W ocenie Izby, majgc na uwadze dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 90
ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze wykonawca
El-mar wykazat, iz cena jego oferty nie jest razgco niska, w szczegolnosci, ze przyjeta do
ustalenia ceny wartos¢ kosztow pracy nie jest 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. poz. 847).

Wyjasnienia wykonawcy ograniczyty sie jedynie do oswiadczen, przy czym ich tres¢

budzi watpliwosci — wykonawca nie wyjasnit, dlaczego uznat za konieczne zmniejszenie
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stawki za roboczogodzine w wyliczeniach kosztorysowych, aby nie zmniejszac¢ liczby
przyjetych roboczogodzin w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie zabraniat modyfikacji liczby
roboczogodzin ktéra powinna by¢ przyjeta w cenach kosztorysowych. Przede wszystkim
jednak wskaza¢ nalezy, iz wykonawca El-mar w Zzaden sposéb nie udowodnit mozliwosci
skrocenia terminu realizacji zadania, co miato pozwoli¢ na redukcje liczby roboczogodzin.
Wyjasnienia wykonawcy w tym zakresie sprowadzity sie do deklaracji dotyczacej
posiadanego doswiadczenia (jak zasadnie podnosi Odwotujgcy —  rowniez
nieudowodnionego) oraz posiadanego sprzetu. Wykonawca w Zzaden sposéb nie wyjasnit,
w jaki sposob posiadane doswiadczenie oraz sprzet pozwalajg skréci¢ czas wykonania robot
az o 50%, nie przedstawit rowniez zadnych wyliczen w tym zakresie. Co wiecej, wykonawca
El-mar nie wskazat réwniez zadnych wyliczen pozwalajgcych na dokladne przesledzenie
w jaki sposob skrocenie czasu realizacji robot wptywa na przyjetg stawke za roboczogodzine
i powoduje, iz wskazana w kosztorysie stawka 8 zt w rzeczywistosci wynosi 11,67 zt netto.

W ocenie Izby oswiadczenie o ptacach, jakie przyjete sg w przedsiebiorstwie wykonawcy El-
mar, jak réwniez zatgczony wycigg z listy ptac oraz umowa o prace w zaden sposéb nie
pozwalajg na przyjecie, iz wykonawca udowodnit, ze przyjete dla wyliczenia ceny koszty
pracy sga zgodne z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu. W pierwszej kolejnosci
wskazac¢ nalezy, ze wykonawca El-mar w zaden sposob nie powigzat ww. oswiadczenia
0 poziomie ptac oraz wyciggéw z listy ptac ze stawkg kosztu roboczogodziny przyjetg dla
wyliczenia kosztoéw pracy przy obliczaniu ceny oferty, nie wskazat réwniez, ze pracownicy,
ktorych dotyczyt zatgczony wyciag z listy ptac beda brali udziat w realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Po drugie, nie sposéb przyjaé, ze wyciag z listy ptac, dotyczacy jednego
miesigca, 0sob, co do ktérych nie zostato okredlone, czy sg pracownikami fizycznymi i czy
bedg braty udziat w realizacji zamdwienia, stanowi dowdd pozwalajgcy na stwierdzenie
0 przyjeciu zgodnej z ustawg stawki za roboczogodzine do wyliczenia ceny oferty. Odniesé
to nalezy réwniez do ww. przedtozonej umowy o prace. Bez znaczenia dla oceny wyjasnien
wykonawcy El-mar pozostaje réwniez podnoszona przez Zamawiajgcego w toku rozprawy
okoliczno$é¢, ze z jego doswiadczenia wynika, iz praktyka podawania w kosztorysie nizszych
kosztéw pracy niz rzeczywiscie wyptacane pracownikom jest powszechna i nie budzi jego
watpliwosci. Nalezy podkresli¢, iz wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1a w zw. z ust. 1 ustawy
Pzp, nie powinny pozostawia¢ pola do spekulacji w zakresie prawidtowosci wyliczenia ceny
oferty, a takowymi jest zatozenie, ze wykonawca moze wskazat stawke za roboczogodzine
niezgodng z ustawa, ale z pewnoscig wyptaci pracownikom pensje w dozwolonej wysokosci.
Ponadto Izba wskazuje, ze zgodnie z utrwalong linig orzecznicza KIO zamawiajgcy,
posiadajgcy wiedze wynikajgcg z profesjonalnego prowadzenia dziatalno$ci w dziedzinie

objetej zamowieniem nie moze wiedzy tej wykorzystywa¢ do zastepowania wyjasnien
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wykonawcy ktéry nie wykazat prawidtowosci ceny oferty (por. wyrok KIO z dnia 7.04.2017 r.,
sygn. akt 545/17).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba doszta do przekonania, ze wykonawca El-mar nie
uniodst spoczywajagcego na nim ciezaru dowodu zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wobec czego zgodnie z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien oferte te odrzucic. Wykonawca El-mar nie zlozyt
wyjasnien i dowodow pozwalajgcych na uznanie, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, nie udowodnit bowiem, iz przyjete do ustalenia ceny koszty pracy nie sg nizsze 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. Zamawiajgcy byt zatem w obowigzku przyjac, iz rzeczona oferta zawiera cene razgco
niskg i oferte wykonawcy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Zaniechanie odrzucenia oferty El-mar stanowito naruszenie tych przepiséw, jak
réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem bezpodstawne przyjecie, ze oferta ww. wykonawcy
nie zawiera razgco niskiej ceny, stanowito naruszenie zasady rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ww.
przepiséw ustawy poprzez nierdwne traktowanie wykonawcéw i zaniechanie odrzucenia
oferty El-mar pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie za art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz.U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503) czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta.

Jak wskazuje w wyroku z dnia 9 grudnia 2011 r. lll CSK 120/11 Sadu Najwyzszy, art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji petni m.in. tzw. funkcje uzupetniajgca,
ktora polega na uzupetnieniu katalogu czynow nieuczciwej konkurencji, nie jest bowiem
mozliwe skatalogowanie i stypizowanie wszystkich zachowan, ktéore moga by¢
zakwalifikowane jako naruszajgce zasady uczciwego obrotu, dlatego takie zachowania, ktore
nie podpadajg pod hipotezy przepiséw rozdziatu drugiego ustawy, ale sg sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, rowniez stanowig czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3

przedmiotowe] ustawy.
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W ocenie |zby, poczynione powyzej ustalenia — iz wykonawca El-mar dla ustalenia ceny
przyjat warto$¢ kosztow pracy niezgodnie z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu za
prace, pozwalajg na stwierdzenie, ze dziatanie wykonawcy byto sprzeczne z prawem. W jego
rezultacie wykonawca El-mar uzyskat nizszg cene oferty w sposdéb naruszajgcy interes
innych wykonawcow, ktorzy przy ustalaniu ceny przyjeli koszty pracy zgodnie z przepisami
0 wynagrodzeniu minimalnym. W zwigzku z powyzszym ,pogorszyta sie” konkurencyjnosc
ofert tych wykonawcow w zakresie kryterium ceny — w poréwnaniu do nieuczciwie
skalkulowanej ceny wykonawcy El-mar. Dziatanie takie jaskrawo narusza interes innych
przedsiebiorcow, polegajgcy na dgzeniu do uzyskaniu jak najlepszej pozycji w rankingu ofert
— a co za tym idzie, pozyskaniu zamdwienia publicznego - ma zatem tez wymierny,
materialny charakter.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata za trafny zarzut naruszenia art. 89 ust. 3 ustawy
Pzp wobec zaniechania odrzucenia oferty El-mar, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, co doprowadzito takze do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem postawito
wykonawcow, ktérzy nie dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, w gorszej sytuacji

i naruszyto zasade uczciwej konkurencji.

3. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, polegajgcego na zaniechaniu wezwania wykonawcy Memfis o udzielenie
wyjasnien. Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w sytuacji, gdy podana w kosztorysie stawka za roboczogodzine — 12 zt - jest
nizsza niz okreslajg to przepisy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Zamawiajgcy na rozprawie przed Izbg podniést, ze po dodaniu kosztéw posrednich

i zyskach wskazanych w kosztorysie stawka ta ksztattuje sie na poziomie 13 zt.

Dla rozstrzygniecia, czy Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania wezwania do wyjasnien
wykonawcy Memfis, kluczowym jest ustalenie, czy zaktualizowat sie obowigzek okreslony
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz nie zaszty fakultatywne
przestanki wezwania do wyjasnien okreslone w tym artykule, bowiem nie powzigt on
watpliwosci w zakresie mozliwosci realizacji zamdwienia za oferowang cene. Zgodnie
z dyspozycjg art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym zlozenie dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli
zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razaco 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, w szczegdlnosci w zakresie m.in.
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kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847).

Z powyzszego wywiesc nalezy, iz w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie powezmie watpliwosci
w zakresie mozliwo$ci realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami, nie ma on obowigzku
wzywania wykonawcy do udzielenia wyjasnien i przedtozenia dowodow. Nie mniej jednak,
w ocenie Izby art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w wyjgtkowej sytuacji moze kreowa¢ obowigzek
wezwania wykonawcy do wyjasnien. Sytuacja taka ma miejsce, jezeli w okolicznosciach
konkretnej sprawy Zamawiajgcy winien byt ww. watpliwosci powzig¢. ZaznaczyC nalezy,
iz przypadek taki bedzie miat miejsce niezwykle rzadko tji. gdy mozliwym bedzie
stwierdzenie, ze Zamawiajgcy miat wiedze o okolicznosciach ktére jednoznacznie wskazujg
na nieprawidiowg, w swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wycene oferty wykonawcy.

W ocenie Izby sytuacja taka miata miejsce w niniejszej sprawie. Wykonawca Memfis do
oferty zatgczyt kosztorys, zgodnie z ktérym przyjgt stawke za roboczogodzine nizszg niz
wymagana w przepisach o minimalnym wynagrodzeniu za prace. W tej sytuacji, wobec
wyceny kosztéw pracy niezgodnie z obowigzujgcymi normami ius cogens Zamawiajacy
niewatpliwie powinien byt powzig¢ watpliwosci w zakresie prawidtowosci przyjetej wyceny.
Bez znaczenia pozostaje podnoszona przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze nie wymagat
wskazania przez wykonawcow stawki za roboczogodzine. Z zalgczonego do oferty
kosztorysu stawka ta wynika wprost, zatem Zamawiajgcy nie mogt w toku badania oferty
pomingé tego wskazania, uzna¢ je za niebyle. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze wobec wprost wynikajgcego z oferty pominiecia przy ustalaniu kosztow pracy przepisow
prawa powszechnie obowigzujgcego, Zamawiajgcy nie powinien byt we wtasnym zakresie
dokonywaé niejako ,wyjasnien” wskazanej kwestii i przyjmowac, ze wskazana stawka za
roboczogodzine zgodna jest z ww. przepisami, po dodaniu kosztéw posrednich i zysku
wskazanych w kosztorysie. Przygotowanie oferty w zgodzie z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami, jak rowniez prawidtowe ustalenie ceny nalezy do obowigzkéw wykonawcy i to po
jego stronie spoczywa rowniez obowigzek wykazania, ze w spenit te obowigzki. Okolicznos¢
ewentualnej niezgodnosci z przepisami okreslajgcymi minimalne wynagrodzenie za prace
sktadnikéw kosztotworczych oferty nie moze by¢ przez zamawiajgcego lekcewazona i winien
on wymaga¢ od wykonawcy wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajgcy nie ma zadnych
narzedzi pozwalajgcych na sanowanie takiej oferty i tylko wykonawca moze wykazaé, ze
zostata ona sporzadzona w spos6b prawidtowy.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz zaniechanie Zamawiajgcego do

wezwania wykonawcy Memfis do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowito
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naruszenie tego przepisu. W zwigzku z tym lzba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie

wykonawcy Memfis do wyjasnien w tym zakresie.

Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutow:

1. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia ww. przepiséw ustawy
Pzp przez Zamawiajgcego, majgcego polegaC¢ na nierbwnym traktowaniu wykonawcow
i zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Memfis pomimo, Ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba uznala, iz zarzut ten nalezato uzna¢ za bezpodstawny. Przyjetym jest
W orzecznictwie, ze nie jest mozliwym skuteczne postawienie zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w sytuacji braku wezwania wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny.
Powota¢ w tym miejscu nalezy zachowujgcy aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C-295/89,
w ktérym Trybunat wskazat, ze ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 z dnia 26 lipca 1971 r.
dotyczgcej koordynacji procedur udzielania zamoéwienn publicznych na roboty budowlane
zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzenia przepisow, ktére wymagajg automatycznej
dyskwalifikacji ofert w  postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, wedtug kryterium
arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury
analizy ofert przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnos$¢
przedstawienia wyjasnienri”. Wykluczenie catkowicie dyskrecjonalnej decyzji o odrzuceniu
oferty oraz konieczno$¢ umozliwienia wykonawcy wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
wynika réwniez z aktualnie obowigzujgcych przepiséw - art. 90 ust.1 ustawy Pzp oraz art. 69
ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE. Z kolei art. 69 ust. 3 Dyrektywy wprost stanowi, iz instytucja
zamawiajgca moze ,odrzuci¢ oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone dowody nie
uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub
proponowanych kosztéw, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2”.

W ocenie lzby, pomimo iz ww. wyrok oraz przepisy nie odnoszg sie do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to dotyczg analogicznej sytuacji.
Uznanie, iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bez umozliwienia
wykonawcy wyjasnienia okolicznosci, ktoére miatyby stanowi¢ podstawe do stwierdzenia
popetnienia tego czynu, bytoby dziataniem przedwczesnym i nieuprawnionym. Co wiecej,
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte wykonawcy Memfis na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp bez uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnien w tym zakresie stanowitoby
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i zasady rownego traktowania wykonawcow -

Zamawiajgcy wezwat bowiem do wyjasnien wykonawce El-mar (ktory jednakze nie uniost
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ciezaru udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i jest zgodna
z przepisami okres$lajgcymi minimalne wynagrodzenie za prace).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba oddalita rzeczony zarzut, uznajgc go za bezpodstawny.

2. Naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia ww. przepiséw przez Zamawiajgcego
poprzez dokonanie wyboru oferty El-mar jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit ani nie wykazat naruszenia powotanego
przepisu. Wskazat jedynie, iz jest on konsekwencjg pozostatych zarzuconych naruszen.
Podobne odniesienie nie moze zostaC uznane za pozwalajgce na stwierdzenie naruszenia,
Odwotujgcy bowiem niejako podjgt prébe przeniesienia ciezaru udowodnienia naruszenia na
Izbe, wskazujac, ze ,w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw zaniechania odrzucenia ofert
El-mar oraz Memfis, czynnos¢ wyboru oferty El-mar bedzie uznana za naruszajgcg przepisy
ustawy Pzp”.

Zgodnie dyspozycjg art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Przepis ten zatem okresla podstawe wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktorg winny by¢ kryteria okreslone w SIWZ. Odwotujgcy nie podwazat,
iz Zamawiajgcy wybierajgc oferte najkorzystniejszg nie zastosowat kryteridw oceny ofert
okreslonych w SIWZ, badz w sposdb btedny ustalit przyznang punktacje. Zarzut
Odwotujgcego sprowadzat sie do okolicznosci, iz wybrana zostata oferta podlegajgca
odrzuceniu. Jednakze, w ocenie lzby okoliczno$¢, ze Zamawiajacy zaniechat odrzucenia
oferty wobec jej niezgodnosci z SIWZ oraz razgcg niskg cene stanowi naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, tak jak zostato to stwierdzone powyzej. Zgodnie z orzecznictwem Izby
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy wyboru ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Nalezy z tego
wywies¢, iz naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp miatoby miejsce, w sytuacji wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra zostata uprzednio odrzucona, bgdz w przypadku wyboru oferty na
podstawie innych kryteridw niz okreslone w SIWZ badz kryteriow btednie zastosowanych.
Odwotujgcy nie udowodnit (ani nawet nie podnosit), azeby okoliczno$¢ taka miata miejsce.

Wbrew zatozeniom Odwotujgcego, w niniejszej sprawie nie zostat uwzgledniony
zarzut naruszenia art. 89 ust. 3 ustawy Pzp w stosunku do oferty Memfis, zatem nie byto
zadnych podstaw dla uznania, iz jako najkorzystniejsza Zamawiajacy winien uznac¢ oferte
Odwotujgcego, zajmujacg trzecig pozycje w rankingu ofert.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz w niniejszej sprawie nie znalazt

potwierdzenia zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
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Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2pkt1, § 3 pkt1i2§5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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 ze zm.).

Przewodniczacy: .......ccieviieinennens
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