Sygn. akt: KIO 2528/15

WYROK
z dnia 30 listopada 2015 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2015 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2015 roku przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych ,,INSBUD” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez Gming Rudziniec z siedzibg

w Rudzincu

przy udziale wykonawcy P.U.S.H. "Pro-Aqua"” AM.M. J. Sp. j. w Staszowie zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Przedsiebiorstwo Instalacji
Sanitarnych ,,INSBUD” Sp. z o.0. z siedziba w Tarnowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Instalacji Sanitarnych ,,INSBUD” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie tytutlem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujagcego Przedsigbiorstwa Instalacji Sanitarnych ,,INSBUD”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie na rzecz Gminy Rudziniec z siedzibg

w Rudzincu kwote 3 792 zt 20 gr (stownie: trzy tysigce siedemset dziewiecdziesiat
dwa zlote dwadzieScia groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa prawnego i dojazdu na posiedzenie Krajowej Izby
Odwotawczej

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnennnen

Sygn. akt: KIO 2528/15

Uzasadnienie

W dniu 17 listopada 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust, 1 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt 4) ustawy Prawa zamowien
publicznych odwotanie ztozyt wykonawca - Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych "INSBUD"
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (dalej jako ,Odwotujgcy). Postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Rudziniec. Okreslenie przedmiotu
zamoOwienia: Budowa kanalizacji sanitarnej dla miejscowosci Rudziniec — Etap Il. Numer
ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych: 2015-133775, z dnia 10 pazdziernika 2015
roku.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego niezgodnego z prawem odrzucenia
oferty Odwotujgcego i wyboru jako najkorzystniejszej oferty spétki P.U.S.H. Pro - Aqua
AMM. J. sp.j. z siedzibg w Staszowie. Czynnosci te sg niezgodne z:
-art. 7ust. 1,2i 3w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty, ktéra
byta najkorzystniejsza wedtug kryteriow ustalonych przez Zamawiajgcego, prowadzenie
postepowania przez Zamawiajgcego w sposob pozbawiony obiektywizmu i bezstronnosci -



zamawiajgcy prowadzit postepowanie wyjasniajgce dotyczgce razgco niskiej ceny, w taki
sposob, aby narzuci¢ Wykonawcy razaco niskg cene, a nie pozwoli¢ mu wykazac, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wykonawca na wszystkie pytania odpowiadat w taki
sposob, w jaki Zamawiajgcy stawiat pytanie, natomiast Zamawiajgcy wyciagnat z tych
odpowiedzi wnioski, ktdérych przy logicznej ocenie wyjasnien nie sposob wyprowadzic;

- art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 1 pkt. 190 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
stwierdzenie, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene, a wyjasnienia Wykonawcy
potwierdzity, ze zaoferowana cena jest razgco niska, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy na
zadnym etapie postepowania wyjasniajgcego nie domagat sie od wykonawcy wyjasnien
odnosnie razgco niskiej ceny, a informacje i wyjasnienia, ktére Wykonawca przedstawit na
zadanie Zamawiajgcego wykazywaty ze cena ofertowa jest skalkulowana w oparciu

o rzeczywiste koszty wykonania zadania i nie ma zagrozenia dla prawidtowego wykonania
zadania oraz ze cena nie jest razaco niska, a Wykonawca przy kalkulacji ceny ofertowej
uwzglednit koszty pracy na poziomie ustalonym przepisami o minimalnym wynagrodzeniu,
- odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny, w sytuacji, gdy cena wykonawcy nie
jest razaco niska ceng;

- art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez nieokreslenie w SIWZ warunku, ze

Wykonawcy majg obowigzek kalkulacji ceny ofertowej z uwzglednieniem kosztdéw pracy,

ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. Nr 200, poz. 1679,
z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314),

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
nakazanie Zamawiajgcemu wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Wykonawca wskazat, ze ma interes w wniesieniu odwotania, z uwagi na fakt, iz
w przypadku, gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami prawa i przeprowadzit
rzetelnie postepowanie wyjasniajgce odnosnie razaco niskiej ceny, uwzglednit w SIWZ
obowigzek kalkulaciji przez Wykonawcy ceny ofertowej z uwzglednieniem kosztow pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. Nr 200, poz. 1679,

z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314), uwzglednit udzielone
wyjasnienia przez wykonawce, nie dokonat by odrzucenia oferty Wykonawcy jako zfozonej
Z razgco niskg ceng, a dokonatby wyboru Wykonawcy jako, ze jego oferta byta
najkorzystniejsza w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze Wykonawca ztozyt oferte w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Rudziniec na zadanie: ,Budowa kanalizacji sanitarnej
w miejscowosci Rud imec - Etap II’. Wykonawca za wykonanie przedmiotu zamdwienia
zaoferowat cene ryczalttowa w wysokosci 1 918 805,55 ziotych. W postepowaniu
obowigzywata cena ryczattowa obliczona na rachunku ekonomicznym wykonawcy.
Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, Ze podany przez niego przedmiar rob6t ma charakter
przyktadowy. Zamawiajacy nie domagat sie kosztorysu szczegdtowego ani kalkulacji
uproszczone;.

Dnia 12 listopada 2015 roku Odwotujgca sie spdtka otrzymata pismo zawiadamiajgce
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty spotki
P.U.S.H. Pro - Aqua AMM. J. sp,j. z siedzibg w Staszowie z ceng ofertowg
2 324 700, 00 ztotych i gwarancjg udzielong na 60 miesiecy.

Oferta Odwolujacego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 91 ust 3w zw. art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z
wskazanym przepisem Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg oraz
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze cena
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

W pierwszej kolejnosci wskazano, ze Zamawiajgcy na zadnym etapie badania i oceny
ofert nie zwrdcit sie do Wykonawcy, aby ten wyjasnit czy zaoferowana cena nie jest razaco
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niska, nie wskazat w piSmie co budzi jego watpliwosci w zakresie ztoZzonej ceny.
Zamawiajacy zwroécit sie do Wykonawcy o podanie skfadnikéw cenotworczych zaoferowanej
ceny oraz z zapytaniem czy jego kalkulacja ceny uwzglednia koszty pracy na poziomie
wyzszym niz wynikajgcym z ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. W odpowiedzi
na zapytanie Zamawiajgcego Wykonawca potwierdzit, ze przy kalkulacji ceny uwzglednit
koszty pracy w wymiarze wyzszym niz wynikajgcym z ustawy o minimalnym wynagrodzeniu
i ze stawka roboczogodziny wynosi 8 ztotych netto (wyptacana do rak pracownika),

a kalkulacja ceny uwzglednia réwniez koszty obcigzen publicznoprawnych i innych
Swiadczen wynikajacych z przepiséw bhp jak np., odziezy roboczej. W ocenie Wykonawcy
zwrécit sie do Wykonawcy z zapytaniem czy w przypadku uwzglednienia wymagania Ustawy
PZP dotyczacego kalkulacji kosztéw pracy na poziomie minimalnego wynagrodzenia
Wykonawca potwierdza wykonanie zamdéwienia za zaoferowang cene Wykonawca udzielitby
Zamawiajgcemu stosownych wyjasnien wykazujacych, ze zaoferowana cena jest ceng, za
ktérg moze wykona¢ zaméwienie osiggajac odpowiedni, zatozony zysk. Zamawiajgcy jednak
na zadnym etapie postgpowania nie byt zainteresowany wyjasnieniami Wykonawcy odnosnie
kalkulacji ceny w kontek$cie razgco niskiej ceny.

W postepowaniu obowigzujgca formg wynagrodzenia byto wynagrodzenie ryczattowe,
co potwierdzajg zapisy SIWZ w rozdziale dotyczgcym sposobu obliczenia ceny.
Zamawiajgcy zastrzegt w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, ze:

a) obliczona przez wykonawce ryczattowa cena oferty powinna zawiera¢ wszelkie koszty
bezposrednie i posrednie jakie wykonawca uwaza za niezbedne do poniesienia dla
terminowego i prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, zysk wykonawcy oraz
wszelkie wymagane przepisami podatki i optaty, a w szczegolnosci VAT, Wykonawca winien
uwzgledni¢ przy okresleniu ceny wszystkie posiadane informacje o przedmiocie zamdowienia,
a szczegolnie informacje, wymagania i warunki podane w niniejszej specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia,

b) cene oferty nalezy obliczy¢ na podstawie dokumentacii projektowej, specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru rob6t oraz warunkéw realizacji przedmiotu zaméwienia,

¢) wykonawca obliczy cene w oparciu o wiasng, opartg na rachunku ekonomicznym
kalkulacje ceny. Przedmiar robdt nalezy traktowac jako element pomocniczy.

Zamawiajacy w zapisach SIWZ dotyczgcych sposobu obliczenia ceny nie wskazat, ze
kalkulacja ceny ofertowej powinna uwzglednia¢ koszty pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art.2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz.U. nr 200, doz. 1679, z pdzn. zmianami). Zamawiajgcy na etapie postepowania
przetargowego nie wymagat zatgczenia do oferty ani kosztorysu szczegdtowego ani
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uproszczonego. Ryczattowy charakter wynagrodzenia potwierdzajg rowniez zapisy rozdziatu
21 umowy. W tym stanie rzeczy kalkulacja ceny ofertowej mogta nastgpi¢ wedtug uznania
Wykonawcy, w tym réwniez w oparciu o wiasne normatywy, wypracowane w trakcie 26
letniego doswiadczenia firmy w branzy kanalizacji sanitarnej. Nalezy wskazac, Iz koszty
pracy wymagajace uwzglednienia minimalnego wynagrodzenia za prace mogg odnosi¢ sie
wytgcznie do kosztéw pracy odnoszgcych sie do wynagrodzenia za $wiadczenie pracy na
podstawie urnowy o prace. Nawet po nowelizacji Ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
zakresie art. 90 ust. 1 zamawiajgcy nie ma prawa wymusi¢ na wykonawcy wykonywania
przedmiotu zamowienia za pomocg pracownikow etatowych, z wytgczeniem sytuaciji, gdy
w SIWZ zostanie przewidziane przez Zamawiajgcego jako kryterium oceny oferty wskaznik
zatrudnienia. W pozostatych przypadkach Wykonawca ma prawo positkowac sie
podwykonawcami, w stosunku do ktorych nie ma obowigzku ustalenia wynagrodzenia
z uwzglednieniem regulaciji dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, iz wykonawca nie ma instrumentéw, aby wymusic¢ na
podwykonawcy kalkulowania w swojej ofercie wynagrodzenia z uwzglednieniem kosztow
pracy powyzej minimalnego wynagrodzenia, po drugie w przewazajgcej czesci przypadkdéw
podwykonawcy rozliczajg sie za jednostke miary roboty np., metr biezgcy i w takiej sytuacji
nie ma odniesienia w zakresie do kosztow robocizny, nie méwigc juz o kosztach pracy.
Nalezy stwierdzi¢, iz stawka roboczogodziny wskazana przez Wykonawce
w kosztorysie szczegdtlowym bedzie prawidiowa tylko wtedy, gdy zostaty przyjete prawidtowe
normy czasochionnosci. Z doSwiadczenia wykonawcy wynika, iz prace wskazane



w kosztorysie sg wykonywane znacznie szybciej niz z przyjetych norm czasu pracy
wynikajgcych z naktaddéw rzeczowych co oznacza, ze pracownik w rzeczywisto$ci otrzyma
znacznie wigkszg stawke za godzine pracy niz zostata skalkulowana w kosztorysie
szczegGtowym przedstawionym Zamawiajgcemu. W ocenie Wykonawcy jest to wartos¢
dwukrotnie wyzsza. Nalezy wskazac¢ w tym miejscu, ze kosztorys szczegbtowy przy
wynagrodzeniu ryczattowym jest narzedziem stuzacym wykonawcy i domeng wykonawcy
jest, w jaki sposob okresli w nim skiadniki cenotworcze. Wykonawca skalkulowat
w kosztorysie robocizne wedtug naktadow rzeczowych wedtug ilosci godzin potrzebnych na
wykonanie danej pracy, cho¢ z jego wiedzy liczba ta powinna by¢ o potowe mniejsza, co
wowczas czyni kalkulacje roboczogodziny na poziomie 16 ziotych netto na godzine.
Wykonawca wskazuje, iz obowigzujgcg forma wynagrodzenia wykonawcy bylo
wynagrodzenie ryczattowe. Utrwalone rozumienie wynagrodzenia ryczattowego oznacza, ze
jest to warto$¢ ryczattowa, ktérej sposoéb obliczenia pozostaje domeng wykonawcy i brak jest
odniesien do poszczegdinych czynnikoéw cenotworczych czy cen jednostkowych. W sytuacii,
gdy Zamawiajgcy domagat sie ceny ryczattowej i nie wymagat kosztorysu ofertowego,
w zakresie ceny ryczattowej odniesienie w zakresie razgco niskiej ceny wymaga odniesienia
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do mozliwosci wykonania zamowienia w zakresie catej ceny, a nie poszczegolnych
sktadnikow.

Z uzasadnienia projektu zmiany ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie art.
90 ust. 1 (Druk 1653) wynika, iz obowigzek kalkulacji kosztow pracy z uwzglednieniem ptacy
minimalnej ma na celu ochrone wykonawcéw, ktérzy zatrudniajg pracownikdéw na podstawie
umowy o prace i sg zmuszeni kalkulowa¢ petne koszty pracy, facznie z obcigzeniami
publicznoprawnymi. Dlatego tez Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty Wykonawcy
powinien zwrdcic sie z pytaniem, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska biorgc pod
uwage obowigzek kalkulacji kosztow pracy w wysokosci nie nizej od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Zupetnie aktualne w tym
przedmiocie pozostaje stanowisko wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 14 marca 2006 roku
(sygn. akt UZP/ZO/O 686/06) ,Pojecie ,cena ryczattowa" odnosi sie do sytuacji, gdy
wykonawca oferuje calo$¢ dzieta za okreslong, sztywng cene bez wzgledu na sposob
wyceny poszczegolnych elementow zadania". Nalezy wobec tego przyjac, wobec braku
wymagania Zamawiajacego do przedtozenia kosztorysu na etapie sktadania ofert, ztozona
na etapie wyjasnien nie miata charakteru wigzacego. Zamawiajacy jednak nie przyjat
wyjasnien Wykonawcy, ktdry w pismie z dnia 10 listopada 2015 roku wyjasnit, iz podtrzymuje
mozliwo$¢ wykonania zamowienia przy przyjeciu, ze wysokos¢ stawka roboczogodziny
wynosi: netto 8 ztotych plus narzuty, ktére wynikajg z bezwzglednie obowigzujgcych
przepisdw prawa oraz ze cena uwzglednia inne skfadniki kosztéw pracy np. koszty odziezy
ochronnej. Nie jest prawda, Zze Wykonawca nie odniést sie do kwestii obowigzkowych
narzutéw, gdyz wskazat, Ze jego cena uwzglednia rowniez wskazane narzuty, a te od kwoty
8 zfotych netto okre$lajg przepisy prawa i sg niezmienne. W takiej sytuacji nie mamy do
czynienia z razgco niskg ceng, przez ktorg nalezy rozumie¢ cene, za ktora nie jest mozliwe
wykonanie zamoéwienia lub ktdra nie pokrywa wszystkich kosztéw wykonania zaméwienia.

Wykonawca wskazat, ze przepisy Ustawy Prawo zamowien publicznych nie
przewidujg mozliwosci odrzucenia oferty tylko z tej przyczyny, ze kalkulacja danych
sktadnikéw (elementéw oferty) jest zanizona (np. kosztéw pracy). Odrzucenie oferty moze
nastgpi¢ w sytuacji uznania przez zamawiajgcego, ze tgczna cena oferty jest razgco niska.
W toku badania ofert Zamawiajgcy ani razu nie zwrécit sie do Wykonawcy o wyjadnienia czy
zaoferowana cena (nie jej poszczegolne sktadniki) nie jest razgco niska. Zamawiajgcy pytat
sie Wykonawcy o skfadniki kalkulacyjne ceny ofertowej, na ktére Wykonawca za kazdym
razem udzielat odpowiedzi, natomiast poza obszarem zainteresowania Zamawiajgcego byto
to, czy dane skiadniki ceny ofertowej majg wptyw na mozliwos¢ wykonania zadania
w ramach zaoferowanej ceny. Wykonawca wskazuje, ze jego cena nie jest razgco niska
i przyjeta kalkulacja robocizny uwzglednia wszelkie koszty oraz wynagrodzenie wyzsze od
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minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art.2 ust, 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2Q02r, o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. nr 200. poz.1679,



z p6zn, zmianami). Wykonawca jest w stanie zapewni¢ sprzet i materiat i osiggna¢ zaktadany
zysk. Zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska i nie grozi nieprawidtowym wykonaniem
zamowienia, jak rowniez nie jest tak, ze oferta zawiera zanizone koszty niektérych
elementow. Cena, ktorg zaoferowat wykonawca nie jest ceng, ktéra nie uwzglednia
rzeczywistych kosztow wytworzenia i nie zostata ztozona, aby uniemozliwi¢ innym
wykonawcom dostep do zamowienia. Spotka od 1990 roku funkcjonuje na rynku ustug
z branzy zajmujgcej sie budowg kanalizacji sanitarnej. W chwili obecnej zatrudnia 90
pracownikéw na podstawie umowy o prace, w zakresie niektorych robét positkuje sie firmami
podwykonawczymi, zawsze sprawdzonymi w zakresie wieloletniej wspdtpracy. Spotka jest
w stanie zaoferowa¢ korzystng cene z uwagi na wypracowang oszczedng technologie
wykonywania rob6t, upusty cenowe na materiatach z racji sktadanych duzych zaméwienh
w ramach duzego przerobu. Spotka posiada wiasng baze sprzetowa. Zamawiajgcy w SIWZ
wskazat, ze kalkulacja ceny ma by¢ oparta na rachunku ekonomicznym Wykonawcy,
a przedmiary Zamawiajgcego nie sg wigzace. Z tych wzgledéw za prawidtowe nalezy uznac
stanowisko Wykonawcy, ktory na bazie wtasnego do$wiadczenia (25 lat) nie uwzglednit
czasochtonno$ci pracy podanej przez Zamawiajgcego, jednak Zamawiajgcy nigdy nie pytat
sie Wykonawcy o sposob obliczenia ceny i w jaki sposéb zostata obliczona.

Majgc na uwadze powyzsze Odwolujgcy wnosit jak we wstepie .

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, dokumentéw ztozonych w wyniku wezwari Zamawiajacego,
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, materiatéw ztozonych na rozprawie

i wlaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron

i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego, potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp
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pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca P.U.S.H. "Pro-Aqua" AM.M. J. Sp. j. z siedzibg w Staszowie. Przystgpienie
uznano za skuteczne.

Zamawiajacy i Przystepujacy zfozyli pisemne stanowiska, w ktérych wnosili
0 oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze:

W dniu 14 pazdziernika 2015 roku Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny. W ramach wyjasnien nalezato ztozy¢ szczegotowy kosztorys. Do
kosztorysu miato by¢ zatgczone zestawie czynnikbw cenotworczych zawierajgce
w szczegolnosci dane: stawka roboczogodziny (w przypadku, gdy stawki sg rézne dla
poszczegoélnych czesci kosztorysu, nalezy je wyspecyfikowac), procentowy wskaznik
narzutow kosztéw posrednich, kosztéw zakupu i zysku, zestawienie materiatow i sprzetu.

Odwolujgcy w wyznaczonym terminie przekazat szczegétowy kosztorys
z zestawieniem czynnikdw cenotworczych. Z dokumentu wynikato, ze wykonawca przyjat
stawke roboczogodziny w wysokosci 8,00 zt.



9 listopada 2015 roku Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. W wezwaniu zaznaczono, ze jak wynika z kalkulacji,
stawka roboczogodziny wynosi 8,00 zt, a po doliczeniu kosztéw posrednich w wysokoSci
5,5% wynosi 8,44 zt. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy oceniajgc oferte, czy
zawiera ona niskg cene, musi wzig¢ pod uwage, ze wartos¢ kosztéw pracy przyjetych do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Przyjeta przez wykonawce stawka
wraz z narzutami jest nizsza niz stawka wynikajgca z minimalnego wynagrodzenia.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy byt zobowigzany ztozy¢ wyjasnienia dotyczgce stawki
roboczogodziny przyjetej do kalkulaciji ceny. Wyjasnienia miaty uwzglednia¢ koszty
wynagrodzenia wyptacane pracownikom, koszty obcigzer wynikajgce z konieczno$ci
odprowadzania stawek na ubezpieczenie spoteczne oraz koszty wynikajgce z zapewnienia
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pracownikom odpowiednich warunkdéw wynikajgcych z przepisdw bhp, w tym dotyczacych
zapewnienia odziezy ochronne;.

W odpowiedzi wykonawca wyjasnit, ze kalkulacja ceny ofertowej uwzglednia wartos¢
kosztoéw pracy w kwotach przewyzszajgcych minimalne wynagrodzenie ustalone na postawie
odrebnych przepiséw. Potwierdzono mozliwo$¢ wykonania zamowienia przy przyjetej
kalkulacji kosztéw wynagrodzenia. O$wiadczono, ze cena uwzglednia wynagrodzenie
wyptacane pracownikom, koszty obcigzen wynikajgcych z konieczno$ci odprowadzania
sktadki ZUS oraz koszty wynikajace z konieczno$ci zapewnienia przez pracodawce
przepiséw BHP, w tym odziezy ochronnej. Podana stawka 8,00 zt jest wartoScig
odpowiadajgcg wynagrodzeniu bez podatku i obligatoryjnego obcigzenia ZUS (wyptacane do
ragk pracownika). Wykonawca zaznaczyt, ze wybor metody kalkulaciji stawki koszty robocizny
zalezy od uznania przedsiebiorcy oraz posiadanych informacji dotyczacych charakteru
skiadnikéw, ktére powinien przyja¢ do kalkulacji kosztéw. Wykonawca prowadzi dziatalno$¢
gospodarczg w zakresie prac instalacyjnych (kanalizacja sanitarna) od 1990 roku utrzymujgc
przecietne zatrudnienie na poziomie 90 pracownikéw. Nigdy nie byto w historii sp6tki, aby
wynagrodzenie jakiegokolwiek pracownika nie zostato zaspokojone w catosci, czy w czesci,
nie bylo tez takiej sytuacji, aby wyptata wynagrodzen nastepowata nieterminowo. Dotyczy to
réwniez zobowigzan publicznoprawnych z tytutu PIT od pracownikéw czy ZUS. Firma
posiada ugruntowang polityke zatrudnienia, posiada tez petng wiedze dotyczacg wysokosci
i charakteru ewentualnych sktadnikéw kosztow pracy (dotyczy to ptac uzupetniajgcych,
odpis6w na zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych —w spéice brak, ptac dodatkowych
i uzupetiajgcych) i z tych wzgledéw podana w kosztorysie ofertowym wartos¢ kosztow pracy
nie jest ani przeszacowania, ani nie jest niedoszacowana i jest wyzsza od warto$ci
obowigzujgcej ptacy minimalnej. Podkreslono, ze wykonawca w ofercie nastepujgce czesci
zadania zamierza powierzy¢ podwykonawcom: roboty sieciowe, roboty inzynieryjne, roboty
elektryczne, roboty drogowe i brukarskie, roboty towarzyszace. Takie rozwigzanie pozwala
na skalkulowanie stawki roboczogodziny na poziomie 8 zt netto, gdyz na podstawie
zawartych umoéw z podwykonawcami rozliczenie nastepuje obmiarowo za wykonanie prac
(cena za metr wykonanej roboty). Ponadto wskazano, ze umowa o prace nie jest jedyng
dopuszczalng i przewidywang przez wykonawce podstawg wykonywania pracy przy
realizacji zamowienia. Jednocze$nie podkreslono, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat,
aby zamowienie wykonywane byto wytacznie prze personel zatrudniony na umowe o prace.
Dodatkowo, brak jest w przepisach ustawy Pzp przepisu pozwalajgcego odrzuci¢ oferte
wykonawcy w przypadku, gdy kalkulacja kosztéw pracy wykazuje, ze koszty pracy sg nizsze
niz wynikajgce z przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu.
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Zamawiajgcy przesytajgc wykonawcom zawiadomienie o wyborze poinformowat
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 1 i ust.
3 ustawy Pzp, poniewaz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, co potwierdza dokonana ocena wyjasnien wykonawcy wraz z dostarczonymi
dowodami.

W uzasadnieniu podniesiono, ze wykonawca zaoferowat za realizacje zamowienia



cene w wysokosci 1 986 043,28 zt. Cena ta byta nizsza o ponad 30% zaréwno od warto$ci
zamowienia, jak i $redniej arytmetycznej ztozonych ofert. W zwigzku z powyzszym
wykonawca zostat wezwany do ztoZenia wyjasnien. Z wyjasnien wynika, Zze wykonawca
przyjat do kalkulacji ceny stawke wynoszgcg 8,00 zt, a po doliczeniu kosztow posrednich

w wysoko$ci 5,5% wynosi 8,44 zt. W zwigzku z tym wykonawca zostat wezwany do ztozenia
wyjasnieh dotyczgcych stawki roboczogodziny przyjetej do kalkulacji ceny. Zamawiajgcy
przytoczyt tre§¢ ztozonych wyjasnien i jednocze$nie stwierdzit, Ze wykonawca nie
przedstawit w jaki sposéb skalkulowat koszty obcigzen wynikajgcych z koniecznosci
odprowadzania sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz koszty wynikajgce z zapewnienia
pracownikom odpowiednich warunkéw wynikajgcych z przepiséw BHP. Zgodnie z art. 90 ust.
2 ustawy Pzp, to na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Zamawiajacy oceniajgc, czy oferta takg cene zawiera musi wzig¢ pod uwage,
ze wartos¢ kosztow pracy przyjeta do ustalenia ceny bez wzgledu na sposéb zatrudnienia
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalanego na podstawie
odrebnych przepisow. Dokonana ocena wyjadnieh wskazuje, ze wykonawca skalkulowat
koszty pracy na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia i nie wyjasnit w sposob
wiarygodny i wyczerpujacy okoliczno$ci uzasadniajgcych zastosowanie kosztdéw pracy
ponizej minimalnego wynagrodzenia za prace. Co wiecej z wyjasnien wynika, ze w zakresie
podwykonawstwa Wykonawca nie zbadat, czy wynagrodzenie pracownikow podwykonawcy
nie bedzie nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢ musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktorg reguluje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
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wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjadnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia
Z razgco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wylacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w $wietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajace;j.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgadéw okregowych, KIO oraz doktryna, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, Ze o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy méwili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego
warto$ci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zkolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujgcy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzystajgc z tej regulacii, w sytuaciji,
kiedy cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami, w szczegoélnosci kiedy cena jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej wszystkich cen ztozonych w postepowaniu, zwraca sie do wykonawcy
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych



wplyw na wysokoS¢ ceny. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczedno$¢é metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wyptyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy powinien pozyskac jednoznaczne wyjadnienia od
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wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnieh podjgé dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt Xll Ca
59/09).

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnieh ma obowigzek podaé Zamawiajgcemu
okoliczno$ci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub tez
innych czynnikéw, do ktoérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasniet uwzgledni¢ nalezy treS¢ samego wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego. Zauwazyc¢ jednak nalezy, iz wezwanie to nie musi by¢ szczegotowo
rozpisane. Zamawiajgcy oceniajgc czy moze mie¢ do czynienia z razgco niskg ceng,
niejednokrotnie, formutujgc wezwanie, nie jest przeciez w stanie przewidzie¢, jakie
okolicznosci lub czynniki mogg wptywac na wysoko$¢ ceny oferty. Fakt wystosowania
wezwania o charakterze ogdlnego, jako otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy
z obowigzku szczegdtowego przedstawienia sktadowych ceny i opisania czynnikéw, ktére
o wysokosci tej ceny zadecydowalty. W przedmiotowej sprawie, w ocenie skfadu
orzekajgcego Izby szczegdtowos¢ wezwan byta wystarczajgca. W kazdym z wezwan
Zamawiajgcy okreslit podstawe prawng, z kidrg zwigzane jest wystosowanie wezwania.
Wykonawca wiedziat wiec (a przynajmniej jako profesjonalista, powinien byt wiedziec¢), ze
watpliwosci Zamawiajgcego zwigzane sg z mozliwosci wystapienia ceny razgco niskie;.
Pierwsze z wezwan zwigzane byto z obowigzkiem zfozenia kosztorysu szczegdtowego
i w ocenie Izby nie mogto by¢ bardziej rozbudowane, poniewaz Zamawiajacy nie znat w
danym momencie zatozen wyceny oferty przez Wykonawce. Drugie z wezwan bylo bardzo
szczegotowe, po analizie otrzymanego kosztorysu Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit jakie
sktadniki wyceny budzg jego watpliwosci i do jakich elementdw cenotwoérczych wykonawca
winien sie odnies¢.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac¢ jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy takg odpowiedz mozna w ogdle uznac za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidtowo ztozone wyja$nienia muszg spetia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp
i pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma ,wyjasnieniami’ czy powotanie sie
w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
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takowe w ogole sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie Zamawiajgcego przedstawit jedynie kosztorys szczegdlowy, nie zatgczyt
do tego dokumentu zadnych dodatkowych materiatéw, wyjasnien wiasnych, z ktérych
wynikatoby dlaczego cena jego oferty odbiega od innych i jakie przyjete zatozenia
uzasadniajg takie oszczednosci. W wyjasnieniach ziozonych na drugie wezwanie



Zamawiajacego, Odwolujgcy przedstawit dos¢ szczegotowe stwierdzenia, ale byty to jedynie
wiasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy), nie poparte zadnymi dowodami. Zastrzec od
razu nalezy, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne” dowody, czy tez
jakiekolwiek wyliczenia ale w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysoko$¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasniania spetniajgce wymagania
przepiséw ustawy Pzp, w ogble nie zostaly ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych
wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, Ze jego cena ofertowa jest realna,
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci nie bedzie ponosit strat. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby okoliczno$ci takich w swoich wyjasnieniach wykonawca Odwotujgcy nie przedstawit.
Cho¢ ztozone wyjasnienia dotyczg kosztdéw tego konkretnego postepowania, nie
odnoszg szczegdbtowo sie do wielu czynnikow kosztotwérczych, ktore powinny byé
uwzglednione w prawidtowo sporzgadzonej kalkulacji. Odwotujgcy w wyjasnieniach nie
przedstawit Zzadnej argumentacji dlaczego przyjete przez niego zatozenia uznaé¢ nalezatoby
za prawidtowe. Odwolujgcy, w ztozonych wyjasnieniach nie oszacowat w zaden sposéb
pracochtonnosci, ktéra pozwolitaby stwierdzic, ze przyjete przez niego zatozenia co do
mozliwosci wykonania okreslonych prac przez okreslong liczbe pracownikow przy przyjetych
naktadach rzeczowych sg uzasadnione. Wykonawca dopiero na rozprawie ztozyt inne
dokumenty, w tym kolejng kalkulacje, ktora potwierdza¢ miata prawidtowos¢ wykonanej
przez niego wyceny. Moment ztozenia materiatu dowodowego, z punktu oceny, czy
w postepowaniu mamy do czynienia z razgco niskag ceng oferty, nalezy uzna¢ za spdzniony.
W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia jedynie prawidlowo$¢ dziatan Zamawiajgcego.
Ten podmiot za$ oceniat zlozone wyjasnienia bez zadnych materiatéw dodatkowych
pochodzgcych od wykonawcy. Skoro zas Odwotujacy byt w stanie ztozy¢ materiaty te na
rozprawie przed Izbg (a w wiekszosci sg to materiaty zwigzane z biezgcg dziatalnoscig
wykonawcy, ktérych uzyskanie nie rodzito wiekszych trudnosci), to mégt to uczynic
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wczesdniej, skladajgc wyjadnienia Zamawiajgcemu. Materiaty te nie mogty zatem stanowi¢
dowodu, ze cena oferty Odwotujgcego nie jest razgco niska.

W zitozonych wyja$nieniach znajdujg sie jedynie twierdzenia wykonawcy, ze
potwierdza on mozliwos¢ wykonania zamowienia przy przyjetej kalkulacji kosztow
wynagrodzenia i ze cena uwzglednia koszty obcigzen ponoszonych przy wyptacie tego
wynagrodzenia. Nie wskazano w jakich elementach oferty koszty te zostaty ujete, w jakiej
wysokosci i czy rzeczywidcie wysokos¢ ta odpowiada najnizszemu wynagrodzeniu za prace,
a przede wszystkim, ze przewidziana stawka uzasadnia wysoko$¢ ceny oferty. Zdaniem Izby
nie byly potrzebne jakiekolwiek wytyczne Zamawiajgcego, ze wykonawca powinien takie
informacje przedstawi¢. To wykonawca jest odpowiedzialny za formalny i materialny sposéb
przedstawienia wyjasnien. Zamawiajgcy w wezwaniu zwrdcit uwage, ze zastanawiajgca jest
stawka roboczogodziny w odniesieniu do najnizszego wynagrodzenia za prace. Jezeli zas
zdaniem Wykonawcy kalkulacja byta prawidtowa, to nalezato wskazac jej elementy, ktére te
teze potwierdzaja.

Odwolujgcy podkreslat, ze jest doSwiadczonym podmiotem w branzy, z wieloletnim
do$wiadczeniem i ma ugruntowang polityke zatrudniania. Izba nie watpi w zapewnienia
i doswiadczenie wykonawcy, jednakze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, nie sprostat on obowigzkowi ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien.
Odwotujgcy wskazywat na korzystanie z podwykonawcéw, z ktérymi przyjat inny sposéb
rozliczania niz stawka roboczogodziny (obmiar za wykonane prace). Nie istniato nic
prostszego niz ztozenie przyktadowej umowy z takim podwykonawca, ktora potwierdzitaby
oswiadczenie wykonawcy. lzba zwraca uwage, ze czes¢ wyjadnien, w punktach gdzie
odnoszg sie one do informaciji wrazliwych dla przedsiebiorcy, moze by¢ przeciez objeta
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy nie kwestionowat rowniez mozliwo$ci wykonywania pracy tylko przy
uwzglednieniu uméw o prace. lzba zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze umowa
o prace nie jest jedyng dopuszczalng przez prawo podstawg wykonywania okreslonych
obowigzkéw, jednakze jezeli wiasnie okreslona polityka kadrowa byta przyczyng nizszej ceny
wykonawcy, to taki element nalezato odpowiednio wykazac i przedstawi¢ w wartosciach
liczbowych. Na marginesie Izba zauwaza, iz nie mozna w tej czesci zgodzic sie



z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze wykonawca powinien badac¢ w jaki sposéb obowigzek
uwzglednienia wynagrodzenia na poziomie co najmniej najnizszego wynagrodzenia, realizujg
jego podwykonawcy. W ocenie Izby takie badanie moze by¢ dalece utrudnione i niezasadne,
w sytuacji gdy art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do obowigzkéw wykonawcy, a nie
dalszych uczestnikéw procesu budowlanego.

Odwolujgcy na rozprawie podnosit rowniez, ze przyjete w przedmiarze robét naktady
rzeczowe byly zawyzone i przedstawit na rozprawie nowg kalkulacje, w ktérej zweryfikowat
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owe nakfady, przy zachowaniu tych samych podstaw kosztorysowych. Izba przypomina, ze
zgodnie z zapisami SIWZ w tym postepowaniu, przedmiary rob6t miaty charakter
pomochiczy, a jezeli wykonawcy uwazali, ze naktady rzeczowe nie odpowiadajg rzeczywistej
pracy do wykonania, to kalkulacja mogta juz uwzgledniaé ten element przy sktadaniu
wyjasniehh Zamawiajgcemu.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwolujgcego, Ze podstawg odrzucenia oferty,
z uwagi na przyjety przy umowie sposob rozliczania (ryczatt z niewielkim elementem
kosztorysu), nie moze by¢ kalkulacja kosztow pracy, jako ze jest to tylko jeden z elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Izba wielokrotnie w swoim orzecznictwie zwracata
uwage (takze przy stosowaniu wynagrodzenia o charakterze ryczattowym), ze kazde
z postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego posiada pewng specyfike i te specyfike
nalezy oceni¢. Moze zdarzy¢ sie, ze o cenie razgco niskiej zdecyduje tylko jeden
z elementow oferty. Co wiecej, obecne brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktdre odnosi sie
do koniecznosci uwzglednienia w kalkulacji kosztéw wynagrodzenia réwnajacych sie
najnizszemu wynagrodzeniu za prace okreslonemu na podstawie odrebnych przepiséw,
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, moze by¢ takim samodzielnym elementem, ktory
zadecyduje o zanizeniu ceny oferty, jezeli wykonawca nie wykaze, ze jego kalkulacja opiera
sie na prawidtowych zatozeniach.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia nie miaty charakteru kompleksowego
i rzeczowego. Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Jednoczesnie zauwazy¢
nalezy, ze Odwotujacy, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, nie sprostat ciezarowi
dowodowemu. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, argumentacija
Odwolujgcego nie byta poparta konkretnymi faktami. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
zlozone Zamawiajgcemu wyjasnienia nie byty na tyle szczego6towe i wyczerpujgce, aby
mozna je bylo oceni¢ w inny sposéb niz uczynit to Zamawiajgcy. Za nieuzasadnione nalezy
uzna¢ zarzuty Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie domagat sie od wykonawcy wyjasnien
razgco niskiej ceny. Z punktu widzenia skierowania przez Zamawiajgcego dwoch wezwan
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do Odwotujgcego, zarzut ten staje sie catkowicie
niezrozumiaty.

Zdaniem sktadu orzekajacego Odwotujgcy nie pokazat w jakim stopniu wymienione
przez niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powoddw
wiasnie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
niewystarczajace. Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nalezycie dokonat oceny wyjasnien
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przyjmujac, ze wezwany Wykonawca nie wykazat, Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

Odwotujgcy zarzucit takze naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez brak
uksztattowania w SIWZ wymagania, aby wykonawcy mieli obowigzek kalkulacji ceny
ofertowej z uwzglednieniem kosztéw pracy nie nizszych niz dla minimalnego wynagrodzenia
za prace ustalonego na podstawie odrebnych przepiséw. Jak stusznie zauwazyt w pismie
procesowym Przystepujacy, zarzut ten przede wszystkim nalezatoby uzna¢ za sp6zniony,
poniewaz zapisy SIWZ kwestionowane moga by¢ w okreconych przez przepisy ustawy Pzp
terminach liczonych od udostepnienia SIWZ lub ogtoszenia o zamdwieniu. Niezaleznie od
powyzszego, Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze zapisy SIWZ muszg zawierac
jakies szczegodtowe uregulowania zagadnienia kalkulacji ceny oferty przy uwzglednieniu



najnizszego wynagrodzenia. Z tredci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ten obowigzek zostat natozony
na kazdego wykonawce,, bez wzgledu na to jakie zapisy znalazly sie¢ w SIWZ
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Majgc na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajgcego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwotania i orzekta jak w sentenciji. Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego nie mialy i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. zasady rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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