Sygn. akt: KIO 2218/21
WYROK

z dnia 12 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2021 roku odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2021 r. przez wykonawce Agencja
Inwestycyjna TERRA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i Wspdlnicy Spoétka
komandytowa z siedzibg w Poznaniu, ul. Botaniczna 24/3, 60-586 Poznan w postepowaniu

prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Poznaniu, ul. Tréjpole 21, 61-693 Poznan

przy udziale wykonawcy Cony Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Poznaniu, ul. Bonin 28/20, 60-658 Poznan zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Agencja Inwestycyjna TERRA Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia i Wspdlnicy Spotka komandytowa z siedzibg w

Poznaniu, ul. Botaniczna 24/3, 60-586 Poznan, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w Poznaniu,
ul. Tréjpole 21, 61-693 Poznan kwote 4 530 zt 20 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
trzydziesci ztotych dwadziescia groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony
w kwocie 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) i kosztéw
zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe w kwocie 930 zt 20

gr (stownie: dziewiecéset trzydziesci ztotych dwadziescia groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiirreees



Sygn. akt: KIO 2218/21

Uzasadnienie

Sad Apelacyjny w Poznaniu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej:
.Pzp” postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie ustugi petnienia nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
zadania pod nazwg ,Budowa budynku dla Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu i Xl Wydziatu
Gospodarczego Sadu Rejonowego Poznah — Stare Miasto w Poznaniu przy ul. St.
Hejmowskiego 3", numer referencyjny: ZP-373-03/21. Ogtoszenie o zamowieniu

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, 2021/S 062157544.

Zamawiajgcy 15 lipca 2021 roku poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez wykonawce CONY sp. z o.0. (dalej réwniez: ,Wykonawca”). Agencja
Inwestycyjna Terra sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniosta odwofanie od tej czynnosci zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie, ze wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny
ztozone przez wykonawce CONY sp. z o.0. uzasadniajg podang w ofercie cene i w
konsekwencji zaniechanie zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, i odrzucenia oferty
tego Wykonawcy, podczas gdy ztozona przez wykonawce CONY sp. z o0.0. oferta i
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nie udowadniajg, ze nie zaoferowano ceny
razgco niskiej. W wyniku wskazanego zaniechania Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Wykonawcy, ktérego oferta powinna byta zosta¢ odrzucona i nie dokonat wyboru oferty

Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu badania ofert oraz

dokonania wyboru oferty oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odrzucenie oferty Wykonawcy CONY sp. z 0.0.,
2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
3) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez dokonanie wyboru oferty

Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.,, ze 21 maja 2021 roku
Zamawiajgcy wezwat CONY sp. z 0.0. do wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny. 27 maja

2021 roku Wykonawca ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynikato, ze stawka godzinowa za



Swiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego inspektorow nadzoru zaangazowanych w
realizacje zamowienia wynosi brutto 24 ziote. Nastepnie, 2 lipca 2021 roku Zamawiajgcy
wezwat CONY sp. z 0.0. do dodatkowego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, a 7
lipca 2021 roku Wykonawca potwierdzit, ze wskazana w ofercie stawka za godzine pracy
uwzglednia deklarowang stawke VAT w przedmiotowym postepowaniu. Czterech gtéwnych
specjalistow zadeklarowanych przez Wykonawce ziozylo oswiadczenia, ze ,stawka za

godzine mojej pracy bedzie wynosita 24 zt brutto”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowe zlecenie polega w gidwnej mierze na
czynnosciach wykonywanych przez tych specjalistow (vide tabela kalkulacyjna Cony Sp. z
0.0.). Nawet gdyby zalozy¢, ze wynagrodzenie osob deklarowanych przez Wykonawce
wynosi¢ bedzie 24 zt brutto to Wykonawca w zwigzku z wypfatg takiego wynagrodzenia
bedzie zobowigzany ponies¢ wyzsze koszty. W kazdym jednak wypadku bedzie to kwota
wyzsza niz deklarowane w wyjasnieniach koszty w wysokosci 24zt brutto (tj. uwzgledniajace
Vat wynikajacy ze swiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajgcego). Kwota ta dotyczy wysokiej
klasy specjalistow, wykwalifikowanych zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, wiec sama
wysokosc¢ stawki budzi tez watpliwosci w kontekscie minimalnego wynagrodzenia za prace i
minimalnej stawki godzinowej. Oswiadczenie o stawce za godzine pracy, bedgce
wynagrodzeniem brutto osoby $wiadczacej prace nie obejmuje petnych kosztéw ani
pracodawcy (w przypadku $wiadczenia pracy na podstawie stosunku pracy), ani tez
przedsiebiorcy (w przypadku zlecenia przez Oferenta $wiadczenia ustug na podstawie
umowy cywilnoprawnej). Wykonawca przedstawiajgc Zamawiajgcemu w ofercie do kalkulacji
stawke 24 zt brutto za godzine pracy specjalistow, nie uwzglednit zatem petnych kosztow ich
zatrudnienia, ktore bedzie zobowigzany ponies¢ w zwigzku z petnieniem przez nich
deklarowanych funkcji. W przypadku uméw cywilnoprawnych konieczne bytoby doliczenia
stawki podatku VAT (do umowy cywilnoprawnej), co przy zatozeniu oferowanej przez
Wykonawce pracochtonnosci musiatoby prowadzi¢ do zwiekszenia ceny oferty o ok. 40 000
zt. W przypadku zatrudnienia specjalistow na podstawie umow o prace zaoferowana stawka
nie uwzglednia natomiast kosztéw pracodawcy zwigzanych z zatrudnieniem. W obu
przypadkach kwota oferty w tym zakresie jest zanizona, a wyjasnienia Wykonawcy nie sg
wystarczajgce i nie pozwalajg ustali¢ Zamawiajgcemu, ze zamowienie zostanie nalezycie
wykonane. Uwzgledniajgc stawke VAT, ktérg zgodnie z oswiadczeniem z 7 lipca 2021 roku
Wykonawca uwzglednit w ofercie, wyjasnienia nie pozwalajg przyjaé¢, ze stawka 24 zt za
godzine pracy specjalistow brutto bedzie wystarczajgca dla pokrycia kosztéw zwigzanych z
ich zatrudnieniem. Taka ocena wynika wprost z matematycznego wyliczenia kosztow
podatkowych i ubezpieczeniowych zwigzanych ze $wiadczeniem pracy, niezaleznie od

podstawy tego stosunku prawnego (tj. zaréwno w przypadku uméw o prace jak i w



przypadku umow cywilnoprawnych). Z samych danych podanych przez Wykonawce zaréwno
w ofercie jak i w wyjasnieniach dotyczgcych razaco niskiej ceny wynika, ze realizacja
zamowienia po zaoferowanej przez Oferenta cenie nie jest mozliwa. Ostatecznie wiec
wyjasnienia nie tylko nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, ale wrecz przeciwnie — z
wyjasnien wynika, ze kalkulacja kosztow dokonana przez Wykonawce uniemozliwia
wykonanie zaméwienia po stawkach przez niego wskazanych zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami prawa podatkowego.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 15
wrzesnia 2020 roku w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. aktualnie minimalne wynagrodzenie za
prace wynosi 2800 zt brutto, a minimalna stawka godzinowa 18,30 zt brutto, a z
uwzglednieniem kosztéw pracodawcy 22,06 zi, tzw. brutto, za$ z uwzglednieniem VAT
27,1338 zt. Zgodnie z ogolnodostepnymi informacjami od 1 stycznia 2022 roku minimalne
wynagrodzenie ma wzrosng¢ do 3000 zt brutto, a stawka godzinowa do 19,60 zt brutto i
odpowiednio do ponad 23,60 zt brutto, z uwzglednieniem VAT ponad 29,028 zt. Zaoferowana
przez Wykonawce stawka 24 zt brutto za godzine nie uwzglednia zatem kosztow
pracodawcy (w przypadku umow o prace) ani kosztéw podatku VAT przy uwzglednieniu, ze
inspektorzy wskazali ze stawka brutto za godzine ich pracy wynosi 24 ziote (w przypadku
umow cywilnoprawnych). Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze w przypadku wysoko
wykwalifikowanych specjalistéw stawka zblizona do minimalnego wynagrodzenia za prace
lub nawet od niego nizsza w zadnym razie nie gwarantuje nalezytego wykonania
zobowigzania zgodnie z interesem Zamawiajgcego. W sytuacji wydatkowania Srodkéw
publicznych Zamawiajgcy powinien byt dochowac najwyzsze starannos$ci i podjgé dziatania
majgce na celu zbadanie ofert i rzetelnie, tak aby dokona¢ wyboru uwzgledniajgcego interes
Zamawiajgcego oraz interes publiczny. W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt
zweryfikowa¢ oferte wykonawcy CONY sp. z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny,
uwzgledniajgc obowigzujgce w tym zakresie przepisy powszechnie obowigzujgce, tak aby
nie bylo watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy stwierdzit, ze badanie pod wzgledem razgco niskiej
ceny lub kosztu dotyczy nie tylko w sytuacji, gdy cena lub koszt wskazane w ofercie wydajg
sie razgco niskie i budzg watpliwosci zamawiajgcego, lecz takze przypadku, gdy razaco
niskie wydajg sie ich istotne czesci skfadowe. Istotnos¢ czesci sktadowych nalezy
interpretowaé jako istotnos¢ z punktu widzenia cenotwérczego. Zasadne jest zatem
odnoszenie wartosci danej czesci skladowej do ceny ogétem. O razgco niskiej cenie mozna

réwniez mowic, gdy razgco niskie okazg sie jedynie pewne ceny jednostkowe czy pewne



ceny za poszczegolne pojedyncze prace, niezaleznie od tego, czy przektadajg sie na razgco
niskg cene w odniesieniu do catego zamoéwienia. Istotne, aby badanie cen jednostkowych
dotyczyto wartosci, ktére stanowig samodzielng podstawe rozliczania wynagrodzenia za
wykonanie poszczegoélnych elementéw skladajgcych sie na zamowienie. Ustawodawca
zobowigzuje zamawiajgcych do odrzucania ofert wykonawcow, ktérzy nie respektujg zasad
wynagradzania za prace ustalonych w przepisach powszechnie obowigzujgcych. Przepis nie
ingeruje w podstawy zatrudniania oséb przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie.
Nakazuje jedynie respektowanie poziomu wynagrodzenia wynikajgcego z przepiséw o ptacy
minimalnej przy kalkulacji kosztoryséw w ofertach. Oznacza to, ze nawet przy zatrudnianiu
os6b na podstawie umowy cywilnoprawnej do obliczenia ceny oferty muszag by¢ przyjete
kwoty wynagrodzen minimalnych. Rozwigzanie to nie ingeruje w umowy wykonawcéw z
zatrudnianymi osobami, odnosi sie wytgcznie do ksztattowania ceny oferty i eliminaciji

nierealnie niskich cen.

W podsumowaniu Odwotujgcy podat, ze wyjasnienia ztozone przez CONY sp. z o.0.
w zakresie razgco niskiej ceny nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, a tym
samym budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. W konsekwencji oferta Oferenta CONY
sp. z 0.0. powinna byla zosta¢ odrzucona, a w wyniku oceny ziozonych ofert za

najkorzystniejszg powinna byta zosta¢ uznana oferta Odwotujgcego.

Pismem z 10 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie,
o$wiadczajgc, ze nie zgadza sie z zarzutami Odwotujgcego i stwierdzajgc, ze czynnosc
wyboru oferty CONY sp. z 0.0. zostata dokonana w sposob prawidtowy i zgodny z trescig
SWZ.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze Inspektorzy
nadzoru sg osobami petnigcymi samodzielne funkcje w budownictwie zgodnie z ustawg
Prawo budowlane wraz z rozporzgdzeniami wykonawczymi do tej ustawy. Stosownie do § 5
ust. 8 wzoru umowy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego:
.Zamawiajgcy, zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wymaga
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez Wykonawce lub Podwykonawce wszystkich
os6b wykonujgcych prace w trakcie realizacji Przedmiotu Umowy w zakresie catego zakresu
prac objetych Umowg, za wyjatkiem oséb petnigcych samodzielne funkcje techniczne w
budownictwie”. Tym samym Wykonawca nie ma obowigzku zatrudniania inspektorow
nadzoru budowlanego na podstawie umowy o prace, a w efekcie koszty po stronie

pracodawcy nie muszg wystepowac.



Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, iz Odwotujgcy btednie twierdzi, ze do umowy
cywilnoprawnej zawsze powinno sie dolicza¢ podatek od towardw i ustug, powotujgc sie na
blizej nieokreslone przepisy prawa podatkowego. Stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie
jest bezpodstawne i catkowicie nieuzasadnione. Nie kazda bowiem umowa cywilnoprawna
jest obcigzona VAT, ktéry w przypadku uméw pomiedzy Wykonawca, a inspektorami
nadzoru zalezy od tego czy prowadzg oni dziatalno$¢ gospodarczg i sg objeci powyzszym
podatkiem. Inspektorzy nadzoru w swoich o$wiadczeniach z dnia 30 kwietnia 2021r.
zalgczonych do wyjasnien Wykonawcy z 27 maja 2021 r. wskazali, ze stawka ich
wynagrodzenia bedzie wynosita 24 ziote brutto za jedng godzine pracy. Nastepnie
Wykonawca w swoim pismie z dnia 7 lipca 2021r. o$wiadczyt, ze w deklarowanej

roboczogodzinie brutto uwzglednit stawke VAT.

W tym stanie rzeczy w ocenie Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze art. 224 ust. 3 pkt 4)
Pzp nie znajduje zastosowania. Przepis ten bowiem dotyczy sytuacji gdy sam Odwotujacy
jako ptatnik odprowadza za pracownika do wiasciwych organéw podatki oraz sktadki na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, a w przedmiotowym przypadku (prowadzenie
jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej przez inspektora nadzoru) to sam podatnik
(inspektor nadzoru) rozlicza sie z Urzedem Skarbowym i Zaktadem Ubezpieczen
Spotecznych. Innymi stowy przepis dotyczagcy wymogu okreslenia wynagrodzenia wyzszego
niz minimalne wynagrodzenie za prace dotyczy obcigzen publicznoprawnych, ktére ponosi
sam pracodawca, nie dotyczy zas umow z inspektorami nadzoru, ktdérzy prowadzag
jednoosobowe dziatalnosci gospodarcze, wystawiaja na Wykonawce faktury VAT, a

jednoczesnie samodzielnie ponoszg wszelkie koszty swojej dziatalnosci.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego kwota 24 ziote brutto,
jest wyzsza niz minimalne wynagrodzenie za prace okreslone rozporzgdzeniem, zgodnie z
ktérym minimalna stawka wynagrodzenia za prace wynosi 18,30 ztotych brutto, a nawet przy
zatozeniu, ze do tej kwoty nalezy doliczy¢ podatek VAT w stawce 23%, wynagrodzenie
wynositoby 22,50 ztotych brutto. Wykonawca zatem zaoferowat kwote wyzszg niz minimalne
wynagrodzenie okreslone rozporzgdzeniem. Odwotujacy swoje btedne wyliczenia
przeprowadzit po doliczeniu kosztéw pracodawcy, zapominajgc jednak, ze w przypadku
wystawiania przez inspektorow nadzoru faktur VAT takie nie wystepujg. Bezzasadne sg
wyliczenia Odwotujgcego odnoszgce sie do przewidywanych ustawowych minimalnych cen
w 2022 r. Zamawiajgcy bada oferty w oparciu o aktualnie obowigzujgce przepisy prawa, a w
§ 10 ust. 1 pkt 1.10 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat waloryzacje wynagrodzenia w
przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, co tez pozostaje w

zgodzie z art. 436 pkt 4) lit. b) ustawy Pzp.



Zdaniem Zamawiajgcego okolicznos¢, iz wymaga zatrudnienia specjalistéw, nie
pozostaje w bezposredniej korelacji z faktem wyzszego wynagrodzenia niz minimalne. Przy
kalkulacji ceny nie mozna abstrahowac¢ od podstawowych zasad ekonomii, m.in. podazy i
popytu, a takze od pozostatych wiasciwych dla danego wykonawcy cechach, ktére wptywajg
na obnizenie ceny. Wykonawca w swoich pismach z 27 maja 2021r. oraz z 7 lipca 2021r. w
przekonaniu Zamawiajgcego obalit domniemanie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia byly
rzeczowe i konkretne, jasne i spdjne, poparte dowodami. Zamawiajgcy nie miat zadnego
powodu, co wiecej nie byt uprawniony do kwestionowania oswiadczen inspektoréw nadzoru,
ze wykonajg swojg prace za stawke roboczogodziny 24 ziotych brutto. Nie jest to wytgcznie
oswiadczenie Wykonawcy, ale samych inspektoréw nadzoru, a skoro twierdzg, ze prace za
takie wynagrodzenie wykonajg, to Zamawiajgcy pozostaje w usprawiedliwionym
przekonaniu, ze zadanie inwestycyjne zostanie zrealizowane prawidtowo z zachowaniem
zasad nalezytego wynagrodzenia za prace. Nadto Wykonawca w sposéb przekonujgcy
wskazat na inne czynniki powodujgce obnizenie ceny, tj. m.in. posiadanie wtasnych srodkow
transportu z instalacja LPG, posiadanie wilasnego zaplecza sprzetowo-biurowego.
Przystepujgcy wykazat réwniez, ze réwnolegle posiada inne zlecenia nadzoru i ustugi
tozsame na terenie okolic Poznania, zatem koszty state jest w stanie roztozy¢ na wigkszg
ilos¢ kontraktow. Nadto w szczegodtowej kalkulacji w sposéb rzetelny Wykonawca przedstawit
koszty realizacji, wykazujgc jednoczesnie swoj zysk na przedmiotowym zadaniu
inwestycyjnym. Cene oferowang przez Wykonawce nalezalo zatem uzna¢ za realng i
wiarygodng, pozwalajgcg wykona¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego w sposob

nalezyty przy jednoczesnym osiggnieciu zysku przez Wykonawce.

W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze wybodr jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu zostat dokonany w sposéb prawidtowy i

zgodny z przepisami prawa, a odwotanie jest bezzasadne.

Wykonawca Cony Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Przystepujacy”),
wypetniajgc wymogi ustawowe, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego, stajac sie jego uczestnikiem.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego,
w tym pisma zawierajgce wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien ceny oraz udzielonych
wyjasnien.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i

Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat



wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta zostata oceniona jako nastepna po ofercie wykonawcy
CONY sp. z 0.0, a zatem w wyniku uwzglednienia odwotania uzyska on przedmiotowe
zamowienie. Brak pozyskania zamowienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp skutkuje powstaniem po stronie Odwotujgcego szkody w postaci
utracenia zysku z realizacji zamowienia oraz utracenia kosztdéw poniesionych przez

Odwotujgcego w zwigzku z udziatem w tym postepowaniu.

W ocenie Izby Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Zostaly wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w
tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania, miatby szanse

uzyskaé zamowienie.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

odwotania, w granicach ktérych Izba orzeka.
Zgodnie z art. 224 ust. 1 - 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co
do mozliwos$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zgda
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny Ilub

kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy
zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$c

wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug,

zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznos$ci, ktére nastgpity po wszczeciu



postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze

zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegolnosci:
1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, usfug albo

zwigzanych z realizacjg robot budowlanych;
3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$c przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ 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 2020 r. poz. 2207) lub przepisow

odrebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie;

5) zgodno$ci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych

pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,

obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;
7) zgodno$ci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia

podwykonawcy.

4. W przypadku zamdéwien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
Zgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okresSlonym w ust. 3
pkt4i6.

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

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnienn w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz

Z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Z przepisu tego wynika, ze cigzar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej,
obcigza wykonawce wezwanego do ztozenia wyjadnien. Zachowuje aktualnosé stanowisko,
ze wezwanie do wyjasnien ceny ustanawia domniemanie istnienia w ofercie razgco niskiej
ceny, ktére wykonawca wezwany do wyjasnien, dla unikniecia odrzucenia jego oferty,

powinien obali¢.
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Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W rozpoznawanej sprawie przedmiot sporu dotyczy ceny za roboczogodzine pracy

inspektorow nadzoru przewidzianej przez Przystepujacego w kwocie 24 ziote brutto.

Ze stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego wynika, ze jest to cena, ktoéra z
uwagi na przedmiot zaméwienia moze by¢ oceniana samodzielnie, jako istotna czes$é
sktadowa, niezaleznie od tego czy przektada sie na razgco niskg cene w odniesieniu do
catego zamowienia, bowiem dotyczy wynagrodzenia specjalistbw dedykowanych do
realizacji zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego cena 24 zt za roboczogodzine pracy
inspektorow nadzoru nie uwzglednia kosztéw pracodawcy i obcigzen publicznoprawnych, a
przez to jest ceng razgco niskg. Natomiast zdaniem Zamawiajgcego i Przystepujgcego nie

jest to cena razgco niska.

Na wstepie zaznaczenia wymaga, iz cena razgco niska to w szczegdlnosci taka, ktéra
jest nierealistyczna, nie pozwala na nalezyte wykonanie za nig przedmiotu zamowienia,
zostata zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia robot, dostaw czy ustug. W przypadku
uznania przez zamawiajgcego, ze cena oferty wykonawcy jest razgco niska lub powziecia
przez zamawiajgcego watpliwosci w tym zakresie, kazdorazowo przed odrzuceniem oferty,
jest on zobowigzany do skierowania do wykonawcy, ktory jg ztozyt, wezwania do wyjasnien
w zakresie ceny oferty. Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp musi
byé bowiem poprzedzone takim wystgpieniem i rzetelng analizg otrzymanych wyjasnien oraz
ztozonych przez wykonawce dowodéw. W sytuacji, gdy wykonawca wyjasnia
Zamawiajgcemu czesci sktadowe zaoferowanej ceny, ztozenie kalkulacji cenowej, czy tez
zestawienia kosztow jest w petni uzasadnione. To wykonawca ponosi ryzyko udzielenia
nierzetelnych wyjasnien w ramach procedury wyjasnieh ceny wszczetej na postawie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku stwierdzenia w wyniku analizy przeprowadzonej przez
zamawiajgcego, ze wyjasnienia sg zbyt ogodlnikowe, przez co, zgodnie z uksztattowanym
orzecznictwem, ktére zachowuje aktualno$¢, sg traktowane tak, jakby nie byly ztozone, lub
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, zamawiajacy jest zobowigzany do odrzucenia oferty

tego wykonawcy.

Izba dokonuje oceny dokonanej przez zamawiajgcego analizy otrzymanych wyjasnien
i poprawnosci wnioskéw z niej ptyngcych. Oceny rzetelnosci kalkulacji ceny oferty dokonuje
sie z uwzglednieniem okoliczno$ci zwigzanych z konkretnym postepowaniem o udzielenie
zamowienia oraz mozliwosci indywidualnych kalkulacji wykonawcy, tj. uwzgledniajgcych

zaréwno przedmiot zaméwienia, jak i charakterystyczne dla wykonawcy sprzyjajace
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okolicznosci, pozwalajgce na poczynienie oszczednosci, przy jednoczesnym zapewnieniu

nalezytego wykonania zaméwienia.

W okolicznosciach rozpatrywanej sprawy zauwazenia wymaga, ze Przystepujacy
pismem z 21 maja 2021 r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien przy
jednoczesnym wskazaniu, ze cena catkowita jego oferty jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania i $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp. W
wezwaniu Zamawiajgcy podat m.in., iz oczekuje wyjasnien, dowodéw w szczegolnosci w
postaci szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej, dotyczgcej podstawowych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokosc ceny poprzez wypetnienie zatgcznika nr 1, w ktérym wymagat
podania m.in. stawki roboczogodziny, ilosci godzin pracy wraz z czasem dojazdu dla
kazdego inspektora nadzoru, uwzgledniajgce czynnosci nadzoru wykonywane poza placem
budowy wynikajgce z postanowieh umowy, kalkulacje kosztéw dojazdu, koszty utrzymania
biura, koszt podatkow i sktadek ZUS, koszty ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej,
wysokos¢ zysku, inne koszty (jezeli wystepujg, wskazac jakie). Z wezwania wynika, ze
wykonawca powinien udokumentowac, ze sktadowe oferowanej ceny sg realne, racjonalne i

umozliwiajg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z wypetnionym wedtug wzoru opracowanego
przez Zamawiajgcego zatgcznikiem w postaci kalkulacji kosztéw oraz dowodami. Nastepnie
pismem z 2 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujgcego z prosbg o
potwierdzenie, ze w przyjetej stawce 24 zt za godzine pracy wskazanych inspektorow
nadzoru zostata doliczona deklarowana stawka VAT. W pismie z 7 lipca 2021 r.
Przystepujgcy potwierdzit, ze we wskazanej przez niego stawce 24 zt brutto za godzine

pracy doliczyt deklarowang stawke VAT.

Zamawiajgcy uznat otrzymane wyjasnienia za wystarczajgce do obalenia

domniemania istnienia w ofercie Wykonawcy razgco niskiej ceny.

W ocenie Izby nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie oceny

otrzymanych od Odwotujgcego wyjasnien.

Nie jest sporne, ze Zmawiajgcy nie wymagat, aby osoby petnigce samodzielne
funkcje techniczne w budownictwie byly zatrudnione przez Wykonawce na umowe o prace.
Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 4 ustawy z 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (tj. Dz.U. z 2020
poz. 1333) inspektorzy nadzoru inwestorskiego sg osobami petnigcymi samodzielne funkcje
w budownictwie. Oznacza to, ze Przystepujacy nie byt obowigzany do zatrudniania tych oséb

na podstawie umowy o prace.
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Jak wynika z tresci wyjasnien oraz stanowiska Przystepujgcego na rozprawie, osoby,
ktérych wynagrodzenia dotyczy spor, beda zatrudnione na umowe wspotpracy, sg to osoby
prowadzgce samodzielnie dziatalnos¢ gospodarczg, ktdére samodzielnie ponoszg koszty

obcigzen publiczno-prawnych.

Z kalkulacji kosztéw zatgczonych do wyjasnien wynika, ze stawka 24 zt za
roboczogodzine pracy inspektora nie dotyczy inspektorow nadzoru wszystkich branz.

Wystepujg takze wyzsze stawki.

Do wyjasnien z 27 maja 2021 r. zostaty dotgczone cztery oswiadczenia oséb, ktére
wskazaty, ze jezeli przedmiotowe zamoéwienie zostanie udzielone Cony Sp. z 0.0. bedg
wchodzity w sktad zespotu wykonujgcego zamowienie na stanowisku inspektora wskazane;j
przez nie branzy za stawke za godzine ich pracy w wysokosci 24 zt brutto. W oswiadczeniu
zostato zamieszczone zobowigzanie tych oséb do nie ujawniania zasad wspotpracy osobom

trzecim.

Stawka w tej wysokosci, nawet po odjeciu podatku od towaréw i ustug w
maksymalnej wysokosci, jest stawkg wyzszg niz minimalna stawka wynikajgca z § 2
rozporzadzenia Rady Ministrdw z 15 wrzesnia 2020 r. w sprawie minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. (Dz.U. z 2020 poz.
1596), ktora wynosi 18,30 zi. Nie jest to wiec stawka, ktéra bytaby niezgodna z

obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa.

Wskazuje to, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, iz Przystepujacy wykazat, ze przyjeta
w kalkulacji oferty stawka za godzine pracy jest realistyczna i nie narusza obowigzujgcych

przepiséw prawa.

W ocenie lIzby Odwotujacy nie wykazat, ze stawka ta nie jest mozliwa do
zastosowania dla tej grupy specjalistow. Bez watpienia chodzi o wykwalifikowane osoby,
jednak nie zostato wykazane, aby nie bylo mozliwe, aby w ramach umowy wspétpracy osoby
te nie mogty zgodzic¢ sie pracowa¢ za sporng stawke. Ztozony przez Odwotujgcego wydruk
bez wskazania, z jakiej strony pochodzi, dotyczgcy minimalnej stawki kalkulacyjnej
wynagrodzenia w budownictwie w 2021 r., z ktérego wynika, ze wynosi ono 23,43 z, nie
moze by¢ uznany za dowdd obalajgcy oswiadczenia wlasne ww. osob zainteresowanych
wykonaniem przedmiotowych ustug. Rowniez podniesiony na rozprawie argument, ze
Odwotujgcy przewidziat dla tych oséb wyzszg stawke, nie moze przekonacd, ze nie jest
mozliwe pozyskanie osob do wspotpracy za nizszg stawke, niz przewidziat Odwotujgcy, np.
w przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w wyjasnieniach Przystepujacego.
Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy ceny wyznaczane sg nie tylko poprzez fakt zatrudniania

specjalistéw, ale takze m.in. poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy
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i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc i

funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Nadto zauwazenia wymaga, ze wyjasnienia Przystepujgcego w petni odpowiadajg na
wezwanie Zamawiajgcego, zawierajg wycene  wszystkich wymaganych  przez
Zamawiajgcego sktadnikow wyceny, w tym dojazddw, utrzymania biura, obcigzen publiczno-
prawnych, ubezpieczen, a takze zysk i rezerwe na nieprzewidziane zdarzenia. W
wyjasnieniach znalazty sie m.in. informacje dotyczgce posiadanego przez Wykonawce
portfela zlecen oraz mozliwosci optymalizacji zatrudnienia, jak tez negocjonowania

konkurencyjnych stawek. Catkowita cena oferty nie jest kwestionowana przez Odwotujgcego.

W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Przystepujacy
ztozyt adekwatne do wezwania wyjasnienia, sporna stawka wynagrodzenia jest zgodna z
obowigzujgcymi przepisami, uznajgc je za wystarczajgce do obalenia domniemania istnienia
w ofercie razagco niskiej ceny. Tym samym zarzuty odwotania nie potwierdzity sie. Nie
wystgpita wskazana w odwotaniu przestanka odrzucenia oferty Przystepujgcego. W

konsekwencji nie zostato wykazane, aby wybor jej oferty byt niezgodny z prawem.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie stwierdzono zarzucanego
przez Odwotujgcego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktére miatoby wptyw na wynik

postepowania, co musiato skutkowaé oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej lzba oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére
skfadat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania oraz wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajgcego na podstawie faktury ztozonej przez niego przed zamknieciem rozprawy

oraz koszty dojazdu strony na posiedzenie i rozprawe.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w wysokosci przewidzianej w ww. rozporzgdzeniu.
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Przewodniczacy:
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