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WYROK

z dnia5 marca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: t.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 1 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

10 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane REMBUD G.K., Legionowo

w postepowaniu pn. Remont Budynku nr 39 — dostosowanie pomieszczen warsztatowo-
laboratoryjnych do wymogoéw Zaktadu R1 na terenie Wojskowego Instytutu Technicznego
Uzbrojenia w Zielonce (nr postepowania ZPR/7/20/F1/L/KO)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia

w Zielonce

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako
wspolnicy spotki cywilnej: A.G. ADRO, Legionowo, J.G. ADRO, Legionowo -

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztéw tego
postepowania kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
Zze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
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w Warszawie.
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Uzasadnienie

Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia w Zielonce {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowalne pn. Remont
Budynku nr 39 — dostosowanie pomieszczenn warsztatowo-laboratoryjnych do wymogdéw
Zaktadu R1 na terenie Wojskowego Instytutu Technicznego Uzbrojenia w Zielonce
(nr postepowania ZPR/7/20/F1/L/KO).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 17 lutego 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr 771237-N-2020.

Wartos¢ tego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

5 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jako wspolnicy spotki
cywilnej: A.G. ADRO z Legionowa i J.G. ADRO z Legionowa {dalej réwniez: ,Adro s.c.”
LKonsorcjum Adro” lub ,Przystepujacy’}.

10 lutego 2021 r. Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane REMBUD G.K. z
Legionowa {dalej rowniez: ,Rembud” lub ,,Odwotujgcy”} wniosto w formie elektronicznej do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Adro.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1 tj. naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci — przez wybdr oferty Konsorcjum

Adro, ktéra winna podlegac odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene lub koszt

w stosunku do przedmiotu zamowienia, a ponadio jest niezgodna z ustawag

w zakresie obejmujgcym wskazanie cztonkéw konsorcjum.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

Adro, mimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene lub koszt, w szczegdlnosci

w odniesieniu do stawki roboczogodziny robocizn, a ze ztozonych przez Konsorcjum

Adro dokumentéw wynika, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt,

w szczegolnosci w odniesieniu do stawki roboczogodziny robocizny.
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3. Art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 89 ust 1 pkt 6 oraz 89 ust 1 pkt 3 — przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Adro, pomimo ze jest ona niezgodna
z ustawg co do wskazania wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, a ponadto nie zostata zabezpieczona wadium.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Odrzucenia oferty Konsorcjum Adro.
3. Powtdérzenia czynnosci w postepowaniu w wyniku czego zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza oferta Rembudu.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujgcych

okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{ad pkt 2. listy zarzutow}

W uzasadnieniu odwotania zrelacjonowano nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Stawka roboczogodziny pracy personelu wynikajgca z oferty Adro Konsorcjum wynosi
19,80 zh.

Pismem z 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Adro do ztozenia
wyjasnien oraz dowodéw dotyczacych wyliczenia ceny, przy czym poinformowat, ze zgodnie
z art. 90 ust.2 ustawy pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy.

Konsorcjum Adro w wyjasnieniach:

- wskazato, ze obliczen stawki dokonato przy zatozeniu 176 godzin miesiecznie;

- nie przedstawito, w jaki sposéb dokonane zostaty obliczenia stawki;

- nie przedstawito réwniez zadnych dowodéw na potwierdzenie, ze zastosowana przez nie
stawka jest prawidtowa.

W 2021 r. $rednia liczba roboczogodzin miesiecznie wynosi 168.

Zgodnie z art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 2177, zm. Dz.U.2019 r. poz.1564) Rada
Ministréw ustala wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej. Natomiast rozporzadzenie z dnia 15 wrzesnia 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 1596)
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej
stawki godzinowej w 2021 r. stanowi: § 7 od 1 stycznia 2021 r. ustala sie minimalne
wynagrodzenie za prace w wysoko$ci 2 800 zt. § 2. Od 1 stycznia 2021 r. ustala sie

minimalng stawke godzinowg w wysokoSci 18,30 zt.
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Odwotujgcy wywiodt, ze do wyliczenia minimalnej kalkulacyjnej stawki godzinowej
w budownictwie dla robét budowlano-montazowych nalezy przyjaé¢ sredni miesieczny czas
pracy dla 2020 r. wynoszgcy 168 godzin, co daje stawke wynoszacg 16,6667 zt. Powyzszg
stawke uzupetnia sie o narzuty podstawowe tj. skladki na ubezpieczenie spoteczne (tgcznie
4,19 zl) oraz narzuty uzupetniajgce (tgcznie 2,5707 z), co w sumie daje minimalng
kalkulacyjng stawke godzinowg dla robét budowlano-montazowych w 2020 r. w wysokosci

23,43 zt, jakg musi przyjg¢ wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego.

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit, ze Konsorcjum Adro nie sprostato
obowigzkowi natozonemu przez Zamawiajgcego w wezwaniu, gdyz okreslona przez nie
stawka godzinowa robocizny jest niezgodna powyzej przytoczonymi przepisami dotyczgcymi
wynagrodzenia minimalnego. W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia Konsorcjum Adro
sg pobiezne i 0ogdlne, a co do wysokosci stawki nie zostaty w ogdle przedstawione.

Odwotujgcy podkreslit, ze stawka roboczogodziny personelu wykonawcy ma bardzo
istotne znaczenie dla kalkulacji cenowej i jest podstawg do rozliczenia robdt przez
wykonawce w trakcie wykonywania zamdwienia, a co za tym idzie determinuje cene catej
oferty.

Niezalezenie od powyzszego Odwotujacy zarzucit, ze skoro stawka minimalna
roboczogodziny ma charakter obiektywny i jednakowy dla wszystkich wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego, jej uksztaltowanie ponizej minimalne;j
wysokosci w ofercie Konsorcjum Adro moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Odwotujgcy podat, ze w ofercie oraz gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
skfad Konsorcjum Adro zostat opisany nastepujgco: Adro A.G. — LIDER KONSORCJUM ul.
Kwiatowa 69. 05-120 Legionowo i Adro S.C. A.G. J.G. CZLONEK KONSORCJUM ul.
Kwiatowa 69. 05-120 Legionowo. Zatgczone do oferty petnomocnictwo obejmuje
umocowanie do zlozenia oferty udzielone przez J.G. A.G..

Odwotujgcy wywiodt, ze art. 860 kc definiuje spoétke cywilng jako stosunek
obligacyjny, zgodnie z ktérym wspdlnicy zobowigzujg sie do osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego przez dziatanie w sposéb oznaczony, w szczegdlnosci przez wniesienie
wktadow. Przede wszystkim nie jest ona osobg prawng ani jednostkg organizacyjng
niemajgcg osobowosci prawnej, ale wyposazonego w zdolno$¢ prawng. Spoétka cywilna,
mimo ze nie ma osobowosci prawnej, jest powszechnie uznawana za korporacje,
czyli za zrzeszenie 0s6b wspdtdziatajgcych dla osiggniecia zamierzonego, wspdlnego

dla wszystkich celu {K. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny, t. 2, red. K. Pietrzykowski, 2018,
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kom. do art 860, nb 6}. Konsekwencje braku podmiotowos$ci prawnej spotki cywilnej
przejawiajg sie m.in. w tym, ze: 1) strong zawieranych umoéw sg wszyscy wspolnicy, a nie
tylko spétka; 2) podmiotami praw i obowigzkdéw sg wszyscy wspdlnicy, a nie spétka; 3) strong
postepowania sgdowego, administracyjnego sg wszyscy wspolnicy, a nie spétka; 4) majgtek
spotki jest majgtkiem wspdolnym wspdlnikéw; 5) odpowiedzialno$¢ za zobowigzania ponoszg
wspolnicy, a nie spdétka {A. Kidyba, K. Kopaczyhska-Pieczniak [w:] Kodeks cywilny..., t. 3,
Czes¢ szczegdlna, red. A. Kidyba, 2014, kom. do art. 860, nt 1}.

Odwotujgcy skonstatowat, ze poniewaz spotka cywilna wynika wytgcznie z umowy
stron, w tym przypadku dwéch podmiotéw prowadzgcych tzw. jednoosobowg dziatalno$é
gospodarczg, wytgcznie wspolnicy mogg by¢ strong przysztej umowy z Zamawiajgcym.

Wedtug Odwotujgcego Konsorcjum Adro nie ztozyto odpowiedniego petnomocnictwa,
o ktérym mowa z art. 23 ust. 2 pzp, gdyz z Zzadnego z zatgczonych do oferty dokumentow nie
wynika aby A.G. jako lider konsorcjum byt uprawniony do dziatania w imieniu pozostatych
konsorcjantow. Z petnomocnictw tego wynika bowiem jedynie umocowanie do ztozenia oferty
udzielone przez jednego wspolnika spotki cywilnej drugiemu. Co wiecej, taki dokument jest
zbedny, gdyz z art. 865 § 1 kc wynika, ze kazdy wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do
prowadzenia spraw spotki. Natomiast brakuje petnomocnictwa udzielonego A.G. jako liderowi
konsorcjum przez A.G., cho¢ jednoczesnie taki dokument nie mégt powstaé.

Odwotujgcy zarzucit, ze prowadzacy tzw. jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg
A.G. zZlozyt oferte zaréwno jako lider konsorcjum, jak i podmiot reprezentujgcy spétke
cywilng, a wiec ztozyt oferte w oparciu o stosunek prawny zawarty z samym sobg, cho¢
wedtug art. 108 kc wytgczona jest mozliwos¢ zawierania czynnosci z samym sobg. Jesli A.G.
pragnat wzig¢ udziat w tym postepowaniu w charakterze cztonka konsorcjum (lidera), mogt to
uczyni¢ w kazdej innej sytuacji niz ta, gdzie spotka cywilna, ktérej jest wspdlnikiem, jest
cztonkiem tego konsorcjum. W konsekwencji nie byto mozliwe udzielenie petnomocnictwa
wymaganego na mocy art. 23 ust. 2 pzp w zakresie, w jakim A.G. jako wspodlnik spotki
cywilnej miatby udzieli¢ pethnomocnictwa samemu sobie.

Odwotujgcy podsumowat, ze w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
nie moze by¢ watpliwosci co do osoby wykonawcy. O ile zatem ziozenie oferty
w przedmiotowym postepowaniu przez wspolnikdw spoétki cywilnej byto jak najbardziej
dopuszczalne, o tyle konsorcjum oparte o wszystkich wspodlnikéw spotki cywilnej jako
partnerow konsorcjum oraz jednocze$nie wskazanie obok nich jednego z wspdlnikéw jako
oddzielnego konsorcjanta petnigcego jednoczesnie funkcje lidera nie jest dopuszczalne,
gdyz narusza art. 23 ust. 1 i 2 pzp w zw. z art. 108 kc. W konsekwencji oferta Konsorcjum

Adro winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1
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w zw. z art. 26 ust 3a pzp, bez stosowania wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3a pzp,
gdyz juz z tresci oferty wynika podstawa faktyczna odrzucenia.

Odwotujgey zarzucit rowniez, ze z uwagi na powyzej opisany sposob okreslenia
w tresci gwarancji ubezpieczeniowej zobowigzanego, ktéry jest sprzeczny z przepisami

prawa, oferta ztozona przez Konsorcjum Adro nie zostata zabezpieczona wadium.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 1 marca 2021 r. wniést o jego oddalenie,

w szczegolnosci nastepujgco ustosunkowujgc sie do poszczegdlnych zarzutow.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zamawiajgcy wywiodt, ze samo wezwanie wykonawcy do wyjasnien nie przesagdza,
ze cena jego oferty jest razgco niska, gdyz decydujgce znaczenie ma to, czy ziozone
wyjasnienia sg przekonujgce.

Zamawiajgcy podat, ze:

- w kosztorysie inwestorskim z grudnia 2020 r. przyjeto stawke roboczogodziny na poziomie
18, 00 z;

- Konsorcjum Adro w ramach wyjasnien przedstawito m.in. otrzymane oferty i wyceny
od dostawcéw (maile, faktury proforma itd.), informacje na temat preferencyjnych warunkow
cenowych (w tym oswiadczenia wspotpracujacych z nim podmiotow);

- Z wyjasnien wynika, ze przyjeto stawke roboczogodziny wynoszgcg 19,80 zt.

W ocenie Zamawiajgcego wyliczenie ceny zostalo przedstawione w sposéb
wyczerpujgcy oraz nie budzito watpliwosci co do przyjetych kosztow, a wyjasnienia
potwierdzajg, ze Konsorcjum Adro jest w stanie wykona¢ zamoéwienie za cene wskazang w
ofercie.

Zamawiajgcy podniost, ze skoro zgodnie z przepisami przywotanymi w odwofaniu
od 1 stycznia 2021 r. minimalna stawka godzinowa wynosi 18,30 zt, przyjecie przez
Konsorcjum Adro stawki godzinowej o 1,50 zt wyzszej nie moze by¢ uznane za naruszajgce
te przepisy. Nie ma przy tym znaczenia przyjecie 176 zamiast 168 godzin jako $redniej liczby
roboczogodzin przypadajgcej miesiecznie. Uzyskana z przemnozenia przyjetej stawki i liczby
godzin kwota 3.484,80 zt pokrywa w sposdb kompletny koszt minimalnego wynagrodzenia
0 prace.

Zamawiajgcy dodat, Zze przeprowadzit wilasne obliczenia w celu sprawdzenia
poprawnosci stawki zaoferowanej przez Konsorcjum Adro, poréwnujgc  stawki
roboczogodziny z kosztorysu ofertowego i kosztorysu inwestorskiego {w piSmie

zamieszczono stosowng tabele}.
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Wedtug Zamawiajgcego wyjasnienia mogg dotyczy¢ réwniez takich okolicznosci,
w przypadku ktérych zilozenie dodatkowych dowodéw nie jest niezbedne, a samo
oswiadczenie wykonawcy czy przedstawienie przyjetych przez niego do kalkulacji ceny
zalozeh jest wystarczajgce dla oceny prawidtowosci tej kalkulacji, co bylo wielokrotnie
potwierdzane w orzecznictwie Izby (np. w wyroku z 15 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO
1624/16).

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy przytoczyt nastepujgcy fragment uzasadnienia wyroku Sadu
Najwyzszego z 10 wrzesnia 2015 r. (Il CSK 630/14):
Umowa konsorcjum nie zostata uregulowana w kodeksie cywilnym. Nie doszto takze
do wypracowania jej legalnej definicji. Z art. 23 ustawy z dnia 9 stycznia 2006 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 907) wynika jedynie, Ze wykonawcy mogag
wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia; w tym przypadku, ustanawiajg pefnomocnika
do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo reprezentowania
W postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego,; stosuje sie do nich
odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy. Przepis ten okresla podstawowe wymagania,
ktére powinna spetniac umowa konsorcjum. W doktrynie prezentowane jest zapatrywanie,
ze w celu wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia wykonawcy mogg okreslic
forme prawng wspoélnego dziatania, ktéra najlepiej bedzie odpowiadata ich interesom
(np. konsorcjum, spétka cywilna). Dopuszczalno$¢ zawierania umowy konsorcjum wynika
z zasady swobody umow (art. 353 KC). Konsorcjum nie ma osobowosci prawnej;
jest umowg pomiedzy dwoma podmiotami lub wiekszg ich liczbg (osobami prawnymi,
fizycznymi, utomnymi osobami prawnymi spotkami osobowymi), zawierang w celu realizacji
wspolnego przedsiewziecia. W wyniku zawarcia takiej umowy nie powstaje osobny byt
prawny posiadajgcy zdolnoS¢ prawng i zdolnoS¢ do czynnosci prawnych. Takg zdolnoSc
posiadajg wytgcznie cztonkowie tworzgcy konsorcjum. W orzecznictwie przyjmowane jest,
ze umowa konsorcjum moze stanowi¢ podtyp spotki cywilnej, by¢ spotkg cywilng albo mie¢
samodzielny charakter, jezeli nie ma podstaw do ustalenia, ze wystepuja w niej istotne cechy
spotki cywilnej (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 20 listopada 2014 r., V CSK 177/14,
zdnia 9 lipca 2015 r., | CSK 353/14; z dnia 10 wrze$nia 2014 r., Il CSK 536/14 oraz
postanowienie z dnia 6 marca 2015 r., 111 CZP 113/14, niepublikowane).
W orzecznictwie zostat wyrdzniony model scentralizowanego konsorcjum wykonawczego,
w ktérego umowie przewidziano funkcje lidera konsorcjum z szerokimi uprawnieniami
do reprezentowania konsorcjum jako catoSci w jego relacjach prawnych z zamawiajgcym.

Stosunek obligacyjny wynikajgcy z umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego
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uksztaftowany zostat miedzy tym konsorcjum (grupg konsorcjantéw) a zamawiajgcym.
W jego ramach poszczegolni uczestnicy konsorcjum sa wspotwykonawcami wspolnego
zadania inwestycyjnego w wielopodmiotowym, ale dwustronnym stosunku obligacyjnym.
Wewnetrzny podziat robot miedzy poszczegdlnych uczestnikow pozostaje juz sprawg
obojetng dla zamawiajgcego, poniewaz moze on oczekiwa¢ od nich wykonania catego
zadania inwestycyjnego (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 17 wrzes$nia 2008 r., Il CSK
119/08, OSNC 2009, nr 9, poz. 130; z dnia 11 maja 2012 r., 11 CSK 491/11; z dnia 7
listopada 2014 r, IV CSK 95/14). Wyszczegdlnione zostato takze konsorcjum
zdecentralizowane, w ktorym poszczegolni uczestnicy mogg dziataC samodzielnie
I nawigzywa¢ we wfasnym imieniu oraz na wfasny rachunek bezposrednio stosunki
obligacyjne z zamawiajgcym, Zawierajgc szczegofowe umowy z zamawiajgcym, uczestnicy
konsorcjum mogg dziata¢ wprawdzie w ramach ogoélnej umowy konsorcjum, jednakze
we wskazanych w tej umowie granicach uczestnictva we wspolnym przedsiewzigciu
(por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2014 r, IV CSK 95/14). Tresc
wewnetrznego porozumienia pomiedzy uczestnikami konsorcjum decyduje zatem o rodzaju
wiezi prawnej miedzy nimi j zakresie samodzielnosci uczestnika, w dziataniach wzgledem
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy dodat, ze nie mozna zapominac, ze zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia
6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 162 ze zm.)
przedsiebiorcami sg takze wspdlnicy spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich
dziatalnosci gospodarczej.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 29 stycznia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1789/09 stanowisko lIzby, ze petnomocnictwo udzielone przez
podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia, najczesciej tzw. konsorcja, ma —
wobec brzmienia art. 23 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych szczegdlng role — gdyz pozwala
na stwierdzenie, jakie podmioty sg uczestnikami konsorcjum; tylko z niego, (a nie np.
z formularza ofertowego) wynika krag podmiotow, ktoére ztozyty oferte wspding. W przypadku
spotki cywilnej wspdlnicy dziatajg w celu osiggniecia wspolnego celu gospodarczego. Spotka
cywilna wprawdzie nie posiada osobowosci prawnej, co jednak nie wytgcza stwierdzenia jej
bytu jako podmiotu niezaleznego od oséb fizycznych bedgcych jej wspdlnikami.

Zamawiajgcy podkreslit, ze poniewaz spétka cywilna jest stosunkiem
zobowigzaniowym tgczacym jej wspolnikéw, w obrocie prawnym wystepujg jej wspadlnicy,
a skoro sama spotka nie jest podmiotem praw i obowigzkdéw, nie moze skfadaé oswiadczen
woli. W konsekwencji oswiadczenie woli, jakim jest ztozenie oferty, jest sktadane nie przez

spotke cywilng, a przez jej wspdlnikdbw jako wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
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0 udzielenie zamoéwienia. Réwniez wspodlnicy, a nie spdtka, mogg by¢ strong przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy podsumowatl, ze w przypadku Konsorcjum Adro liderem, czyli
petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 3 pzp zostat ustanowiony jeden ze wspdélnikdw
spotki cywilnej Adro, a oferta ztozona przez konsorcjum, w skfad ktérego wchodzg: Adro A.G.
(lider konsorcjum) oraz Adro s.c. A.G, J.G. (cztonek konsorcjum), zostata zlozona
prawidtowo.

Zamawiajgcy wywiodt, ze wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
mozna uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego
podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego,
ktéry z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia doprowadzit
do ziszczenia sie przestanek okredlonych w art. 46 ust. 4a i 5 pzp. O tym, czy tak jest
w konkretnym przypadku, decyduje tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze by¢ réznie
uksztattowana. Jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
o przestankach jego realizacji decyduje tres¢ gwaranc;ji.

Zamawiajgcy powotat sie na uzasadnienie wyroku z 17 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO
627/18, w ktérym Izba wskazata ze wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli
daje ono zamawiajgcemu mozliwosC¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem
spetnia ono swojg zabezpieczajgcg role. Artykut 45 ust. 6 ustawy pzp okresla dopuszczalne
formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposdb zapewnia¢ zaspokojenie
roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak wadium wniesione
w gotowce. Aby tak sie stato, nie moze by¢ jakichkolwiek watpliwosci co do tego, w jakich
okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada.

Zamawiajgcy podsumowat, ze w przedmiotowej sytuacji nie miat i nie ma watpliwosci,
ze wadium wniesiono w formie prawidtlowej, a w sytuacji wystgpienia ktorejkolwiek
z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 pzp, mogtby wystgpi¢ do gwaranta o wyptate

wskazanej w gwarancji kwoty.
Do postepowania po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum Adro, wnoszac
0 oddalenie odwotania i w szczegdlnosci nastepujgco odnoszgc sie do zarzutdéw odwotania.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Przystepujacy zauwazyt, ze przyjeta przez niego w kosztorysie ofertowym stawka

roboczogodziny personelu (,R”) w wysokosci 19,80 zt oczywiscie przewyzsza wysokosc
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minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. wynoszacej 18,30 zt brutto. Takze dzielgc wysokosc
miesiecznego minimalnego wynagrodzenia za prace przez $rednig liczbe dni pracy
W miesigcu otrzymamy stawke znacznie nizszg (16,66 zt jak to obliczono w odwotaniu)
od przyjetej przez Konsorcjum Adro. Przystepujgcy nadmienit, ze omylkowe obliczenie
w oparciu 0 176 godzin miesiecznie zamiast 168 dziata tylko na korzy$¢ Przystepujgcego.

Przystepujgcy podnidst, ze podstawe odrzucenia jego oferty Odwotujgcy opiera
na rzekomo niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami stawce wynagrodzenia pracowniczego
personelu, podczas gdy stawka, jakg zastosowato Konsorcjum Adro jest zgodna
z przepisami przywotanymi w odwotaniu.

Natomiast dokument, do ktérego dodatkowo odwotuje sie Odwotujgcy, to zalecenia
izby branzowej, ktéore mozna okresli¢ co najwyzej jako rekomendacje o niewigzacym
charakterze, gdyz Zwigzek Zawodowy ,Budowlani” z pewnoscig nie ksztattuje stawki
minimalnego wynagrodzenia za prace.

Przystepujagcy powotat sie na to, ze Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie
potwierdzata ze stawki zawarte w powotanych rekomendacjach nie stanowig podstawy oceny
zgodnosci stawki kalkulacyjnej z oferty przetargowej w postepowaniu o zamdéwienie
publiczne, gdyz podstawg oceny zgodnosci stawki z ustawg jest ustawa nie zas
rekomendacje branzowe.

Przystepujagcy podsumowat, ze jego oferta jest zgodna zaréwno z ustawg
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace jak i wydanym na jej podstawie rozporzgdzeniem.
Okolicznos¢, ze Odwotujgcy przyjat wyzszg stawke za roboczogodzine nie moze natomiast
stanowi¢ podstawe zarzutu niezgodno$ci innej oferty z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Z uwagi na powyzsze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji sg bezpodstawne.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

W ocenie Przystepujgcego stanowisko i argumentacja Odwotujgcego sg wewnetrznie
sprzeczne, co swiadczy o pozornosci zarzutu. Odwotujacy z jednej strony stwierdza bowiem,
ze zgodnie z art. 23 ust 2 pzp w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielanie
zamoOwienia wykonawcy obowigzani sg do ustanowienia petnomocnika do reprezentowania
ich w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia. Jednocze$nie Odwotujgcy twierdzi,
ze przeciez dla ztozenia oferty przez A.G. w imieniu spofki cywilnej Adro A.G., J.G. nie byt w
ogodle potrzebny dokument petnomocnictwa z uwagi na art. 865 § 1 kc.

W ocenie Przystepujgcego sposéb reprezentacji w ramach konsorcjum, jaki wskazat

w postepowaniu jest prawidtowy, gdyz uwzglednia specyfike spdtki cywilnej oraz

11



Sygn. akt KIO 451/21

jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w sytuacji ubiegania sie o zamowienie spoétki

cywilnej tworzonej przez wspoélnikoéw i jednoosobowego przedsiebiorcy.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwolawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony i Przystepujgcy podtrzymaty swoje stanowiska.

Przystepujagcy dodatkowo wskazat m.in., co nastepuje.

W odniesieniu do tego, ze nie mozna utozsamiaC stawki kosztorysowej
roboczogodziny ze stawkg minimalnego wynagrodzenia, dodat, ze w przypadku kosztoryséw
opartych o KNR wynika to z tego, ze naktady przewidziane w tych normach pochodzacych
z lat 80-tych nie odpowiadajg obecnej rzeczywisto$ci gospodarczej, tzn. obecnie dzieki
wiekszej mechanizacji i lepszym narzedziom faktyczny naktad pracy dla wykonania robét
objetych dang pozycjg KNR jest znacznie nizszy. Dla przyktadu ztozyt w zakresie trzech
pozycji wycigg z kosztorysu ofertowego ze wskazaniem (reczne adnotacje na wydrukach),
jaki jest rzeczywisty naktad roboczogodziny dla wykonania tych prac.

Odnosnie okreslenia wykonawcy, nawet jezeli doszto do niepotrzebnego zdublowania
wskazania jednego z przedsiebiorcow wchodzgcych w sktad spotki cywilnej odrebnie jako
lidera konsorcjum, nie prowadzi to do zadnych konsekwenciji, na ktore wskazuje odwotujgcy,

wigcznie z kwestig wadium, ktdre nalezy uznac za wniesione prawidtowo.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje

wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze

12



Sygn. akt KIO 451/21

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Adro uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze interes w uzyskaniu zamowienia, o ktérym mowa w art. 505 ust.
1 npzp nalezy interpretowac szeroko jako odnoszacy sie nie tylko do uzyskania zamowienia
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale do mozliwosci pozyskania
Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w jakim
postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes ten moze byc¢
rozumiany jednolicie i niezaleznie od okolicznoéci konkretnej sprawy, podnoszonych
zarzutow oraz zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania.

Wobec tego nie ma znaczenia okolicznosc, ktérg podniést Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie, ze poniewaz cena oferty Rembudu przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamdwienia, nie mogtby w aktualnie
prowadzonym postepowaniu dokona¢ wyboru tej oferty, a zmuszony bytby do uniewaznienia
tego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Stanowisko Zamawiajgcego
stanowi przejaw zawezania interesu wykonawcy do postepowania o udzielenie zamdwienia,
w ktorym ztozyt on odwotanie, czyli stanowiska, ktore zarzucono juz na tle obowigzujgcego
poprzednio art. 179 ust. 1 pzp.

Takie waskie postrzeganie interesu zaczeto sie zmienia¢ w zwigzku z wyrokiem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej {dalej: ,TSUE” lub ,Trybunal’} z 5 kwietnia
2016 r. w sprawie C-689/13, Puligienica Facility Esco SpA (PFE) v. Airgest SpA
(EU:C:2016:199), w ktorym Trybunat, rozpoznajgc odwotania wniesione przez dwdch
wykonawcow, z ktérych kazdy domagat sie wykluczenia konkurenta, wyrazit poglad,
ze w takiej sytuacji kazdy z nich ma interes w uzyskaniu odno$nego zaméwienia.
Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentdw moze doprowadzi¢ bowiem do tego, ze drugi
uzyska zamowienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli
miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie nowego postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego, kazdy z oferentow mdgtby wzigé w nim udziat i w ten
sposob posrednio otrzymac¢ zaméwienie. Tym samym Trybunat uznat, ze wykonawcy sg
uprawnieni do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej, nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby
by¢ uniewaznienie postepowania, gdyz wdéwczas mogg ubiegaC sie o0 zamodwienie

w kolejnym postepowaniu. W slad za tym wyrokiem Izba w wyroku z 5 wrzesnia 2016 r. sygn.
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akt KIO 1556/16 wywiodta, ze w $wietle aktualnej wyktadni prounijnej w odniesieniu do art. 1
ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG nalezy uznaé, ze pojecie interesu w uzyskaniu
zamowienia musi by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zamdwienie publiczne nie oznacza
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, ale odpowiada definicji zamowienia
publicznego, tj. umowy odptatnej zawieranej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérej
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Nastepnie zblizony poglad wyrazit
TSUE w wyroku z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16, Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik
v. Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (EU:C:2017:358), w uzasadnieniu ktérego
stwierdzit, ze w sytuacji, w ktorej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje,
odpowiednio o odrzuceniu oferty jednego z oferentdéw i o udzieleniu zamowienia drugiemu,
odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwosé Zzgdania
wykluczenia oferty wygrywajgcego oferenta, w zwigzku z czym pojecie danego zamoéwienia
w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamowienia. W konsekwencji w orzecznictwie krajowym
z czasem przyjeto szerokie ujecie interesu, oparte odrdznianiu postepowania o udzielenie
zamowienia od zamowienia. W szczegdlnosci w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r.
sygn. akt KIO 873/19 Izba stwierdzita, ze w $wietle prounijnej wyktadni przepisow
dotyczgcych zamowieh publicznych pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia winno
by¢ wykfadane w ten sposdb, ze dane zamdwienie publiczne nie oznacza konkretnego
postepowania o udzielenie zamdwienia, a winno by¢ tgczone z definicjg legalng zamowienia
publicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5 listopada 2018 r. sygn. akt KIO
2144/18).

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 2. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢ (przyznana réwniez na rozprawie przez
Odwotujgcego), ze wynikajgca z kosztorysu ofertowego Konsorcjum Adro stawka
roboczogodziny 19,80 zt jest wyzsza od stawki 18,30 z, wynikajgcej wprost z § 2
rozporzadzenia z dnia 15 wrzesnia 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 1596) w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej
w 2021 r., czy stawki 16,66 zi, wyliczonej z podzielenia kwoty minimalnego miesiecznego

wynagrodzenia za prace okreslonego w § 1 tego rozporzgdzenia na 2800 zt przez liczbe 168
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godzin $rednio przypadajgcg miesiecznie w 2021 r.

Przy czym zgodnie z art. 6 ust. 4. ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) do obliczenia
wysokosci wynagrodzenia pracownika przyjmuje sie przystugujgce pracownikowi sktadniki
wynagrodzenia i inne $wiadczenia wynikajgce ze stosunku pracy, zaliczone wedtug zasad
statystyki zatrudnienia i wynagrodzeh okreslonych przez Giéwny Urzad Statystyczny
do wynagrodzen osobowych, z zastrzezeniem ust. 5 (wg tego ostatniego przy obliczaniu
wysokosci wynagrodzenia pracownika nie uwzglednia sie: 1) nagrody jubileuszowej;
2) odprawy pienieznej przystugujgcej pracownikowi w zwigzku z przejsciem na emeryture
lub rente z tytulu niezdolnoéci do pracy; 3) wynagrodzenia za prace w godzinach
nadliczbowych; 4) dodatku do wynagrodzenia za prace w porze nocnej; 5) dodatku za staz
pracy). Wedtug informacji publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny wynagrodzenia
osobowe obejmujg w szczegolnosci (po uwzglednieniu przywofanych powyzej wytgczen):
wynagrodzenia zasadnicze w formie czasowej, akordowej, prowizyjnej i innej, dodatkowe
wynagrodzenia) za szczegolne wtasciwosci pracy, szczegdlne kwalifikacje lub warunki pracy,
premie i nagrody regulaminowe i uznaniowe, wynagrodzenia dodatkowe za prace
wykonywane w ramach obowigzujgcego wymiaru czasu pracy, lecz nie wynikajgce z zakresu
czynnosci, wynagrodzenia za czynno$ci przewidziane do wykonania poza normalnymi
godzinami pracy w zakfadzie lub w innym miejscu wyznaczonym przez pracodawce,
wynagrodzenia za czas niewykonywania pracy, wyptacane za srodkéw pracodawcow
(wynagrodzenia za urlopy wypoczynkowe i dla poratowania zdrowia, za czas niezdolnosci
do pracy wskutek choroby, za czas przestoju nie zawinionego przez pracownika i inne),
ekwiwalenty pieniezne za nie wykorzystany urlop wypoczynkowy i inne, $wiadczenia
o charakterze deputatowym (wartos¢ swiadczen w czesci nieoptaconej przez pracownika)
[https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-pojec/pojecia-stosowane-w-statystyce-publicznej/
608,pojecie.html]

Natomiast wskazywana w odwotaniu jako wiasciwy punkt odniesienia stawka
roboczogodziny 23,43 1z, jak dowiodt sam Odwotujgcy, stanowi jedynie stawke
rekomendowang (czyli zalecang) dla robét budowlano montazowych w 2021 r. przez
6 organizacji pracodawcow, 2 zwigzki zawodowe i 7 organizacji tzw. wspierajgcych {patrz
dokument ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie}.

Reasumujgc, juz z uzasadnienia odwotania wynika, ze wbrew temu, co wskazano
w jego podsumowaniu, stawka roboczogodziny z kosztorysu Konsorcjum Adro nie jest
niezgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa, a co najwyzej nie uwzglednia wspomnianych

rekomendaciji, ktore jednak nie stanowig w ogole przepisow prawa.
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Z uwagi na tres¢ pisma procesowego Odwotujgcego z 1 marca 2021 r., podkresli¢
nalezy, ze poniewaz zarzut zawarty w odwotaniu oparty jest wylgcznie na powyzej
omoéwionych okolicznosciach, |zba nie wzieta pod uwage nowych okolicznosci, o ktérych
wspomniano dopiero w tym pismie, ksztatujgcych w istocie stanowi alternatywng wersje
uzasadnienia odwotania, przedstawiong juz po uptywie zawitego terminu na jego wniesienie.
Stad pominieciu podlegaty rowniez wnioski dowodowe zgtoszone na potwierdzenie tych
nowych zarzutéw, do ktoérych rozpoznania w tej sprawie Izba nie byta uprawniona {0 czym
szerzej ponizej w ramach rozwazan prawnych}.

Ponadto zgodzi¢ sie nalezy z Przystepujacym, ktéry podnidst na rozprawie,
ze naktady robocizny okreslone wg Katalogach Naktadéw Rzeczowych (KNR) pochodzacych
z wczesnych lat '80 nie odzwierciedlajg faktycznego czasu pracy Kkoniecznego,
po uwzglednieniu wspotczesnie dostepnych narzedzi, dla wykonania zakresu prac opisanego
w danej pozycji KNR. Przystepujgcy przedstawit w tym zakresie na rozprawie przyktadowo
3 takie pozycje, w ktorych rzeczywisty czas pracy jest od 2 do nawet ponad 5 razy krotszy
niz naktad robocizny wg opisu pozycji KNR. Poniewaz Odwotujgcy temu nie zaprzeczyt,
na zasadzie art. 533 § 2 npzp uznano te okolicznosci za przyznane przez Odwotujgcego.

Reasumujgc, poniewaz odwotanie nie zawiera okolicznosci dotyczgcych wyjasnien
ceny oferty ztozonych przez Konsorcjum Adro innych niz powyzej opisane, a te nie wskazuja
na razgce zanizenie chocby kosztow robocizny, nie ma podstaw do ustalenia, ze wyjasnienia

te byty niewystarczajgce.

Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Odwotujgcy bezzasadnie domaga sie odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp, gdyz nie wykazat, ze Zamawiajgcy nie mogt uznacé
udzielonych na jego wezwania przez Konsorcjum Adro wyjasnien za wykazujgce, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, zgodnie ze
spoczywajgcym na nim w tym zakresie ciezarem dowodu.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegélnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania

zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
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wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé 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 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym 2z przepisOw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony s$rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

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

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niska
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg zilozyh, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.
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Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartodci, a rzeczona rdznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywolywanej w dokirynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realidéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
Z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez

przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
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tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych terminébw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosé”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosé”, koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razaco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywacC cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamédwienia, a doktadniej — jak wynika z przywoftanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego peiny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji I1zby, a wiec relacji
przepiséw art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 i art. 537 pkt 1 i 2 {poprzednio art. 190 ust. 1 i 1a
pzp} do przepisu art. 555 nowego pzp {poprzednio art. 192 ust. 7 pzp}.

Wedtug art. 534 ust. 1 npzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Przy czym art. 535 npzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzeh strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze z art.
537 npzp wynika, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa

na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
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odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu
orzekajgcego Izby powyzsza regulacja, wprowadzajgca szczegolny rozktadu ciezaru dowodu
w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢
odczytywana w powigzaniu z art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 npzp, a przede wszystkim
z uwzglednieniem art. 555 npzp. Zgodnie z tym ostatnim przepisem lzba nie moze orzekaé
co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie
od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych
czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce
znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegolnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09 Izba wskazata,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynno$ci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego
(arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgadow
okregowych, w szczegoélnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12) Sad
Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod kagtem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢é czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535 npzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli
okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddéw na ich
poparcie. Stad wprowadzony w art. 537 pkt 1 i 2 npzp szczegdlny rozktad ciezaru dowodu
w odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny, nie zmienia reguty, Zze wpierw muszg zaistnie¢
w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Zatem
odwotanie, ktdre inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci
uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy pzp, rowniez gdy
chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze to sprowadzac

sie do twierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien
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powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne,
ktére w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwofaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, w uzasadnieniu
odwotania tak, a nie inaczej opisano okolicznosci faktyczne, ktére zdaniem Odwotujacego
swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby pozytywnie oceni¢ ztozone na jego
zgdanie przez Konsorcjum Adro wyjasnienia. W szczegdlnosci z odwotania nie wynika,
aby za cene oferty okreslong przez Konsorcjum Adro obiektywnie nie dato sie zrealizowac
tego zamédwienia. Z Kkolei okolicznoéci podniesione przez Odwotujgcego w pismie
procesowym z mocy art. 535 npzp wykraczaty poza kognicje Izby w tej sprawie.

Wobec tego rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutu zawartego w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp przez

Zamawiajgcego.

{rozstrzygniecie zarzutéow z pkt 3. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Wskazanie w ofercie oraz gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, ze w skifad
Konsorcjum Adro wchodzg: Adro A.G. jako lider tego konsorcjum i Adro s.c. A.G., J.G. jako
czionek tego konsorcjum, nie zmienia tego, ze faktycznie o przedmiotowe zamodwienie
ubiegajag sie wspadlnie przedsiebiorcy A.G. ADRO z Legionowa i J.G. ADRO z Legionowa jako
wspolnicy spotki cywilnej ADRO.

W takim przypadku wspolnicy spoétki cywilnej, aby uczyni¢ zados¢ wymaganiu
z art. 23 ust. 2 pzp, mogg sie zdecydowacC albo na zatgczenie do oferty umowy spoiki
cywilnej, albo na sporzadzenie odrebnego pethomocnictwa, jak zdecydowali sie w tym
postepowaniu wspdlnicy spotki cywilnej ADRO.

Skoro art. 866 Kodeksu cywilnego stanowi, ze w braku odmiennej umowy lub uchwaty
wspolnikow kazdy wspolnik jest umocowany do reprezentowania spétki w takich granicach,
w jakich jest uprawniony do prowadzenia jej spraw, prowadzgcy postepowanie o udzielenie
zamowienia nie moze domniemywac, jaka jest tres¢ umowy spdtki, bez zapoznania sie z jej
tredcia.

Skoro w tym przypadku w skiad spotki wchodzi dwoch wspdlnikdw konieczne
a zarazem wystarczajgce jest aby jeden 2z nich udzielit drugiemu umocowania
do wystepowania w ich imieniu w postepowaniu o udzielnie zamdwienia, co tez zostato

uczynione, jak wynika z tresci petnomocnictwa 11 stycznia 2021 r. Zgodnie z brzmieniem
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tego petnomocnictwa J.G., jako wspdlniczka w ADRO s.c. J.G, A.G, udzielita A.G,
wspolnikowi ADRO s.c. J.G., A.G., umocowania m.in. do podpisania i ztozenia w ich imieniu

oferty w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.

Co prawda na wstepie odwotania wskazano na naruszenie przepiséw stanowigcych
trzy odrebne podstawy prawne odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3
pzp i art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp), ale w uzasadnieniu odwotania nawigzano tylko do pierwsze;j
(oferta niezgodna z ustawg) z nich, wskazujgc na art. 23 ust. 1 i 2 pzp, wzglednie na art. 108
Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} (co jednak z kolei nawigzuje do podstawy odrzucenia, o
ktérej mowa wart. 89 ust. 1 pkt 8 pzp — oferty niewaznej na podstawie odrebnych
przepiséw).

Art. 23 stanowi, ze wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia
(ust. 1). W takim przypadku wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich
w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego (ust. 2).

Skoro, jak powyzej ustalono, wspdlnicy spétki cywilnej zdecydowali sie na ubieganie
sie o0 udzielenie tego zamodwienia i ustanowili jednego z nich petnomocnikiem do ich
reprezentowania w tym postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie tego zamowienia
publicznego, oczywiste jest, ze nie doszto do naruszenia art. 23 ust. 11 2 pzp.

Zgodnie z art. 108 kc petnomocnik nie moze by¢ drugg strong czynnosci prawnej,
ktérej dokonywa w imieniu mocodawcy, chyba ze co innego wynika z tresci petnomocnictwa
albo ze ze wzgledu na tre$¢ czynnosci prawnej wytgczona jest mozliwos¢ naruszenia
interesow mocodawcy. Przepis ten stosuje sie odpowiednio w wypadku, gdy petnomocnik
reprezentuje obie strony.

Skoro, wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, ustanowienie jednego
ze wspolnikow spofki, o ktorej mowa w art. 860 § ke, petnomocnikiem obu wspdinikow, jako
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w rozumieniu art. 23 ust. 1
pzp, nie stanowi czynnosci, o ktérej mowa w art. 108 kc, oczywiste jest, ze ten ostatni

przepis nie wskazuje na niewaznosc ztozonej przez Konsorcjum Adro oferty.
Z kolei dla zarzutu zwigzanego z wadium nie wskazano nawet przepisu, ktéry miatyby

zostaé naruszony przez Zamawiajgcego. Przede wszystkim, skoro nie ma watpliwosci co do

tego, jacy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie tego zamdwienia w ramach Konsorcjum
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Adro, a ich okreslenie w tresci gwarancji wadialnej jest tozsame z okresleniem wykonawcow
w tresci oferty, nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze Konsorcjum Adro wniosto wadium
W sposob nieprawidtowy, co stanowi podstawe odrzucenia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt

7b pzp.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1. listy zarzutéw}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp ma charakter niesamoistny, gdyz
nie obejmuje zadnych odrebnych okolicznoéci w stosunku do powyzej rozpoznanych

zarzutow, nalezato uznac, ze jest rowniez niezasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp
— orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, czyli uiszczonym przez niego wpisem.
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