Sygn. akt: KIO 210/21

WYROK
z dnia 12 lutego 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021 roku
przez wykonawce TOMIRAF Sp. z o.o0. Sp.k. z siedzibg w Woli Karczewskiej w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Otwock

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: P. S.
prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod firmg Firma Handlowo Ustugowa "BRUK-
BUD" P. S. oraz Przedsiebiorstwa Robét Drogowych w Otwocku Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pogorzeli, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Otwock uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Piotra Skoczka prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo
Ustugowa "BRUK-BUD" P. S. (Lider konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwa Robdt Drogowych
w Otwocku Sp. z o0.0. z siedzibg w Pogorzeli jako najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie ww. wykonawcéw do udzielenia wyjasnien,
w tym zlozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

2. W pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Otwock, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy =zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TOMIRAF Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Woli Karczewskiej, tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Otwock na rzecz wykonawcy TOMIRAF Sp. z 0.0.
Sp.k. z siedzibg w Woli Karczewskiej kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szedcset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiireeee,



Sygn. akt: KIO 210/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Otwock - prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) —
zwanej dalej: ,ustawg Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Wykonywanie na terenie Otwocka prac remontowych
zwigzanych z zapewnieniem bezpieczeristwa ruchu drogowego | przejezdnosci
ulic w 2021 roku.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. pod humerem
771392-N-2020.

W dniu 12 stycznia 2021 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych

udziat w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Wykonawca - TOMIRAF Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Woli Karczewskiej (zwany dalej:
»odwotujgcym”) wnidst w dniu 18 stycznia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego polegajgcych na:

1) wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
Konsorcjum: P. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo
Ustugowa "BRUK-BUD" P. S. oraz Przedsigbiorstwa Robét Drogowych w Otwocku Sp. z 0.0.
z siedzibg w Pogorzeli (dalej zwanych tgcznie: ,Konsorcjum ,BRUK-BUD”) niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp;

2) zaniechaniu wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum ,BRUK-BUD” w ramach
oceny ofert;

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum ,BRUK-BUD” jako zawierajgcej razgco niskg
ceneg;

4) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego, ktéra jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia razgco niskiej istotnej
czesci sktadowej ceny w zakresie kosztéw pracy;
2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i brak odrzucenia oferty

Konsorcjum ,BRUK-BUD” w zwigzku z tym, iz zawiera razgco niskg cene;



3) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Konsorcjum
,BRUK-BUD” niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz brak wyboru oferty odwotujacego,
ktérego oferta przy dokonaniu prawidtowej oceny ofert jest ofertg najkorzystniejszg

na podstawie kryteriow oceny ofert zawartych w SIWZ.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) powtdrzenie czynnosci oceny ofert;
3) zwrécenie sie do Konsorcjum ,BRUK-BUD” o wyjadnienie razgco niskiej ceny;
4) odrzucenie oferty Konsorcjum ,BRUK-BUD” jako zawierajgcej razgco niskg cene;

5) wybor oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuije.

Odwotujacy w pierwszej kolejnosci powotat sie na przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wskazujgc, iz zaistnienie podejrzen razgco niskiej ceny w kontekscie sytuacji, ktore sam
ustawodawca uwaza za istotne, winno skutkowa¢ obowigzkiem zbadania

przez zamawiajgcego ceny oferty lub jej istotnej czesci sktadowe;j.

Odwotujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy przewidziat zakres zamowienia, ktory bedzie
podlegat rozliczeniu na podstawie ustalonej w ofercie stawki roboczogodziny. Podkreslit tez,
iz zgodnie ze wzorem umowy rozliczenie bedzie kosztorysowe w zakresie catego przedmiotu
zamowienia, przy czym dla czesci rodzajow robot zamawiajgcy przewidziat ceny
jednostkowe danych roboét, zas dla zakresu obejmujgcego remonty czgstkowe chodnikow,
parkingbw ijezdni oraz innych elementéw ulic, przewidziane zostato rozliczenie na
podstawie kosztorysow opartych o Katalogi Naktadow Rzeczowych KNR lub KSNR.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z § 2 wzoru umowy, catkowite wynagrodzenie
nalezne wykonawcy bedzie uzaleznione od rzeczywistej koniecznosci wykonywania prac
bedacych przedmiotem umowy w trakcie jej obowigzywania, a jednoczesnie zamawiajgcy nie
ograniczyt wartosci realizowanych robét. Ponadto, z brzmienia umowy wynika mozliwosé
zupetnie innego rozdziatu ilosci realizowanych robét niz wynikatoby to z SIWZ. W toku
realizacji umowy zamawiajgcy moze zleci¢ znacznie wiekszg ilos¢ prac remontowych
podlegajgcych kosztorysowaniu, a zdecydowanie mniejszg iloS¢ prac objetych cenami
jednostkowymi niz ilosci wskazane w formularzu ofertowym. Zdaniem odwotujacego, z
powyzszego wynika, ze kazdy z elementow oferty jest jego istotng sktadowa, gdyz w toku

realizacji moze stanowi¢ najwiekszy udziat w wartosci udzielonego zamdwienia.

Nastepnie, odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
koszty pracy, ktorych wartos¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza

od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
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zdnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Odwotujgcy
stwierdzit, ze powyzszego warunku nie spetnia stawka roboczogodziny zaoferowana przez
Konsorcjum ,BRUK-BUD”, tj. 18 zt netto, przy zatozeniu kalkulacji tej stawki z kosztami
posdrednimi w wysokosci 80% i zysku wynoszgcym 35%. Wedlug odwotujgcego z tak
zaoferowanej stawki wynika, iz stawka kosztorysowa wynosi 7,41 zt netto. Zdaniem
odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze jest ona o ponad 50% nizsza od obowigzujgcej
obecnie stawki $redniej Sekocenbud przyjmowanej do kosztorysowania, a takze jest ona
znacznie nizsza od stawek rynkowych, a w szczegdlnosci nizsza od stawek wynikajgcych z

ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej
Z dnia 29 kwietnia 2016 roku, sygn. akt: KIO 596/16, w ktérym wyrazono poglad, iz zysk
nie moze zosta¢ wliczony do obliczenia kosztéw pracy, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze tym samym nie mozna przyjac, ze catos¢ zaoferowanej stawki
wynoszgcej 18 zt przewidziana jest na pokrycie kosztéw pracy, odliczajgc zas przewidziany
przez Konsorcjum zysk, stawka roboczogodziny wynosi 13,33 zi, ktéra to kwota nie pokrywa
wszystkich kosztéw pracy dla realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit,
ze nawet uznanie, iz prawidtowe jest uwzglednienie w cenie roboczogodziny zysku, celem

pokrycia wszystkich kosztow pracy, to i tak zaoferowana stawka tych kosztow nie pokrywa.

Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze w Rozdziale llla SIWZ zamawiajgcy postawit
wymoég zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Stwierdzit, Zze od dnia 1 stycznia 2021
roku minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 2.800,00 z, przy czym petny koszt
pracodawcy to 3.373,44 zt. Odwotujacy wyjasnit, ze przyjmujac przecietng $rednig ilos¢ dni
roboczych w miesigcu wynoszacg 21 dni, czyli 168 godzin pracy, minimalna godzinowa
stawka pracownika wynosi 20,08 zt, a to oznacza, iz stawka zaoferowana przez Konsorcjum
,BRUK-BUD” nie pokrywa co najmniej 10% kosztéw pracy. Odwotujgcy zwrécit uwage na to,
ze faktyczny koszt pracownika fizycznego w tym przypadku jest wiekszy, gdyz w kalkulacji
nalezatoby uwzgledni¢ réwniez wynagrodzenie urlopowe, a takze koszty wyposazenia
pracownika (strdj roboczy, zapewnienie positkéw lub napojow ze wzgledu na warunki

atmosferyczne).

Dodat, iz nawet gdyby zna¢, ze wykonawca moze realizowa¢ zamowienie
przy pomocy pracownikow, z ktérymi bedzie miat umowy cywilnoprawne, to ustawowa
minimalna stawka dla takiej umowy wynosi 18,30 zt, do ktorej nalezatoby doliczy¢ sktadki

na ubezpieczenia spoteczne.

Nastepnie odwotujgcy podkreslit, ze nie jest mozliwe przyjecie, ze wykonawca

moze pokryé koszty pracy z pozostatych elementéw sktadowych pozycji kosztorysowych.



Zamawiajgcy nie wskazat szczegotowo jakiego rodzaju prace remontowe bedg realizowane,
zas z doswiadczenia mozna wykaza¢ wiele roéznych rodzajow remontowych robot
drogowych, ktére nie bedg posiadaly zadnych innych sktadowych poza pracg lub udziat
materiatdw i maszyn bedzie w tych pracach znikomy. Tym samym wykonawca nie bedzie

mogt pokry¢ niedoszacowania stawki roboczogodziny.

W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy dysponujgc wiedzg co do obowigzujgcych
przepiséw winien byt co najmniej powzigé watpliwos¢ czy cena oferty nie jest razgco niska
i wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Biorgc za$ pod uwage, iz
warunki realizacji zaméwienia sg tak sformutowane, ze kazda ze stawek ofertowych moze
miec istotny wptyw na koncowe wynagrodzenie wykonawcy, to niewatpliwym jest, ze stawka
roboczogodziny zaoferowana przez Konsorcjum ,BRUK-BUD” jest razaco niska, a tym

samym jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy stwierdzit takze, ze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp jest konsekwencjg uprzednio wskazanych zaniechan zamawiajgcego, albowiem
nie dokonujgc prawidtowego badania i oceny ofert, doprowadzit do wyboru oferty,
ktéra zgodnie z przepisami ustawy nie powinna by¢ wybrana, a tym samym zamawiajgcy
nie wybrat oferty, ktéra zostata sporzgdzona prawidtowo z uwzglednieniem postanowien

SIWZ oraz obowigzujgcych przepiséw prawa.

Na potwierdzenie, ze zamawiajgcy w ogole nie dokonat badania ofert odwotujgcy
powotat sie na okolicznosé, iz nie zweryfikowat on prawidtowosci zsumowania wszystkich
wartosci pozycji skladowych oferty Konsorcjum ,BRUK-BUD”. Odwotujgcy nie postawit

jednak w tym zakresie zarzutu, wskazujac, iz nie ma to wptywu na wynik postepowania.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Zamawiajgcy w dniu 19 stycznia 2021 roku — pocztg elektroniczng - przekazat

wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu kopie odwotania.

W dniu 22 stycznia 2021 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo
Ustugowa "BRUK-BUD" P. S. oraz Przedsigbiorstwo Robét Drogowych w Otwocku Sp. z 0.0.
z siedzibg w Pogorzeli (zwani dalej tgcznie: ,przystepujgcym” badz ,Konsorcjum BRUK-
BUD”) zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skutecznoS¢ przystgpienia ww. wykonawcow do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 11 lutego 2021 roku z udziatlem stron
i uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania

odwotlawczego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 528 nPzp.

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypeinit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktorych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez zamawiajgcego, tj. z ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ"), protokotu postepowania o udzielenie zamdéwienia,
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, oferty Konsorcjum ,BRUK-BUD”,
a takze z dokumentéw przediozonych przez odwotujgcego iprzystepujgcego w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt takze pod uwage stanowiska i oswiadczenia stron
oraz uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w odwotaniu, pisSmie przystepujgcego
Z dnia 21 stycznia 2021 roku (data wptywu: 22 stycznia 2021 roku) oraz ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 11 lutego 2021 roku.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ — Opis przedmiotu zamowienia w pkt 1 wskazat,
ze przedmiotem zamowienia jest wykonywanie na terenie Otwocka, w miejscach
wskazanych przez Zamawiajgcego, prac remontowych zwigzanych z zapewnieniem
bezpieczenstwa ruchu drogowego i przejezdnosci ulic, polegajgcych na (...) 3) remoncie
czgstkowym chodnikéw, parkingdéw, jedni z prefabrykatow betonowych oraz innych

elementoéw ulic (pkt 111.1.3).

W rozdziale Il SIWZ pkt 4 Opis przedmiotu zamowienia dla robot o ktérych mowa
w pkt. 111.1.3) zamawiajgcy wskazat, ze: ,Rozliczenie wykonanych prac nastepowac bedzie

w oparciu o katalogi KSNR Ilub KNR uwzgledniajgc jedynie te pozycje, ktorych prace



bezposrednio dotyczg, a w przypadku braku odpowiednich pozycji w katalogach, na
podstawie rzeczywistych naktadow poniesionych przez Wykonawce.

Przy rozliczeniu, o ktérym mowa powyzej przyjmuje sie wskazniki (Rg, Kp, Z) podane
przez Wykonawce w ofercie przetargowej oraz ceny materiatow (fgcznie z kosztami zakupu)
iceny sprzetu nie wyzsze niz Srednie ceny opublikowane w aktualnym w dniu

kosztorysowania wydaniu np. Sekocenbud.

Przy realizacji przedmiotu zamoéwienia nalezy stosowac materiaty spetniajgce
odpowiednie normy i przepisy. Termin przystgpienia do zleconych prac: w ciggu 5 dni
roboczych a w sytuacjach zagrazajgcych bezpieczenstwu ruchu drogowego nie pdzniej

niz w ciggu 6 godzin od powiadomienia Wykonawcy przez Zamawiajgcego.”.

W rozdziale Il a SIWZ zamawiajgcy zawart wymaég zatrudnienia na podstawie umowy

0 prace oséb wykonujgcych roboty drogowe.

W rozdziale XII SIWZ Opis sposobu obliczania ceny w pkt 1 zamawiajgcy wskazat,
ze. ,Wykonawca okre$la cene realizacji zaméwienia poprzez wskazanie w Formularzu
ofertowym sporzgdzonym wg wzoru stanowigcego Zatgczniki nr 1 do SIWZ tgcznej ceny
ofertoweyj brutto za realizacje przedmiotu zamoéwienia.”. Z kolei z pkt 2 tego rozdziatu wynika,
ze: ,kgczna cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz wzorem umowy
okre$lonym w niniejszej SIWZ. Dodatkowo kazdy Wykonawca zobowigzany jest do

wypetnienia wszystkich pozycji w Formularzu Oferty.”.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ — Formularz Oferty — zawierat tabele kalkulacyjng :

L.p. Opis prac Jm. llosé Cena jedn. Wartosc¢ netto
1. |Wbudowanie 1 tony masy mineralno- t 540,00
asfaltowej
2. |Wyrdéwnanie i zageszczenie 1 m2 jezdni m2 | 200 000,00
ziemnych
3. |Wbudowanie 1 tony ttucznia kamiennego t 2 500,00
4. [Wbudowanie 1 tony kruszywa betonowego t 400,00
5. |Prace remontowe r-g 3 000,00
6. |Szacunkowa warto$¢ materiatéw dla poz. 5 24 400,00
7. |Szacunkowa wartos¢ pracy sprzetu dla poz. 5 10 000,00
Razem netto
Podatek VAT-23%
Razem brutto

* W kalkulacji ceny jedn. dla poz. 5 uwzgledniono:
Koszty posrednie (KP) w wysokosci ....... % liczone od Ri S

Zysk kalkulacyjny (Z) w wysoKkosci ........ % liczony od R+KP, S+KP



Zatgcznik nr 5 do SIWZ, stanowigcy wzér umowy, zawierat m.in. nastepujgce
postanowienia:
§ 1 ust. 1 Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca przyjmuje do wykonania na terenie Otwocka,
w miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego prace polegajgce na: (...)
5) remoncie czgstkowym chodnikéw, parkingdéw, jezdni z prefabrykatéw betonowych
oraz innych elementow ulic,
§ 2 ust. 2 Catkowite wynagrodzenie nalezne Wykonawcy bedzie uzaleznione od rzeczywistej
koniecznosci wykonywania prac bedgcych przedmiotem umowy w trakcie jej obowigzywania.
§ 4 ust. 3 Rozliczenie prac, o ktérych mowa w mowa w § 1 ust. 1 pkt. 5 nastepowac bedzie
w oparciu o Katalog Scalonych Naktadow Rzeczowych lub Katalog Nakfadéw Rzeczowych
uwzgledniajgc jedynie te pozycje ktorych prace bezposrednio dotyczg, a w przypadku braku
odpowiednich pozycji w katalogach, na podstawie rzeczywistych naktadoéw poniesionych

przez Wykonawce, przy wskaznikach:

-stawka roboczogodziny Rg = ............. zt netto (stownie: ..............ccoeviviiiiiiniinnn., )
w tym:

-koszty poSrednie Kp = ......... liczone od R, S,

-zysk Z=.......... liczony od R+Kp, S+Kp,

oraz cenach materiatow (fgcznie z kosztami zakupu) i sprzetu nie wyzszych niz Srednie ceny
opublikowane w aktualnym w dniu kosztorysowania wydaniu np. Sekocenbud.

§ 11 ust. 1 Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy przez Wykonawce

lub podwykonawce oséb wykonujgcych czynnosci: roboty drogowe.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi 976.680,00 z, co stanowi réwnowartosc
228.768,18 euro. W postepowaniu zlozono 3 oferty — oferte przystepujacego z ceng
636.771,00 zt brutto; oferte odwoltujgcego z ceng 644.729,10 zt brutto, a oferta trzeciego
z wykonawcéw opiewata na kwote 879.450,00 zt brutto. Srednia arytmetyczna wszystkich
ztozonych ofert to kwota 720.316,70 zt brutto. W formularzu oferty przystepujacy zawart
kalkulacje cenowg, w ramach ktérej w poz. 5 Prace remontowe, gdzie jako jednostka miary
zostata wskazana r-g (roboczogodzina), ilos¢ — 3000, wskazat cene jednostkowg — 18 zi,
a wartosc netto tej pozycji — 54 000 zt. Jednoczesnie pod tabelg kalkulacyjng przystepujacy

wskazat, ze: ,W kalkulacji ceny jedn. dla poz. 5 uwzgledniono:

Koszty posrednie (KP) w wysoko$ci 80% liczone od R i S
Zysk Kalkulacyjny (Z) w wysokosci 35% liczony od R+KP, S+KP”.



Izba zwazyta co nastepuje:

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia
2021r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwienh publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) (zwanej dalej: ,ustawg
Pzp”).

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021 roku, do przedmiotowego postepowania
odwotawczego, zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych, znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) [zwanej dalej: ,ustawg

nPzp”].

Zgodnie z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp:
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;
3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.
1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
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w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towarow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

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

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Natomiast stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte,

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

W ocenie Izby zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia razgco niskiej istotnej czesci sktadowej ceny w

zakresie kosztéw pracy w ofercie konsorcjum ,BRUK-BUD”.

Izba uznala, ze odwotujgcy wykazat, iz w niniejszej sprawie wystgpity okolicznosci,
ktére powinny budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, a takze
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w tym przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (1j. przestanki okreslone w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), a tym samym obligujg one
zamawiajgcego do zwrdcenia sie do Konsorcjum ,BRUK-BUD” o udzielenie wyjasnien

dotyczgcych zaoferowanej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zawart wymog zatrudnienia osob wykonujgcych roboty drogowe
na podstawie umowy o prace. Zgodnie z powotanym powyzej przepisem art. 90 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp warto$¢ kosztéw pracy, przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177).

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. (Dz. U. z 2020 r. poz. 1596) od dnia 1 stycznia 2021 r. minimalne
wynagrodzenie za prace wynosi 2800 zt (§ 1), natomiast minimalna stawka godzinowa
wynosi 18,30 zt (§ 2).
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Jednoczesnie podkresli¢é nalezy, iz zamawiajgcy przewidziat zakres zaméwienia
(prace remontowe) podlegajgcy rozliczeniu na podstawie ustalonej w ofercie stawki
roboczogodziny, ktorg przystepujacy ustalit na kwote 18 zt netto. Kwota ta powinna wzbudzi¢
uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego w kontekscie obowigzujgcych od dnia 1 stycznia
2021 roku przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace, a ktére to watpliwosci
zamawiajgcy powinien wyjasni¢ w toku postepowania o udzielenie zamdwienia. Tym
bardziej, ze kwota ta wedtug oswiadczenia wykonawcy zawartego w formularzu ofertowym

zawiera i koszty posrednie, i zysk.

Istotne dla rozstrzygniecia tej sprawy jest takze to, Zze zamawiajgcy przyjat rozliczenie
w oparciu o ceny jednostkowe wynikajgce z tabeli kalkulacyjnej, zawartej w formularzu
ofertowym, przy czym catkowite ostateczne wynagrodzenie wykonawcy — zgodnie z § 2 ust.
2 wzoru umowy - jest uzaleznione od rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego w zakresie
Zlecania wykonywania poszczegoélnych prac objetych przedmiotem zamoéwienia. Odnosnie
kwestionowanej przez odwotujgcego poz. 5 tabeli — prace remontowe, to zamawiajgcy
przyjat nastepujgcg metode rozliczenia kosztéw tych prac: ,w oparciu o Katalog Scalonych
Naktadow Rzeczowych lub Katalog Naktadoéw Rzeczowych uwzgledniajgc jedynie te pozycje
ktorych prace bezposrednio dotyczga, a w przypadku braku odpowiednich pozycji w

katalogach, na podstawie rzeczywistych naktadoéw poniesionych przez Wykonawce, przy

wskaznikach:
-stawka roboczogodziny Rg = ............. zt netto (stownie: ................... )
w tym: - Kkoszty posSrednie Kp = ......... liczone od R, S, -zysk Z = ......... liczony od

R+Kp, S+Kp, oraz cenach materiatow (tgcznie z kosztami zakupu) i sprzetu nie wyzszych niz
Srednie ceny opublikowane w aktualnym w dniu kosztorysowania wydaniu np.
Sekocenbud.”.

Stusznie zatem odwotujgcy zwrécit uwage, iz w toku realizacji umowy zamawiajgcy
moze zleci¢ wiekszg ilos¢ prac remontowych, a mniejszg ilos¢ prac objetych cenami

jednostkowymi niz ilosci wynikajgce ze wzoru zawartego w formularzu ofertowym.

Odwotujgcy wskazywat, ze przy minimalnym wynagrodzeniu za prace w wysoKoSci
2.800 zt brutto, petny koszt pracodawcy zwigzany z tym wynagrodzeniem stanowi kwote
3.373,44 z. Przyjmujgc zas sSrednig ilos¢ dni roboczych w miesigcu — 21 dni, czyli 168
godzin, minimalna godzinowa stawka pracownika to koszt 20,08 zt, przy czym nalezatoby
jeszcze uwzgledni¢ w tej kalkulacji np. wynagrodzenie urlopowe. Powyzsze wskazywatoby,
ze stawka zaoferowana przez przystepujgcego nie pokrywa wszystkich kosztéw pracy
zwigzanych z minimalnym wynagrodzeniem za prace, okreslonym przepisami prawa, cO

powinno podlega¢ wyjasnieniu. Izba zauwaza, ze z kalkulacji roboczogodziny przedstawione;j
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przez przystepujgcego w tresci pisma z dnia 21 stycznia 2021 roku, zawierajgcego
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wynika,
ze catkowity koszt wynagrodzenia 1 pracownika brutto ponoszony przez pracodawce to
kwota 3.355,80 zl, a zatem jest to kwota zbiezna z tg wskazang przez odwotujgcego w
odwotaniu (réznica zaledwie 17,64 zt). Stwierdzi¢ nalezy, ze kwestie zwigzane z uzyskang
pomocg publiczng, dofinansowaniem z PEFRON'u (w tym takze to, czy jest mozliwe
zatrudnienie o0séb niepetnosprawnych przy realizacji prac objetych przedmiotem
zamdwienia), a takze inne istotne elementy majgce wpltyw na kalkulacje ceny, powinny byé
przedmiotem wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu (popartych stosownymi dowodami) i

winny by¢ przez niego poddane badaniu.

Z powyzszych wzgledéw Izba uznata za zasadne nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania przystepujgcego do wyjasnien
dotyczgcych sposobu obliczenia ceny oferty, w szczegdlnosci w odniesieniu
do kwestionowanej przez odwotujgcego pozycji dotyczgcej stawki jednej roboczogodziny

w ramach prac remontowych.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci Izba uznata, ze bez znaczenia
jestargument podnoszony przez przystepujgcego, iz ceny ofert odwotujgcego

i przystepujgcego réznig sie nieznacznie, tj. o kwote 7.958,10 zt.

Ponadto, Izba zauwaza, ze w niniejszym postepowaniu zachodzity rowniez przestanki
do zwrécenia sie do Konsorcjum ,BRUK-BUD” o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp jako, ze cena oferty ww.
wykonawcy jest o ponad 30% nizsza od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug. Niemniej jednak w tym zakresie odwotujgcy nie postawit zarzutu
(by¢ moze dlatego, ze i wobec jego oferty mogtaby zisci¢ sie ww. przestanka), a Izba bedgc
zwigzana zarzutami odwotania, nie mogta orzeka¢ co do zarzutow nie wskazanych w tresci
odwotania (z drugiej zas strony zamawiajgcy nie miat mozliwosci wykazania np. zasadnosci

odstgpienia od procedury wezwania do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp).

Wobec powyzszego, gdyby uznaé, ze byly podstawy do wezwania do udzielenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, to tym bardziej potwierdzatoby
to zasadnos¢ zarzutu zaniechania wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia

ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Natomiast zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego w zwigzku z tym, iz zawiera razgco niskg cene, lzba

uznata za przedwczesny i dlatego tez oddalita zarzut w tym zakresie.
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Nie miat racji odwotujacy wskazujac, ze postepowanie wyjasniajgce w zakresie ceny
oferty przystepujgcego zostato przeprowadzone w toku postepowania odwotawczego
przed Izbg i winno zakonczy¢ sie ono ustaleniem, iz oferta ztozona przez przystepujgcego —
Konsorcjum ,BRUK-BUD” podlega odrzuceniu. Izba uznata, ze w pierwszej kolejnosci
powinno by¢ przeprowadzone postepowanie wyjasniajgce przez zamawiajgcego w zakresie
wyliczenia ceny oferty, skoro zaniechat on w ogdle przeprowadzenia badania oferty w tym

zakresie.

Izba oddalita réwniez zarzut art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez wybor oferty Konsorcjum ,BRUK-BUD” niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz
brak wyboru oferty odwotujgcego, ktérego oferta przy dokonaniu prawidtowej oceny ofert jest

ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert zawartych w SIWZ.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 1, § 5 pkt 1i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Na podstawie § 2 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia wysokos¢ wpisu od odwotania
w niniejszej sprawie wynosi 10 000 zi. Stosownie do § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) ww.
rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych.

Zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia w przypadku uwzglednienia odwotania
przez lzbe w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu w catosci albo w czesci. Jednoczesnie, jak wynika z § 7 ust. 5 powotanego
rozporzadzenia, lzba moze w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢ od rozdzielenia kosztéw
W Sposob, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2-4, w szczegodlnosci jezeli przemawia
zatym rodzaj zarzutow uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla rozstrzygniecia

odwotania.

Majac powyzsze na uwadze, koszty postepowania odwotawczego w fgcznej
wysokosci 13.600 zt (tj. kwota wpisu — 10.000 zt i wynagrodzenie petnomocnika - 3.600 zt)

Izba zasadzita w cato$ci od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, z uwagi na to, ze
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oddalone zarzuty sg bezposrednio i scisle powigzane z zarzutem uwzglednionym. Natomiast

zostaiy one uznane za przedwczesne.

Wobec powyzszego Izba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....cciiciiiiiiiiiiiireee,
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