Sygn. akt: KIO 410/20

WYROK
z dnia 22 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2020 r. przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD” Sp. z 0.0. w Swidnicy
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Rejonowy Zarzad Infrastruktury we
Wroctawiu przy udziale wykonawcy A. S.-J. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Budownictwa Ogdlnego ,DROBUD” A. S.-J. w Opolu przystepujacej do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
w tym ponowne wezwanie wykonawcy A. S.-J. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Budownictwa Ogdlnego ,DROBUD” A. S.-J. w Opolu do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.,

2.  w pozostatym zakresie oddala odwotanie,



3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce przystepujgcego po stronie

zamawiajgcego A. S.-J. prowadzgcg dziatalno$é gospodarczg pod firmg Zaktad
Budownictwa Ogodlnego ,DROBUD” A. S.-J. w Opolu i:

3.1.

3.2.

zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt
(dziesie¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Robdét Wodnych
i Ekologicznych ,EKO-WOD” Sp. z o0.0. w Swidnicy tytulem wpisu od

odwotania,

zasgdza od A. S.-J. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Budownictwa Ogdlnego ,DROBUD” A. S.-J. wOpolu na rzecz
Przedsigbiorstwa Robot Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD” Sp. z 0.0. w
Swidnicy kwote 10 685,64 zt (dziesieé tysiecy sze$éset osiemdziesigt pieé
ztotych szescdziesigt cztery grosze) tytutem zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego w postaci wpisu i kosztow noclegu petnomocnika.

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

publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 maja 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 410/20

Zamawiajacy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Obornicka 126 , 50-984 Wroctaw
— prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Budowa sieci
wodociggowej dla celow bytowo - gospodarczych i przeciwpozarowych w kompleksie
wojskowym we Wroctawiu przy ul. Obornickiej 108", o numerze nadanym przez
zamawiajgcego 1/VII/WB/20/R, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym
w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 14 stycznia 2020 r. pod numerem 502429-N-
2020, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na robote budowlang, o wartosci ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”,
jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 21 lutego 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, zas w dniu 26 lutego 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robo6t Wodnych
i Ekologicznych ,EKO-WOD” Sp. z 0.0., ul. Towarowa 12-14, 58-100 Swidnica (dalej zwany
jako ,odwotujgcy”) wnidst srodek zaskarzenia wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor
wykonawcy Zakfad Budownictwa Ogodlnego "Drobud" A. S. — J. (dalej: Drobud),
ktérego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu;

2. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien
ztozonych przez wykonawce i poprzestanie na jedynie formalnej ich ocenie, co
doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty Drobud mimo, ze wykonawca ten
jedynie w sposob formalny dopetnit procedury wyjasnienia i nie obalit domniemania,
ze cena jego oferty jest razaco niska, a szczegdtowa analiza przedstawionych
wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do warto$ci
przedmiotu zamowienia;

3. art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Drobud w sytuacji, gdy wykonawca ten


http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc%23hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1239114:part=a7u2&full=1

nie wykazat, ze zlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do

wartosci przedmiotu zamowienia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy A. S.-J. prowadzgcej dziatalnoS¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Budownictwa Ogdélnego ,DROBUD” A. S.-J. w Opolu i wybor jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono co nastepuje. W ocenie odwotujgcego
wykonawca Drobud, w swietle ztozonych wyjasnien sposobu kalkulacji ceny i obecnych
uwarunkowan rynkowych, nie jest w stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia w sposob
zgodny z prawem i oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ. Zawarte w
wyjasnieniach informacje wskazujg wprost na zaistnienie okolicznosci opisanych w
dyspozycji art. 90 ust. 3 p.z.p., tj. zaoferowanie wykonania przedmiotu zaméwienia za cene
razgco niskg, zas w pozostalym zakresie wyjasnienia sg powierzchowne, nie zawierajg
istotnych dowodéw i jedynie pozornie wskazujg na poprawnos$¢ kalkulaciji ceny.

Zdaniem odwotujgcego koszt realizacji przedmiotu zamowienia na poziomie
1417 736,38 zt, na ktory sktadajg sie: 1) koszt materiatdw podstawowych (rur, studni oraz
komor bet, ksztattek, zasuw, hydrantéw, zestawu wraz z kontenerem oraz innych materiatéw
niezbednych do realizacji zamodwienia) - oszacowany na kwote 654 736,38 zt, 2) koszt
robocizny (2 brygady cztero-osobowe) 8 oséb przez 12 miesiecy (1 osoba 3 000,00 zt brutto
miesiecznie) + koszt kadry (kierownik budowy 12 m-cy x 10 000,00 zt miesiecznie =
120 000,00 zl) - oszacowane fgcznie na 408 000,00 zt, 3) koszty pozostate (paliwa, optaty,
badania, odtworzenie nawierzchni, zajecie pasa, organizacja ruchu, odwodnienie oraz inne) -
oszacowane na kwote 355 000,00 zt, nie sg wiarygodne.

W ocenie odwotujgcego wykonawca Drobud, wskazujagc koszt materiatow
podstawowych, pomija szereg materiatéw niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia
(dowdd - zatgcznik nr 1 materiaty, ktore nie zostaty ujete w wyjasnieniach ceny). Zestawienie
materiatdbw podstawowych, niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia, wynika
z tabeli zawartej w projekcie wykonawczym. Szacowana warto$¢ materiatbw pominietych
przez wykonawce Drobud - przy zastosowaniu poziomoéw rabatéw wynikajgcych z ofert
dostawcéw, to kwota co najmniej 140 000,00 zt. Ponadto, dostawcy materiatéw, ktérych
oferty wykonawca dofgczyt do swoich wyjasnien, posiadajg w ofercie materiaty pominigte
przez Drobud, widocznie nie byty one przedmiotem zapytania ze strony wykonawcy.

Dalej odwotujgcy stwierdzit, ze w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny wykonawca
wskazuje, iz wszelkie koszty robocizny dla osob realizujgcych przedmiot zamdwienia
wyniosg 408 000,00 zt, kiedy realizacja ma sie odby¢ w skréconym 12 miesiecznym terminie

(na co Drobud nie przedstawia zadnego dowodu) i polegaé ma na zaangazowaniu w
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wykonanie zaméwienia tgcznie 9 oséb (2 brygady 4 osobowe + kierownik). Wyjasnienia
wskazujg zatem, ze oferta wykonawcy Drobud zawiera razgco niskg cene. Wedtug
odwotujgcego dla realizacji przedmiotu zaméwienia, w sposéb opisany przez
zamawiajgcego, jak rowniez zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa,
wymieniona kadra jest niewystarczajgca. Zamawiajgcy ws$rod warunkow udziatu w
postepowaniu wskazat na konieczno$¢ dysponowania osobami posiadajgcymi stosowne
uprawnienia budowlane niezbedne dla realizacji zamowienia. Oprécz kierownika budowy
niezbedne jest sprawowanie nadzoru przez kierownikdw branzowych posiadajacych
stosowne kwalifikacje. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego Drobud potwierdzit, iz do
realizacji przedmiotu zamdwienia planuje przeznaczyé, oprécz kierownika budowy
wymienionego w wyjasnieniach, nastepujgce osoby: pana S.M. w charakterze kierownika
robot branzy instalacji sanitarnych, pana B.L. w charakterze kierownika robét branzy
konstrukcyjno - budowlanej oraz drogowej, a takze pana K.W. w charakterze kierownika
robot branzy instalacji elektrycznych. Wynagrodzenie zadnej z ww. osob nie zostato ujete w
wyjasnieniach przedtozonych przez Drobud, co wskazuje wprost, iz kalkulacja jest
nierzetelna.

Odwotujgcy argumentowat dalej, ze kalkulacja wskazuje, iz 8 osob realizujgcych
przedmiot zamdwienia otrzyma wynagrodzenie w wysokosci 3 000,00 zt brutto miesiecznie.
Wykonawca dokonat obliczenia kosztéw wynagrodzenia w nastepujgcy sposob: 8 osdb x
3 000,00 zt brutto x 12 miesiecy realizacji, co daje kwote 288 000,00 zt (408 000,00 zt
ogolnych kosztow robocizny - 120 000,00 zt koszt kadry). W opinii odwotujgcego obliczenie
obarczone jest btedem, poniewaz kwota 3000,00 zt brutto stanowi dla pracodawcy znacznie
wiekszy koszt. Zaktadajgc nawet, iz przez caty okres realizacji umowy zaden z pracownikow
nie zachoruje, nie skorzysta z urlopu wypoczynkowego, itp. na kwote 3 000,00 zt brutto
sktadajg sie dodatkowe koszty pracodawcy na minimalnym poziomie - ubezpieczenie
emerytalne, rentowe, wypadkowe, fundusz pracy i fundusz gwarantowanych swiadczen
pracowniczych, co oznacza, ze tgczny koszt, jaki musi ponies¢ pracodawca - zgodnie z
obowigzujgcym prawem - to kwota 3 611,10 zt. Zatem przyjmujgc, ze pracownicy otrzymujg
minimalne ustawowe wynagrodzenie za prace na poziomie 2 600,00 zt brutto, to rzeczywisty
koszt pracodawcy wynosi 3 129,62 z, przy czym biorgc pod uwage okres realizaciji
zamowienia nalezy ujg¢ w kalkulacji zapowiadany skokowy wzrost minimalnego
wynagrodzenia w roku 2021.

Dla odwotujgcego powyzsze oznacza, ze kalkulacja wykonawcy Drobud nie zapewnia
uzyskiwania przez pracownikdw minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. nr 200, poz. 1679 ze zm.), co potwierdza ztozenie przez wykonawce oferty

zawierajgcej razgco niska cene. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 90 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
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ztozone wyjasnienia nie mogg obejmowac¢ kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny, jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za
prace. Ponadto, obecnie na rynku robot budowlanych istniejg powazne problemy
z zatrudnieniem pracownikéw (brak chetnych do pracy), co powoduje, ze oczekiwania co do
wysokosci wynagrodzenia rosng. Zgodnie z danymi GUS srednie wynagrodzenie pracownika
produkcji podstawowej w budownictwie w okresie I-1l1l kwartat 2019 r. wyniosto 5 125,70 z
(zrodto: strona internetowa GUS), tym samym pozyskanie pracownikow budowlanych za
wynagrodzenie wskazane w wyjasnieniach Drobud jest mato wiarygodne. Wérdd dziewieciu
0s0b, ktérych wynagrodzenie stanowig koszt robocizny wskazany w wyjasnieniach, nie ma
operatoréw sprzetu czy kierowcéw. Odwolujgcy zauwazyt takze, ze z wyjasnien wynika, iz
Drobud posiada nowoczesny park maszynowy oraz planuje wykonanie zadania sitami
wilasnymi, lecz kalkulacja nie uwzglednia kosztéw prac sprzetowych, ani wynagrodzenia
0s0Ob przewidzianych do obstugi posiadanego sprzetu.

W ocenie odwotujgcego pozostate koszty w wysokosci 355 000,00 zi, w ktérych
znalaz!t sie caty katalog wydatkéw (paliwo, optaty, badania, odtworzenie nawierzchni, zajecie
pasa, organizacja ruchu, odwodnienie oraz inne) nie zostaty udowodnione. Do kalkulacji nie
zatgczono dowodow w postaci ofert, wycen, itp. Drobud poprzestat na wskazaniu samej
kwoty. Jak rowniez w wyjasnieniach powinny zosta¢ zwarte inne koszty, niezbedne do
realizacji przedmiotu zamodwienia. Kalkulacja nie obejmuje bowiem kosztow wykonania
przewiertbw sterowanych o fgcznej dtugosci 1229 mb. Minimalny koszt wykonania
przewiertéw o srednicy nominalnej DN 160 wynosi 90,00 zt/mb netto, co oznacza, iz kolejny
pominiety w kalkulacji zatgczonej do wyjasnien element ma wartoS¢ co najmniej
136 000,00 zt. Podobnie w zakresie posiadanego sprzetu - pomimo, iz wykonawca
oswiadczyt (a nie udowodnit), ze do wykonania rob6t bedzie uzywat wlasnego sprzetu i
urzgdzen, nie moze to skutkowa¢ pominigeciem wyceny kosztéw pracy niezbednego sprzetu.

Odwotujgcy podsumowat, ze nie moze budzi¢ watpliwosci, iz wykonawca Drobud nie
wypehit cigzgcego na nim obowigzku udowodnienia, ze ztozona oferta nie nosi znamion
oferty z ceng razgco niskg. Przedtozone wyjasnienia nie tylko nie obality wynikajgcego z
ustawy domniemania o wadliwosci ztozonej oferty, ale wprost potwierdzity zaistnienie takich

okolicznosci.

Dziatajac w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w catosci.

Izba wskazuje dalej, ze wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad

orzekajgcy dopuscit do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce A. S.-J.
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prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budownictwa Ogélnego ,DROBUD”
A. S.-J., ul. Jesionowa 5, 45-409 Opole (dalej zwang jako ,przystepujacy”), zgtaszajgca
przystapienie po stronie zamawiajgcego.

Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego
i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materiatlem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przedstawiong przez
zamawiajacego, w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, SIWZ,
ztozonymi ofertami i korespondencja prowadzong w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p.,
zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art. 180
ust. 2 pkt 6 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Wypada zaznaczy¢,
ze skiad orzekajgcy podziela stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwatach z
17.11.2017 r. sygn. akt Il CZP 56/17 i sygn. akt Il CZP 58/17 oraz w wyroku z 23.05.2018 r.
sygn. akt IV CSK 448/17, zgodnie z ktérym przez zaskarzenie wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy rozumie¢ prawo odwotujgcego do kwestionowania zaniechania
przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy wybranego w postepowaniu, czy odrzucenia
jego oferty.

Sktad orzekajgcy ustalit takze, iz odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art.
187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust.
2 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy. Izba stwierdzita rowniez, Zze odwotujgcy posiada legitymacje
materialng do wniesienia srodka zaskarzenia, zgodnie z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena prawna oferty przystepujgcego dokonana przez zamawiajgcego. Postawione przez
odwotujgcego zarzuty wniesionego Srodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke
sprawy do oceny czy zamawiajgcy prawidtowo zbadat i ocenit ztozone przez przystepujgcego
wyjasnienia i dowody dotyczace sposobu wyliczenia ceny, zatem czy nie zaniechano
odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.



Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia.

Sktad orzekajgcy — po dokonaniu ustaleh na podstawie dokumentacji postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia
ogtoszenia o zamdwieniu, SIWZ, oferte przystepujgcego, korespondencje prowadzong w
toku postepowania o udzielnie zamdwienia pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym,
majgc na wzgledzie zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci faktyczne podniesione w
odwotaniu — stwierdzit, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym. W ocenie Izby odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w czesci z powodu przedwczesnego wyboru oferty przystepujgcego jako
oferty najkorzystniejszej, co powoduje, ze zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p.,
bowiem stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato wptyw na wadliwy wynik przetargu.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie zaznacza réwniez, ze Krajowa lzba Odwotawcza nie
jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikaciji
naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sgd Najwyzszy w swoich orzeczeniach podkresla,
ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie
— sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie
przepisy prawne, ktére powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym przypadku (por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt Ill CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt Ill
CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt Il PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt Il CSK 367/08,
2 27.03.2008 r. sygn. akt Il CSK 524/07, z 29.10.2008 r. sygn. akt IV CSK 260/08,
z 02.12.2005 r. sygn. akt Il CK 277/05, 13.07.2005 r. sygn. akt | CK 132/05). Przenoszgc ten
poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w mysl
zasady da mihi factum, dabo tibi ius, Izba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest
uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zostaé
zastosowane. Izba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawng, ktérg wskazat odwotujgcy.

Stanowisko to potwierdzajg sgdy powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres
zarzutdw wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci
z przepisami ustawy (por. wyrok Sadu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt XIll Ga
546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, wyrok
Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt X Ga 110/09). Argumentacja ta
znajduje odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Izby, gdzie wskazuje sie, ze ,za
zarzuty uznaje sie przedstawione przez wykonawce okolicznosci faktyczne majgce
Swiadczy¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Podkresli¢ takze

nalezy, ze Izba nie jest zwigzana wskazywang przez wykonawce podstawg prawng
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zarzutéw” (vide wyrok Izby z 30.05.2017 r. sygn. akt KIO 993/17, por. tez wyroki Izby: z
02.08.2017 r. sygn. akt KIO 1488/17, z 10.08.2018 r. sygn. akt KIO 1370/18, z 26.06.2018 r.
sygn. akt KIO 1075/18, z 17.05.2019 r. sygn. akt KIO 805/19). Sktad orzekajgcy wskazane
poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana jest zatem zawartymi w odwotaniu zarzutami
(art. 192 ust. 7 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjetg przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng
okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Sktad orzekajgcy podkresla, ze art. 180
ust. 3 p.z.p. wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy oraz zwieztego przedstawienia
zarzutéw. W odwotaniu nalezy takze okresli¢ zadanie oraz wskazaé¢ okolicznoéci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie srodka zaskarzenia. Okolicznosci tych nie mozna jednak
utozsamia¢ z podstawg prawng, czy kwalifikacjg stanu faktycznego do przepiséw prawa.
Art. 192 ust. 2 p.z.p. stanowi bowiem, ze lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie
zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng
podang przez odwotujgcego i powotana podstawa faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana
wedtug réznych podstaw prawnych, uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie
jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktéra zostata wskazana przez odwotujgcego. Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zaréwno tego
naruszenia, jak i skutkdéw, jakie jego stwierdzenie ze sobg niesie, ktére znajdujg swoje
odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji wydanego orzeczenia.

W Swietle powyzszego |zba stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w czesci, poniewaz podniesione przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne
wskazujg, ze zamawiajgcy w sposob wadliwy przeprowadzit postepowanie wyjasniajace
sposob kalkulacji ceny przystepujgcego, a tym samym naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7
ust. 1 p.z.p., co spowodowato, ze Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
przedwczesnego wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej, dokonanie
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. Sktad orzekajacy wskazuje réwniez, iz na dzien
orzekania nie ma podstaw, aby dokona¢ subsumpcji ustalonego w sprawie stanu
faktycznego pod norme art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. lub art. 90 ust. 3 p.z.p., zatem zamawiajgcy
prawidtowo nie zastosowat sankcji w postaci odrzucenia oferty przystepujgcego z
postepowania, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 p.z.p. ,zamawiajgcy

odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub dokonana ocena wyjasnien wraz
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ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia.” Wyjasnienia, o ktérych mowa we wskazanej normie,
zostaty przez ustawodawce uregulowane w art. 90 ust. 1 p.z.p., gdzie wskazano na
wezwanie do ztozenia wyjasnien okreslane przez pryzmat watpliwosci zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami, a takze
w art. 90 ust. 1a p.z.p., gdzie ustawodawca okreslit ex lege przestanke do wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Zatem wskazana w art. 90 ust. 3 p.z.p. sankcja
odrzucenia oferty jest bezposrednio zwigzana z procedurg wezwania, uregulowang w art. 90
ust. 1 i 1a p.z.p., a takze obowigzkiem wykonawcy wynikajgcym z art. 90 ust. 2 p.z.p. —
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy — ktérego niewykonanie skutkuje odrzuceniem oferty réwniez na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ktéry stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”, wiec w wyniku negatywnej oceny przez
zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy, dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny oferty. Jak
wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 23.05.2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 209/18
.Normy zawarte w tych przepisach dopetniajg sie, tzn. dopiero negatywna ocena wyjasnien
(art. 90 ust. 3 p.z.p.) skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.”.

Nastepnie Izba podkresla, ze czynnos¢ odrzucenia oferty jest czynnoscig powodujgca
istotne skutki dla wykonawcy, ktérego czynnos$¢ ta dotyczy, a takze dla zamawiajgcego,
poniewaz moze przesadzic o odmiennym wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Ocena wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1
pkt 4 p.z.p., wymaga ustalenia — w sposob niebudzacy watpliwosci — ze oferta zawiera cene
razgco niskg, gdyz sankcja w postaci odrzucenia oferty moze nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji
rzeczywistego wystgpienia przestanek okre$lonych w tej normie. Przy tym podstawy
odrzucenia nalezy interpretowac¢ w sposob Scisty, co wymaga jednoznacznego i klarownego
ustalenia, ze zaoferowana przez wykonawce cena oferty nie pozwala na nalezytg realizacje
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego i jest nierealna, nieekwiwalentna.
Powyzsze powoduje, ze niezwykle istotna jest sama procedura wyjasniajgca sposéb
kalkulacji ceny dokonywana przez zamawiajgcego, ktora — jak kazda czynnos¢
zamawiajgcego W postepowaniu — winna by¢ przeprowadzona w poszanowaniu zasad
naczelnych zamdwien publicznych, wskazanych w art. 7 ust. 1 p.z.p.

W ramach oceny ofert ustawodawca natozyl na zamawiajgcego obowigzek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej sposob kalkulacji ceny i nalezycie dziatajgcy
zamawiajgcy, W wyniku postepowania wyjasniajgcego cene, powinien otrzymac
jednoznaczny wynik tej oceny. Wynik ten winien by¢ wyrazny — cena oferty jest rzetelnie
skalkulowana, zapewnia zysk i odpowiada wymogom zamawiajgcego zawartym w

dokumentacji postepowania, badz cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
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zamowienia, co powoduje odrzucenie oferty. Nalezy zauwazy¢, iz tres¢ art. 90 ust. 3 p.z.p.
nie pozostawia w tej sferze watpliwosci, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kiedy
dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene
razgco niskg. Zatem procedura prawidlowo przeprowadzonych wyjasnien powinna
zakonczy¢ sie jednym, obiektywnym i kwantyfikowalnym wynikiem. Ustalajgc zatem wzorzec
prawidtowego postepowania, do ktérego lzba w toku orzekania poréwna podwazane
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, celem oceny ich prawidtowosci, nalezy wigczy¢ we
wzorzec koniecznosé ustalenia — czy nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy w danym stanie
rzeczy prawidtowo iwyczerpujgco przeprowadzit postepowanie weryfikujgce cene, w
szczegoblnosci, ze art. 90 ust. 1 p.z.p. nie zawiera wskazania co do ilosci czynnosci
poodejmowanych w ramach procedury wyjasnienia ceny ofertowej. Majgc na uwadze
literalne brzmienie normy, positkujgc sie jej systemowym osadzeniem w systemie prawa
zamoéwien publicznych, celem oraz funkcja, nalezy stwierdzi¢, iz racjonalny ustawodawca
takiego ograniczenia nie przewidziat, poniewaz w kazdej, indywidualnej sytuacji konieczne
moze okazac¢ sie wyjasnienie innych okolicznosci — w tym wyjasnienie faktéw ujawnionych w
toku wyjasnien — zwtaszcza w sytuacji, w ktorej na podstawie ustalonego jeszcze w sposob
niepetny stanu faktycznego, nie sposdb bedzie wyciggng¢ jednoznacznych wnioskéw, co
okazato sie szczegdlnie istotne w rozpoznawanej sprawie.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy, a na etapie postepowania odwotawczego
Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc czynnosci i zaniechania dokonane przez
zamawiajgcego, musi przez pryzmat omawianych przepiséw dokonaé konkretyzacji oceny
w przedmiocie tego, czy cena ofertowa zostata dostatecznie wyjasniona, czy tez nie. Dopiero
po ustaleniu, ze wyjadnienie byto petne, mozna ocenia¢ czy analizowana cena jest razgco
niska. Stwierdzi¢ nalezy, iz oczywistym celem przyswiecajgcym ustawodawcy przy
formutowaniu norm w zakresie weryfikacji ceny oferty bytlo doprowadzenie do stanu, w
ktérym cena zostanie wyjasniona na tyle wyczerpujgco, ze bedzie mozliwa jednoznaczna
ocena czy jest ona realna i rynkowa, czy nie jest. Nalezy zatem przyjgC stuszne
zapatrywanie ustawodawcy, ze nie sposéb jest uznac ceny jako rynkowej, bgdz jako razgco
niskiej, jesli okolicznosci jej zaoferowania nie zostaty dostatecznie wyjasnione — taki proces
nie bylby bowiem procesem oceny, a wyboru, w sposéb w zasadzie losowy, dowolnego
wniosku sposréd tych, ktdre wydajg sie w jakiejs mierze prawdopodobne.

Warto rowniez zauwazyC, ze z powyzszej przyczyny, zmierzajgc do zapewnienia
skutecznosci omawianych przepisdéw, jako pozwalajgcych na ustalenie obiektywnego,
kwantyfikowalnego miernika starannosci zamawiajgcego, orzecznictwo lzby wskazuje na
kryterium rzetelno$ci w udzielaniu wyjasnien — jako decydujgce o dopuszczalno$ci kolejnego
wezwania. Oczywiscie, w sposob nieroztgczny, zwigzana jest z tym kwestia tresci samego

wezwania do ztozenia wyjasnien, oceniajgc bowiem czy konkretne wyjasnienia sg rzetelne,
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czy nie, nie sposéb nie odnies¢ sie do tresci tegoz wezwania. Wezwanie zatem powinno
determinowa¢ tres¢ udzielonych wyjasnien i trudno bytoby uzna¢ za nierzetelne te
wyjasnienia, w ktorych nie uwzgledniono kwestii o jakie zamawiajgcy nie pytat w sposéb
jasny i klarowny, badz nie pytat w ogdle.

Odwotujgc sie do wywodu w zakresie braku ograniczenia iloSciowego i zakresowego
w uregulowaniach dotyczacych art. 90 ust. 1 p.z.p. stwierdzi¢ nalezy, iz jest mozliwe —
a w niektorych sytuacjach wrecz konieczne — pozyskanie przez zamawiajgcego wiedzy, jak
w danej konkretnej sytuacji wykonawca dokonuje kalkulacji, aby rozpocza¢ proces
wyjasniania ceny i skierowaé do wykonawcy nastepne — bardziej precyzyjne wezwanie, ze
wskazaniem na konkretne elementy budzace watpliwosci — jak miato miejsce w
rozpoznawanym sporze.

Podstawg do stwierdzenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ze w ustalonym w
sprawie stanie faktycznym doszio do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1 p.z.p byto stwierdzenie, ze wyjasnienia przystepujgcego odpowiadajg zgdaniu
zamawiajgcego, jednakze jedynie zapoczatkowaty one proces mogacy w przysziosci
doprowadzi¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej przez przystepujgcego ceny i dokonania
jej kwalifikacji jako ceny razgco niskiej, lub jako ceny realnej. W zwigzku z tym nie budzi
watpliwosci Izby, Ze w niniejszej sprawie — uwzgledniajgc jej indywidualny stan na moment
orzekania — istnieje potrzeba doprecyzowania elementéw sktadajgcych sie na kalkulacje
ceny oferty przystepujgcego i wobec tresci wyjasnien zamawiajgcy byt zobowigzany do
kontynuowania procesu weryfikacji sposobu obliczenia ceny. Sprecyzowanie watpliwosci
i oczekiwan ze strony zamawiajgcego umozliwitoby wykonawcy przystepujgcemu odniesienie
sie do nich na odpowiednim poziomie szczegoétowosci, a zatem dostarczenia na tyle
precyzyjnego materiatu dowodowego i wyjasnien, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako
rynkowej, badz razgco niskiej, procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p.,
Cczego W postepowaniu rozpoznawanym sporem zaniechano.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i wskazanych podstaw prawnych, na chwile
wyrokowania, nie ma podstaw do przyjecia, ze przystepujacy nie ztozyt wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 p.z.p., ani ze wyjasnienia te sg na tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyja¢, ze
nie zostaty ztozone. Ponadto, informacje podane w wyjasnieniach nie potwierdzajg w sposéb
jednoznaczny, ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niskg. Zdaniem Izby zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy, bowiem jedynie zapoczgtkowat proces wyjasnienia ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego, natomiast z niezrozumiatych przyczyn przerwat go
i dokonat przedwczesnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Nieprawidtowe przeprowadzenie weryfikacji sposobu kalkulacji ceny spowodowato,
ze w toku postepowania odwotawczego przed lzbg doszio do quasi postepowania

wyjasniajgcego cene przystepujgcego, kiedy rozpoznajgc odwotanie skfad orzekajgcy ocenia
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czynnosci jednostki zamawiajgcej w przetargu. Informacje zawarte w stanowisku
procesowym przystepujgcego zostaty podniesione dopiero w postepowaniu odwotawczym
przed Krajowa lzbg Odwotawczg i przystepujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze
informacje te byly podstawg do dokonywania przez zamawiajgcego czynnosci w przetargu.
Umkneto uwadze przystepujgcego, ze to termin skfadania odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego jest witasciwym etapem na przedstawienie swojego szczego6towego
stanowiska, wskazanie czynnikdéw obnizajgcych cene, pokazanie petnych wyliczen i ztozenie
dowodow (art. 90 ust. 2 p.z.p.), bowiem Izba — oceniajgc dziatanie zamawiajgcego — bierze
pod uwage stan rzeczy istniejgcy w chwili podjecia przez zamawiajgcego danych czynnosci.
Zatem bez wykazania, ze okolicznosci podnoszone na rozprawie byly podstawg oceny
sposobu kalkulacji ceny, awiec, ze dokonano na ich podstawie wyboru oferty
przystepujgcego, nalezy uznaé twierdzenia te za spdznione. Na obecnym etapie Izba ocenia
poprawnos¢ dziatan zamawiajgcego, a wiec okolicznosci nieujawnione zamawiajgcemu i
dowody, ktérych nie ztozono na wezwanie do wyjasnien sposobu wyliczenia ceny, zostalty
pominiete. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 09.04.2010 r. sygn.
akt IV Ca 1299/09 ,w ocenie Sgdu Okregowego ziozenie przez skarzgcego dodatkowych
wyjasnien i przedstawienie nowych elementéw celu wykazania prawidtowosci wyliczenia
wskazanej w ofercie ceny dopiero na rozprawie przez Krajowg lzbg Odwotawczg byto
spéznione i nie mogto by¢ wziete po uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad
Okregowy. Definicja ,okreslonego terminu” na ztozenie wyjasnien Zamawiajgcemu (art. 90
ust. 1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg
by¢ znane Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem
umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a
nie w toku postepowania odwotawczego lub skargowego”. Sktad orzekajgcy argumentacije tg
podziela i przyjmuje za wtasna.

Z powodu braku szczegdtowego wyliczenia w wyjasnieniach ceny, dopiero przed Izbg
przystepujacy probowat wykazywaé, ze w cenie zawarto wszystkie materiaty wymagane do
realizacji umowy, w szczegoélnosci materiaty, ktére zostaty wskazane w dowodzie ztozonym
przez odwotujgcego w postaci zestawienia dotgczonego do odwotania. Przystepujacy
uszczegotowit jakie konkretnie materiaty, o jakiej wartosci i ilosci, przyjeto do wyceny oferty.
Takie szczegoOlowe zestawienie ,materiatbw podstawowych zgodnie z dokumentacjg
projektowg na podstawie ofert” (zatgcznik nr 1 do stanowiska procesowego), gdyby zostato
ztozone zamawiajgcemu w przetargu, pozwolitoby na jednoznaczne zweryfikowanie co
wyceniono w ofercie i co zawarto w pozycji tabeli wyjasnien pn. ,koszt materiatow
podstawowych” w kwocie 654 736,38 zt netto, kiedy z wyjasnien i dotgczonych do nich ofert
nie wynika, aby wyceniono wodomierze, zawory, filtry, itd., szczegétowo wyliczone przez

odwotujgcego. Materiatdbw tych nie ma w dowodach ztozonych wraz z wyjasnieniami, jak
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réwniez z tabeli zbiorczej z wyjasnieh nie wynika co doktadnie zostato wycenione przez
wykonawce. Sama ogolna wartos¢ wszystkich materiatdw do realizacji umowy nie daje
podstaw do oceny czy w cenie ujeto wszystkie niezbedne materiaty i czy wyceniono je na
poziomie rynkowym. Przystepujgcy dotgczyt do wyjasnien sposobu kalkulacji ceny oferty,
tym niemniej racje ma odwotujgcy, ze nie wszystkie materiaty zostaty tam ujete.
Zamawiajgcy powinien dopyta¢ wykonawce o te okolicznos¢, celem weryfikacji rzetelnosci
wyceny przystepujgcego i zawarcia w cenie wszystkich elementéw wymaganych do realizacji
zaméwienia. Nic nie stalo na przeszkodzie, aby takie szczegotowe zestawienie zostato
ztozone przed zamawiajgcym, a nie dopiero przed Izbg. Nalezy takze zwréci¢é uwage, ze
wyjadnienia sposobu kalkulacji ceny, zlozone na wezwanie zamawiajgcego sg bardzo
oszczedne. Znaczgcg czes¢ to zapewnienia przystepujgcego o rentownosci i wyliczenie
okolicznosci majgcych wptyw na cene, a sama ,szczegodtowa kalkulacja” to zaledwie trzy
zbiorcze pozycje (koszt materiatow podstawowych, koszt robocizny i koszty pozostate).
Zamawiajgcy okreslit forme wynagrodzenia jako wynagrodzenie ryczattowe, co jednak nie
zwalnia wykonawcy z przedstawienia faktycznie szczegétowych wyliczeh ceny oferty, a za
takie trudno uznac¢ tabele z trzema pozycjami dla wyceny robét budowlanych za niemal
2 700 000,00 zt.

Sktad orzekajgcy zauwaza dalej, ze jezeli mamy do czynienia z ryczattowym
rozliczeniem robo6t budowlanych, to tym bardziej rzetelna i szczegdtowa weryfikacja ceny
oferty pozwala na zapobieganie sytuacjom, w ktérych wybrana oferta pomija istotne
elementy przedmiotu zamdwienia lub zawiera zanizone koszty. Umkneto uwadze
przystepujgcego, ze sam charakter wynagrodzenia nie stanowi dla zamawiajgcego zadnego
zabezpieczenia przed zaoferowaniem mu razgco niskiej ceny i wydaje sie oczywistym, ze
takze w przypadku wynagrodzenia ryczaltowego mozna oczekiwac, ze wykonawca — bedgcy
profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego — dysponuje doktadnymi kalkulacjami i
zatozeniami, ktére stanowig podstawe do wyceny oferty. Zamawiajgcy wymagat ztozenia
wraz z ofertg tabeli elementéw scalonych (formularz nr 6), ktéra zawiera kilkanascie
sktadnikdbw ceny w podziale na poszczegdlne branze. W ocenie Izby elementy tam
wskazane stanowig istotne skfadniki cenowe, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 p.z.p.,
poniewaz zostaly wyszczegolnione przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania i
wyjasnienia ceny winny sktadniki te rozwijac i uszczegotawiac, a nie podawac zbiorczy koszt
w postaci trzech pozycji w tabelce. Takie wyjasnienia sg zdecydowanie zbyt mato
szczegotowe, zeby podjgC prébe ustalenia w jaki sposéb policzono poszczegdlne koszty.
Przystepujagcy pokazat zsumowane wartosci, co powoduje, ze zamawiajgcy nie byt w stanie
ustali¢ i zweryfikowac jaki element ile kosztuje i czy sg to koszty realne, czy razgco niskie.
Rzeczone ,szacunki” nie sg i nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce, poniewaz stanowig

wprost zaprzeczenie obiektywnej weryfikowalnosci ceny, ktéra jest fundamentalnym
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elementem, koniecznym dla zapewnienia ekonomicznej poréwnywalnosci ztozonych
w postepowaniu ofert — ciezko jest uznac, ze cena jest realna badz nie, skoro nie wiadomo
w istocie jakie i o jakiej wartosci sktadniki cenowe sie na nig ztozyty.

Brak jest rowniez mozliwosci zweryfikowania czy zawarto w cenie wszystkie koszty
pracownicze, w tym koszty wymagane powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa. Jak
podnosit odwotujgcy koszty osobowe sg istotnym elementem cenotwérczym, za$
pracodawca musi uwzgledni¢ w cenie wszystkie elementy wynikajgce ze stosunku pracy.
Dopiero na rozprawie wyjasniono, ze nie wszyscy pracownicy przystepujgcego bedg
zatrudnieni na caty etat, czy ilu dokfadnie pracownikéw bedzie realizowato umowe dla
zamawiajgcego, w tym Ze nie wszystkie koszty personelu to podany koszt robocizny. Skoro
zamawiajgcy nie posiada takich danych w wyjasnieniach ceny to nie byt w stanie ocenic¢ czy
przyjety przez przystepujacego skfad osobowy i policzone wynagrodzenia pozwalajg na
nalezyte wykonanie umowy, a sumarycznie — czy cena w tym zakresie zostata skalkulowana
prawidtowo, a takze czy zachowano poziom minimalnego wynagrodzenia ustalonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 ze zm.). Przystepujacy nie zatgczyt do wyjasnien sposobu
kalkulacji ceny umow o prace, ktére ztozono w postepowaniu odwotawczym, kiedy nie byto
przeszkdd, aby wykonawca — bedgcy dysponentem dokumentéw — takie dowody ztozyt na
wezwanie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy winien takze wyjasni¢ co dokfadnie wyceniono w tzw. ,kosztach
pozostatych”, ujetych w jedng zsumowang warto$é, poniewaz juz sam sposéb opisania
pozycji, tj. ,paliwa, optaty, odtworzenie nawierzchni, zajecia pasa, organizacja ruchu,
odwodnienie oraz inne” powoduje, ze bez wyszczegolnienia i wyceny skfadnikéw zawartych
w tej pozycji, wyjadnienia sposobu kalkulacji ceny sg niewystarczajgce i tresciowo puste.
Zestawienie w jednej pozycji kilku do kilkunastu réznych wydatkow, o réznej czestotliwosci
ponoszenia i réznej wysokosci, uniemozliwia bowiem realng i jednoznaczng weryfikacje co
wliczono w cene i czy w takiej ,blokowej pozycji” nie ukryto sktadnikédw zanizonych.
Z wyjasnien sposobu kalkulacji ceny nie wynika rowniez ile wynoszg, zanizone w ocenie
odwotujgcego, koszty wykonania przewiertow.

Natomiast podnoszone przez przystepujgcego okolicznosci o posiadaniu
nowoczesnego parku maszynowego nie zostaty wykazane — przed Izbg ztlozono spdzniony
dowod bedacy wykazem sprzetu (zatgcznik nr 7 do stanowiska procesowego), ktory
powinien zosta¢ przediozony zamawiajgcemu, jak rowniez nalezy podzieli¢ stanowisko
odwotujgcego, ze koszt realizacji zamédwienia w zakresie uzywania sprzetu to nie tylko koszt
paliwa, a m.in. koszt amortyzacji, ubezpieczenia, czy koszt napraw. Stwierdzenie wykonawcy
0 dysponowaniu wtasnym sprzetem nie zwalnia przedsiebiorcy z koniecznosci chociazby

przyblizonego wyliczenia takiego kosztu i wskazania go w wyjasnieniach, poniewaz kazdy
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sktadnik cenowy, niezbedny do realizacji zaméwienia, powinien zosta¢ wyceniony
indywidualnie i konkretnie — bez umieszczania go w ,bloku” zestawionego z innymi kosztami,
ktorych ujecie zadnych realnych, mozliwych do weryfikacji informacji zamawiajgcemu nie
dostarcza.

Ponadto dodatkowg okolicznoscig, powodujgcg koniecznos¢ szczegodtowej weryfikaci
ceny przystepujacego, jest zestawienie pozostatych cen zawartych w ofertach ztozonych
w postepowaniu. Wykonawcy kalkulowali ceny w tym samym czasie, a wiec w konkretnych
warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samym wymaganh zamawiajgcego, a przy
tym ztozone oferty roznig sie jedynie ceng, poniewaz w pozacenowym kryterium oceny ofert
wszyscy wykonawcy uzyskali po tyle samo punktéw.

Rekapitulujgc, w ocenie skfadu orzekajgcego wyjasnienia przystepujgcego powinny
byty zostaé przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do kosztéw wskazanych
w uzasadnieniu, wynikajgcych z przedmiotu zamowienia i obecnie nie mozna wykluczy¢
takze potrzeby dalszego doprecyzowania wyceny innych sktadnikéw ceny, w zaleznosci od
tresci ponownie udzielonych wyjasnien. Naturalng konsekwencjg analizy wyjasnien kalkulacji
ceny przystepujgcego powinno by¢ zmierzanie do usuniecia pojawiajgcych sie w wyniku
pierwszych wyjasnieh watpliwosci — nie zas wybor oferty najkorzystniejsze;.

Dopiero kontynuacja postepowania wyjasniajgcego elementy ceny, uczyni zadosc
celowi regulacji wynikajgcej z art. 90 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy winien zakonczyé
postepowanie wyjasniajgce dopiero wtedy, kiedy uzyska jednoznaczne, klarowne i mozliwe
do obiektywnej weryfikacji informacje, przektadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci
ekonomiczne, czego w rozpoznawanym sporze zabrakto. Brak wyjasnienia watpliwosci
w sytuacji, w ktorej takowe pojawityby sie po stronie nalezycie analizujgcego zaistniatg
sytuacje zamawiajgcego, skutkuje wytrgceniem postepowania z prawidtowych torow
i operowanie w obszarze, gdzie zadna ze stron nie jest pewna, czy zostanie zapewniona
prawidtowa realizacja zamowienia publicznego. W tym miejscu nalezy podzieli¢ rowniez
stanowisko orzecznictwa europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie
cen za razgco niskie (np. wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie
ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (por. orzeczenie ETS z 22.06.1989 r., C-103/88),
kiedy zarébwno wyjasnienia przystepujacego, jak i ztozone wraz z wyjasnieniami dowody, nie
dajg na obecnym etapie podstaw do uznania, ze cena oferty tego wykonawcy jest ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w odniesieniu do wartosci szacunkowej, przedmiotu
zamdwienia, czy cen ofert konkurenciji.

W konsekwencji powyzszych wywodow sktad orzekajgcy stwierdzit, iz sankcja
odrzucenia oferty przystepujacego bytaby w ustalonym stanie sprawy nieadekwatna dla
realizacji celu ustawy, jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej, a takg jeszcze moze okazaé

sie oferta przystepujgcego, tym bardziej, ze odwotujagcy nie wykazat, aby z tresci wyjasnien
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wynikato, ze na obecnym etapie stwierdzi¢ mozna z przekonaniem, ze zaoferowana cena
jest razgco niska. lzba nie podzielita zatem stanowiska odwotujgcego o zaniechaniu
odrzucenia oferty przystepujgcego i oddalita odwotanie w tym zakresie. W ocenie sktadu
orzekajgcego ustalony stan rzeczy powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1p.z.p., ktéry naktada na jednostki zamawiajgce obowigzek rzetelnej oceny
wyjasnienn sposobu kalkulacji ceny oferty, poniewaz zamiast kontynuowac¢ postepowanie

wyjasniajgce cene przystepujgcego dokonano wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Krajowa lIzba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. na przedwczesny wybor oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego Izba wydata na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania. Przegrywajgcym jest
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, ktory wniost sprzeciw wobec uwzglednienia
odwotania przez zamawiajgcego. Zatem zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. § 3 pkt
1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) Izba obcigzyta
przystepujgcego kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego w postaci wpisu od
odwotania oraz kosztami noclegu petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg
VAT.

Przewodniczacy:

17



