Sygn. akt: KIO 520/21
WYROK

z dnia 17 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy pod
numerem 10A (28-305 Sobkéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z 0.0. z siedzibg w Suwatkach
przy ul. Sejnenskiej 82 (16-400 Suwatki)

przy udziale:

A. wykonawcy B. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg Bogmar Roboty
Ziemne Transport i Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach przy ul. Bolestawa Chrobrego
34 (16-400 Suwatki);

B. wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Transport
Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku przy ul. Wieniawskiego 6 (19-400 Olecko);

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw dotyczgcych oferty ztozonej
przez wykonawce B. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bogmar Roboty
Ziemne Transport [ Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach
z uwagi na uwzglednienie zarzutéw odwofania w catosci przez zamawiajgcego przy braku
whniesienia sprzeciwu wobec tej czynnosci przez ww. wykonawce.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny odnosnie
oferty wykonawcy K. W. prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Transport
Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania i

oceny ofert w postepowaniu, a w jej ramach odrzucenie oferty ww. wykonawcy na podstawie



art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).

3. W pozostatym zakresie oddala odwotane.

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych
TOMBET Sp. z o0.0. z siedzibg w Korytnicy w czesci 3/5 oraz wykonawce K. W.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w
Olecku w czesci 2/5 i

4.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsigbiorstwo Robdét
Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy tytutem wpisu od odwotania oraz
koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnikow wykonawcow Przedsiebiorstwa Robét
Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy oraz K. W. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku tj. po
3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy);

4.2. zasgdza od wykonawcy K. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwa
Robét Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy, kwote w wysokosci 3 280 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce dwiescie osiemdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg roéznice
pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas przez ww.

wykonawce, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien 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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,



Sygn. akt: KIO 520/21

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z o.0., zwana dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Rekultywacja kwatery K1 sktadowiska odpadéw w msc. Zielone Kamedulskie (znak
postepowania: K-20/2020), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 31 grudnia 2020 r., pod numerem 776783-N-2020.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 16 lutego 2021 r. wykonawca Przedsigebiorstwo Robd6t Inzynieryjnych
TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie od
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez B. M. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczag pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z siedzibg w
Suwatkach;

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy ztozonej przez B. M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z siedzibg w
Suwatkach;

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp przez nieréwne
traktowanie wykonawcéw i dokonanie wyboru oferty wykonawcy B. M. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z
siedzibg w Suwatkach jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp;

2) art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp
przez nierowne traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy B. M.

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i
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Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach oraz oferty wykonawcy K. W. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku pomimo,
ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co znalazto
potwierdzenie w ztozonej ofercie przez przyjecie przez ten podmiot do ustalenia ceny swojej
oferty, kosztéw pracy na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie wlasciwych przepisow, a ponadto dokonana ocena wyjasnieh
potwierdza, Ze wykonawca nie udowodnit, Zze zaoferowana przez niego cena za
roboczogodzine swiadczenia ustug jest realna i rynkowa oraz zgodna z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym w zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace,
podczas gdy zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym byt zobowigzany do
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce i udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami Pzp;

3) art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przez nierbwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy B. M. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarcza pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z siedzibg w
Suwatkach oferty wykonawcy K. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku pomimo, ze jego oferta jest niezgodna z
Pzp, tj. art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, z uwagi na zaoferowanie przez niego stawki roboczogodziny,
ktérej wartos¢ jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
wiasciwych przepisow;

4) art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieréwne traktowanie
wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy B. M. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z siedzibg w
Suwatkach oraz oferty wykonawcy K. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku mimo Ze jego oferta jest niezgodna z trescig
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) SIWZ, tj. z rozdziatem 10
pkt 2 SIWZ, z uwagi na zaoferowanie stawki roboczogodziny na poziomie nizszym od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie wiasciwych przepisow;

5) art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz. 1913 z pdzn. zm., zwanej dalej: ,uznk") oraz art. 15 ust. 1 pkt. 1) uznk, przez nieréwne
traktowanie wykonawcow i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy B. M. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z
siedzibg w Suwatkach oraz oferty wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku, pomimo, ze cena zaoferowana za

realizacje niniejszego zadania w zakresie stawki roboczogodziny za wykonanie ustug jest
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niezgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie minimalnego
wynagrodzenia za prace, a tym samym jest to cena nierealna i nierynkowa co narusza
zasady uczciwej konkurencji, podczas gdy zamawiajgcy jest zobowigzany do nalezytego
badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow i przestrzegania zasady
uczciwej konkurencji, a co za tym idzie jest zobowigzany do odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce z uwagi na fakt, ze zaoferowat on cene, za wykonanie przedmiotowego
zamowienia w ww. zakresie bez uwzglednienia minimalnej stawki za prace w ramach
zaoferowanej stawki za roboczogodzine, tj. ponizej kosztow jego realizacji, co dowodzi, ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;
6) innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i hakazanie
Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy B. M. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z
siedzibg w Suwatkach;
- odrzucenia oferty wykonawcy B. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach;
- odrzucenia oferty wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku;
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.
Ponadto odwotujgcy wniést o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego w tym

zwrotu kosztow wpisu od odwotania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, albowiem ma interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode na skutek zarzucanych dziatan i
zaniechan zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze zaskarzone czynnosci zamawiajgcego
naruszajg jego interes w uzyskaniu zamowienia, albowiem jest uczestnikiem
przedmiotowego postepowania i w wyniku czynnosci zamawiajgcego traci mozliwosc
uznania jego oferty za oferte najkorzystniejszg. Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z
przepisami Pzp i nalezycie zbadatby oraz ocenit wszystkie oferty w postepowaniu, to
dokonatby odrzucenia oferty wykonawcy B. M. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg BOGMAR Roboty Ziemne, Transport i Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach (zwanego
dalej jako: ,BOGMAR”) oraz oferty wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku (zwanego dalej jako:
K. W.”) w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego przez zaniechanie odrzucenia ofert tych
wykonawcow zamawiajgcy doprowadzit do sytuaciji, w ktorej odwotujgcy, jako kolejny w
rankingu ofert, utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry
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planowat osiggng¢é w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Z chwilg wyboru oferty
wykonawcy, ujawnit sie interes odwotujagcego w podniesieniu tego zarzutu w drodze

przystugujgcego mu $rodka w postaci odwotania od decyzji zamawiajgcego do KIO.

W uzasadnieniu dla postawionych zarzutow odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w
toku oceny ofert wezwat BOGMAR oraz K. W., do zlozenia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty. W ramach wyjasnien razgco niskiej ceny firma
BOGMAR oraz K. W. przediozyli kosztorysy szczegotowe. Wykonawca BOGMAR
zastosowat stawke roboczogodziny rowng 18.30 zt (tylko dla robdét zwigzanych z
wytyczeniem i obstugg geodezyjng zostata przyjeta stawka 57,40 zt). Wykonawca K. W.
zastosowat stawke roboczogodziny rowng 15,50 zt (tylko dla robét zwigzanych z
wytyczeniem i obstugg geodezyjng zostata przyjeta stawka 69,25 zt). W wyjasnieniach
uzupetniajgcych wykonawcy ci wskazali dodatkowo, ze stawki podane w kosztorysach sag
stawkami netto, ktére pracownik otrzymuje, zas pozostate koszty ujete sg w kosztach
posrednich kosztorysu. Stosownie do dyspozycji przepisu art. 90 ust. 1 pkt. 1 Pzp
wwykonawca ma obowigzek, na wezwanie zzamawiajgcego, udzielic wyjasnien, w tym
ztozy¢ dowody, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie
oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow 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. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z2018 r. poz. 2177).

Jak wyjasnit odwotujgcy w ustawie o rachunkowosci przyjmuje sie powszechnie, ze koszty
pracy to kwota, jakg ponosi pracodawca w zwigzku z zatrudnieniem pracownika. Pod
pojeciem kosztow pracy kryjg sie zatem wszystkie obcigzenia, wynikajgce z umowy o prace,
w tym wynagrodzenie brutto pracownika (przed opodatkowaniem), ale takze m.in. naktady na
bezpieczenstwo, odziez ochronng, doskonalenie, dziatalnos¢ socjalno-bytowg, sktadke
ubezpieczeniowg i inne pozaptacowe obcigzenia, ktére obcigzajg pracodawce (m.in. potowa
sktadek na ubezpieczenie rentowe i emerytalne). Z kolei, wg ustawy z 10 pazdziernika 2002
r. minimalne wynagrodzenie oznacza catkowite wynagrodzenie przystugujgce pracownikowi
za prace w petnym wymiarze czasu. Do obliczenia wysokosci wynagrodzenia, zgodnie z art.
6 § 1 cytowanej ustawy, przyjmuje sie przystugujgce pracownikowi skfadniki wynagrodzenia i
inne $wiadczenia wynikajgce ze stosunku pracy, zaliczone wedlug zasad statystyki
zatrudnienia i wynagrodzenh okre$lonych przez Gtéwny Urzad Statystyczny do wynagrodzen

osobowych. Zestawienie tych wyjasnieh wskazuje, ze koszty pracy obejmujgce obcigzenia
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spoza wynagrodzenia, ktére ptaci pracodawca na zatrudnienie danego pracownika, s3g
znacznie szerszym pojeciem niz pojecie minimalnego wynagrodzenia. W zwigzku z
powyzszym wartos¢ kosztow pracy (w kosztorysie ofertowym przyjeta do ustalenia ceny
oferty) nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace. Obligatoryjnym elementem stawki roboczogodziny sg obcigzenia ptac. Kosztem
mogacym by¢ kwalifikowanym jako posredni sg wytgcznie koszty ogdlne budowy oraz koszty
zarzadu, ktére to nie sg objete kosztami bezpodrednimi w jakiejkolwiek pozycji
kosztorysowej. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w ramach stawki roboczogodziny, ktéra to
jest kosztem bezposrednim zwigzanym z wykonywang ustugg, nalezy ujg¢ m.in.
obligatoryjne obcigzenia ptacowe, ktorych to zgodnie z przedtozonymi wyliczeniami
wykonawcy ci nie uwzglednili. Potwierdzeniem tego stanowiska jest rowniez tres¢ samego
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktora to bezposrednio odwotuje sie do ustawy, w ramach ktérej
ustawodawca przyjgt okreslong stawke wynagrodzenia. Przy kalkulowaniu ceny oferty kazdy
z wykonawcow skfadajgcych oferte w przedmiotowym postepowaniu zobowigzany byt do
wziecia pod uwage zakresu wymagan i czynnikdw cenotwdérczych wynikajgcych z rozdziatu
10 pkt 2 SIWZ. zgodnie z ktérym, ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub
Podwykonawcow na podstawie umowy o prace wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci w
zakresie nastepujgcych branz: - w branzy konstrukcyjno-budowlanej - roboty ziemne,
budowa drogi wjazdowej na wierzchowine kwatery K1 sktadowiska, wykonanie brakujgcej
czesci obwatowania, uformowanie wierzchowiny kwatery i skarp oraz wykonanie warstwy
wyrownawczej oraz glebotwdrczej”. Tymczasem - jak wynikato z kosztoryséw przedtozonych
przez wykonawcéw: BOGMAR oraz K. W., nie uwzglednili oni w cenie swoich ofert wymagan
zamawiajgcego, bowiem przyjeli do kalkulacji ceny oferty odpowiednio stawke
roboczogodziny na poziomie 18,30 zt oraz na poziomie 15,50 zt, podczas gdy z przepiséw o
minimalnym wynagrodzeniu, do ktérych odwotat sie zamawiajgcy w SIWZ, wynikato, ze
stawkg roboczogodziny nie moze by¢ nizsza niz 20,38 zi/r-g.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa,
zgodnie z podstawowymi zasadami kosztorysowania, koszty bezposrednie i posrednie
stanowig dwie odrebne grupy kosztéw, jak rowniez niedopuszczalne jest zwigkszanie
kosztow bezposrednich poprzez koszty posrednie. Nalezy wskazac, ze przerzucanie czesci
kosztéw pracy do kosztow posrednich generuje koszty niekontrolowane, a w ten sposob
wykonawca moze tworzy¢ sobie kompletnie niekontrolowany budzet, ktéry moze probowac
przeznaczac na cele niezwigzane z pokryciem kosztow pracy w wysokosci w wynikajgcej z
przepisoOw o minimalnym wynagrodzeniu za prace i minimalnej stawce godzinowej. Po to sg

koszty bezposrednie, zeby koszty pracy byty okreslone w sposdéb wymierny, a w wyniku
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przyjecia przez wykonawcow stawki roboczogodziny odpowiednio w wysokosci 18,30 zt i
15,50 zl, ktéra powinna obejmowacC wszystkie koszty pracy, naruszono obowigzujgce
przepisy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Skfadniki, ktére powinny by¢ wliczone w godzinowg stawke robocizny kosztorysowej to:

- ptace zasadnicze,

- premie regulaminowe,

- ptace dodatkowe (dodatki funkcyjne, dodatki stazowe, inne dodatki regulaminowe),

- ptace uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy i inne ptatne nieobecnosci, zasitki
chorobowe nierefundowane przez ZUS, odprawy emerytalne i z innych tytutbw, nagrody
jubileuszowe itp.),

- obligatoryjne obcigzenia ptac,

-odpisy na zakfadowy fundusz swiadczen socjalnych.

Przy ocenie ofert w tym przypadku w szczegdélnosci przy okreslaniu stawki roboczogodziny
Zamawiajgcy musi wzig¢ pod uwage, czy wykonawcy wzieli pod uwage takze inne koszty
wynikajgce z przepisOw prawa pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym (art. 90 ust.
1).

Zasadnicza czesc prac do zrealizowania w niniejszym postepowaniu jest przewidziana na
rok 2021. Jak wynika z rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2021 r. minimalne wynagrodzenie w roku 2021 wynosi 2800 zt
brutto. Jednak sg to kwoty odnoszgce sie jedynie do wynagrodzenia brutto pracownikdw.
Przy szacowaniu kosztéw pracy nalezy wzig¢ pod uwage m.in. koszty po stronie
pracodawcéw obejmujgce sktadki emerytalne, rentowe, wypadkowe, Fundusz Pracy i FGSP.
To te elementy sg dla wykonawcy kosztotworcze i te powinny byé oceniane w ramach
badania realnosci kosztow ponoszonych przez wykonawce przy realizacji zamowienia.
Odwotujgcy wskazuje na konieczno$¢ ujecia w kosztach wynagrodzenia takze sktadek na
ubezpieczenie spoteczne. Zaden przepis postanowien SIWZ nie moze zwalnia¢ wykonawcy
z tego obowigzku. Catkowite wydatki zwigzane z zatrudnieniem pracownika lezgce po stronie
pracodawcy obejmujg rowniez obowigzki wynikajgce z przepisow prawa pracy i przepisow o
ubezpieczeniu spoftecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest
zamoéwienie tzw. koszty posrednie w tym w szczegdlnosci: urlopy, odprawy emerytalne,
rentowe, nagrody jubileuszowe, pranie odziezy, srodki czystosci dla pracownikow. W celu
ustalenia minimalnego wydatku finansowego, w przeliczeniu na 1 godzine pracy, zwigzanego
z zatrudnieniem pracownika w pierwszej kolejnosci konieczne jest ustalenie
Sredniomiesiecznego wymiaru czasu pracy. Przepisy Kodeksu pracy okreslajg normy czasu
pracy, wynoszgce: 8 godzin na dobe i przecietnie 40 godzin na tydzien w przecietnie

pieciodniowym tygodniu pracy w przyjetym okresie rozliczeniowym. W oparciu o te normy
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pracodawca ustala liczbe godzin i dni do przepracowania w przyjetym okresie
rozliczeniowym czasu pracy. Liczbe tych godzin oblicza sie: mnozac 40 godzin przez liczbe
tygodni przypadajgcych w okresie rozliczeniowym, a nastepnie dodajgc do otrzymanej liczby
godzin iloczyn 8 godzin i liczby dni pozostatych do konca okresu rozliczeniowego,
przypadajacych od poniedziatku do pigtku. Szczegdtowe wyliczenia pozwalajg na ustalenie
stawki za 1 roboczogodzine (uwzgledniajgc m.in. koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (zgodnie z Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 15 wrzednia 2020r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2021 r.) na poziomie nie mniejszym niz 2.800,00 zt.

Zdaniem odwotujgcego zastosowana stawka roboczogodziny przez wykonawce Krzysztofa
Witkowskiego jest zanizona, poniewaz jest nizsza o 4,88 zt (15,50 - 20,38 = - 4,88 zi).
Odwotujgcy wskazat dalej, ze zgodnie z zapisami SIWZ rozdzialu 10 pkt 2 ,Zamawiajgcy
wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub Podwykonawcow na podstawie umowy o prace
wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie nastepujgcych branz: - w branzy
konstrukcyjno-budowlanej - roboty ziemne, budowa drogi wjazdowej na wierzchowine
kwatery K1 skladowiska, wykonanie brakujgcej czesci obwatowania, uformowanie
wierzchowiny kwatery i skarp oraz wykonanie warstwy wyrownawczej oraz glebotwoérczej”.
Oznacza to, ze zasadnicze roboty, ktére nalezy wykona¢ w ramach w/w zadania obligujg
pracodawce do zatrudnienia pracownikow na podstawie umowy o prace a co za tym idzie
koniecznosci ustalenia ich wynagrodzenia na poziomie nie nizszym niz wynagrodzenie
minimalne. W przypadku zaméwieh na roboty budowlane koszty pracy majg niebagatelne
znaczenie. Przyjecie natomiast za podstawe obliczenia ceny oferty wynagrodzenia w kwocie
nizszej, niz przewidziana w ustawie, nalezy poczytywa¢ za okoliczno$¢ uzasadniajgca
odrzucenie ofert tych wykonawcow nie tylko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp (razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia), ale rowniez na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1) Pzp (niezgodnos¢ z Pzp). Zgodnie bowiem z ugruntowanym w orzecznictwie
pogladem, przyjecie za podstawe obliczenia ceny oferty wynagrodzenia w kwocie nizszej niz
przewidziana w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu, stanowi okolicznos¢ uzasadniajgcq
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp bowiem tak sporzadzona oferta
uchybia przepisowi art. 90 ust. i pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym przyjeta przez wykonawce do
ustalenia ceny oferty wartos¢ kosztow pracy nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepiséw ustawy. Z art. 90 ust. 1 pkt 1
Pzp wynika bowiem koniecznos¢ uwzglednienia przez wykonawcow ubiegajgcych sie o

zamoéwienie kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
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od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepiséw o minimalnym
wynagrodzeniu. Stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp elementem oferty majgcy wptyw na
wysokos¢ ceny sg koszty pracy, ktory wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego zgodnie z ustawg o minimalnym
wynagrodzeniu za prace wskazang w art. 90 Pzp. Przepis ten wskazujac jako jedng z
przestanek oceny i uznawania tzw. domniemania ceny razgco niskiej nie uzaleznia tej
przestanki od sposobu przygotowania przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego. Przepis art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp wigzat wykonawce co do sposobu
wyliczenia kosztow pracy dla celow sporzadzenia oferty. Wymdg ten byt powigzany z
wymogiem rozdziatu 10 pkt 2 SIWZ. Tymczasem z kosztorysu wykonawcy wynika, ze przy
kalkulacji ceny oferty uwzglednit on koszty pracy na poziomie nizszym od minimalnego
wynagrodzenia wynikajgcego z wilasciwych przepisow. Ziozone przez wykonawce
wyjasnienia stanowity za$ niedopuszczalng prébe wykazania, ze brakujgca cze$é kosztéw
pracy zostata uwzgledniona w kosztach posrednich, podczas gdy koszty pracy nie mogg by¢
uznane za koszty posrednie. Zatem z uwagi na przyjecie przez wykonawce w kosztorysie
ofertowym stawki roboczogodziny na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za
prace nalezy uzna¢, ze jego oferta jest sprzeczna z ustawg (art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp) oraz
trescig SIWZ (rozdziat 10 pkt 2 SIWZ).

Odwotujgcy wyjasnit, ze z art. 90 ust. 2 Pzp wynika, iz to na wykonawcy spoczywa
obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, dlatego wymagane
wyjadnienie zaoferowanej ceny nalezy sporzgdzi¢ z najwyzszg starannoscig popierajac je
dowodami, ktére sg niezbedne do uwiarygodnienia przedstawionego wyjasniania. W obu
przypadkach wyjasnienia firm sg zdecydowanie zbyt ogdlne, potencjalni wykonawcy
zapewniajg tylko, ze posiadajg wlasny sprzet oraz doswiadczenie. Odwotujgcy podkreslit, ze
samo zestawienie kalkulacji kosztéw i okreslenie marzy nie jest wystarczajgce, aby
uzasadnic realnos¢ ceny. Kazdy wykonawca powinien dodatkowo wyjasnic, jakie konkretnie
okolicznosci i w jaki sposéb wplynety na obnizenie ceny bagdz kosztu. Zamawiajgcy musi
uzyskac potwierdzenie, ze kwoty przedstawione w szczegdtowej kalkulacji kosztow majg
swoje rynkowe uzasadnienie. Obowigzkiem wykonawcy jest dostarczenie wyczerpujgcych
wyjasnien, ktore w pierwszej kolejnosci powinny odnosi¢ sie do watpliwosci zamawiajgcego
sformutowanych w wezwaniu. W przypadku, kiedy wezwanie dotyczy ceny oferty,
wykonawca powinien odnies¢ sie kompleksowo do zaoferowanej ceny. Zgodnie bowiem z
art. 90 ust. 2 Pzp, to wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami dostepnymi w danej
sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazaé
zamawiajgcemu, ze jego cena (lub koszt) nie jest razgco niska, pomimo ziszczenia sie

okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie.

10



Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do zlozenia wyjasnien jest przedstawienie
przekonywujgcych wyjasnien i dowodéw na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata
skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego
zamowieniem. Wyjasnienia elementow majgcych wptyw na wysokoS¢ ceny muszg byc¢
konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawia¢ jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci
kalkulacji ceny oferty. Tre$§¢ ustawy, w art. 90 ust. 2 wprost wskazuje, ze obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa w catosci na
wykonawcy, a obaj wykonawcy w niniejszym przypadku nie sprostali temu obowigzkowi.
Przepis art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje odrzucenie oferty, gdy wykonawca wezwany do
wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na jej cene nie ztozyt wyjasnien albo ztozone
wyjasnienia potwierdzajg razgco niski charakter ceny oferty. Ztozenie wyjasnien
niedostatecznych, zbyt ogdlnych, nieadekwatnych do wezwania zamawiajgcego jest
rownowazne do sytuacji, w ktérej wykonawca nie ztozyt wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze w
przedmiotowej sprawie radykalny i nieodwracalny btgd w obliczeniu ceny przez obu
oferentéw polegat przede wszystkim na nieuwzglednieniu wymagan dotyczgcych wysokosci
minimalnego wynagrodzenia, wynikajacych z obowigzujgcych przepiséw. Stwierdzi¢ nalezy,
ze przyjecie za podstawe obliczenia ceny oferty wynagrodzenia w kwocie nizszej niz
przewidziana w ustawie o minimalnym wynagrodzeniu, stanowi okoliczno$¢ uzasadniajgca
odrzucenie oferty obu wykonawcéw nie tylko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ale
réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, bowiem tak sporzgdzona oferta uchybia
przepisowi art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym przyjeta przez wykonawce do ustalenia
ceny oferty wartosé kosztow pracy nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie przepiséw ustawy.

Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze oferty obu wykonawcdéw powinny by¢, niezaleznie od
wyzej wskazanych podstaw, rowniez odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako
niezgodne z trescig SIWZ, tj. z rozdziatem 10 pkt 2 SIWZ, z uwagi na zaoferowanie stawki
roboczogodziny na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego
na podstawie wlasciwych przepisow.

Odwotujgcy zarzucit dalej, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurenciji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Na podstawie powotanego przepisu mozliwe jest
zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z prawem lub dobrymi
obyczajami zachowania przedsiebiorcy, ktore nie tylko narusza interes innego
przedsigbiorcy, ale réwniez naruszeniem takim zagraza. Odwotujgcy kwestionowat
rzetelnos¢ sposobu Jego zdaniem wykonawcy ci w sposob nieuprawniony zanizyli cene

swojej oferty w wyniku zastosowania stawki za roboczogodzine nieuwzgledniajgcej wymagan
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okreslonych w SIWZ oraz niezgodnych z przepisami prawa dotyczgcych minimalnego
wynagrodzenia za prace. Dziatania te naruszajg tym samym interes odwotujgcego jako
podmiotu ubiegajgcego sie 0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Zachowanie
wykonawcow zaburzyto konkurencje, jako ze stanowito odstepstwo od zasad rzetelnego
kalkulowania ceny oferty, ktorej oczekiwac nalezy od kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z tym oferty tych powinny rowniez zostac

odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk.

Przystgpienie do postepowania odwoftawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy: B. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg BOGMAR Roboty
Ziemne Transport i Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach oraz K. W. prowadzacy dziatalnosé

gospodarczag pod nazwg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 marca 2021 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej

oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Zarzgdzeniem z dnia 3 marca 2021 r., obaj wykonawcy zgtaszajacy przystgpienie
zostali wezwani w trybie art. 523 ust. 1 Pzp do zlozenia oswiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu, w terminie 3 dni od dnia otrzymania wezwania, pod rygorem umorzenia

postepowania odwotawczego

W dniu 5 marca 2021 r., wykonawca K. W. prowadzgcy dziatalnosé gospodarczg pod
nazwg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku ztozyt pismo, w ktérym zgtosit

sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Drugi wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego tj. B. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bogmar
Roboty Ziemne Transport i Handel B. M. z siedzibg w Suwatkach, nie wnidst sprzeciwu

wobec uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron wykonawca K. W. ziozyt pismo
procesowe wraz z dowodami. W uzasadnieniu tego pisma ww. wykonawca przedstawit
argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania.

Ww. wykonawca na wstepie zauwazyt, iz w zakresie sposobu okreslenia wyceny robot
budowlanych nie istniejg jakiekolwiek przepisy sciSle normujgce zaréwno forme, sposéb i
przypisanie poszczegolnych kosztow przewidywanych do poniesienia przez wykonawce w
przyszitosci. Przyjete metody kosztorysowania opierajgce sie z reguty na programach do
kosztorysowania takich jak np. norma, rodos czy inne dostepne wykonawcy oprogramowanie
wykorzystujg tzw. Katalogi Norm Rzeczowych ujmujgce w swym zakresie jednostkowe
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naktady na czas pracy, zuzycie materiatdw i prace sprzetu. Dowolno$¢ zastosowania metody
kosztorysowania oraz prezentacja uzyskanego wyniku jest zatem dowolna, o ile nie stoi w
sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wytycznymi zawartymi w tresci SIWZ.
Podkreslic rowniez nalezy, iz w rzeczywistosci brak jest legalnej definicji pojecia
,foboczogodzina kosztorysowa”, jak réwniez pojecia tzw. narzutow kosztorysowych
okreslanych jako koszty posrednie (KP) lub kosztami ogolnymi (KO) ktére w zaleznos$ci od
metodologii przyjetej przez wykonawce mogg by¢ naliczane w dowolny sposob. Wykonawca
zgtaszajgcy przystgpienie wyjasnit, ze na etapie zlozonych wyjasnien tresci oferty przez
przedifozenie kosztorysu szczegolowego zaprezentowat okreslong w jej tresci ryczattowg
cene za wykonanie cato$ci zamoéwienia. Przedstawiony kosztorys ofertowy opracowany
zostat zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego w uktadzie przewidzianym dostarczonym przez
zamawiajgcego przedmiarem robot z zachowaniem poszczegdlnych, niezmienionych
naktadéw zawartych w tabelach Katalogbw Norm Rzeczowych wskazanych przez
zamawiajgcego oraz zastosowaniem stawek i narzutéw zaprezentowanych na 1 stronie
kosztorysu. Nastepnie wskazat, ze dokonujgc wczesniej doktadnej analizy ocenit w sposob
wiasciwy przewidywany koszt pracy (robocizny), oraz przypisane do niej koszty okreslone i
wyliczone indywidualnie do bezposrednich naktadéw kosztorysowych zwigzanych z
,fobocizng kosztorysowg”. W jego ocenie tak okreslone koszty pracy z uwzglednieniem
wszelkich kosztow bezposrednich i posrednich gwarantujg w petni wyptate wynagrodzenia
pracownikom skierowanym na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia.

Nastepnie ww. wykonawca wyjasnit, ze w zakresie ryczaitowej ceny wyodrebnit, jego
zdaniem niezbedny koszt pracy bezposredniej w wysokosci 258.079 58 zt. Po uwzglednieniu
przewidzianego narzutu w wysokosci 65,4% liczonego bezposrednio od planowanej wyzej
kwoty dysponuje na wynagrodzenia przewidywang przez niego kwotg tgczng w wysokosci
426.863 63 zt.

Dalej wskazat, ze na jego pisemny wniosek zamawiajacy przekazat mu kopie kosztorysu
inwestorskiego. Jak wynika z udostepnionego dokumentu zamawiajgcy opracowat kosztorys
inwestorski stosujgc nastepujgce wskazniki i narzuty: 17,50 zt/r-g — stawka roboczogodziny
kosztorysowej, 52% - koszty posrednie (liczone odrebnie od R (robocizny) i S (sprzetu)) oraz
narzut zysku w wysokos$ci 7,4%. Jak wynika z przedstawionego zestawienia zamawiajgcy
wyliczyt niezbedny koszt pracy — robocizny bezposredniej w wysokosci 269.607 35 zi, a po
uwzglednieniu przewidzianego narzutu w wysokos$ci 52% w kwocie 409.803 17 zt.

Majac na uwadze powyzsze wyliczenia zawarte w dokumentach, ktérymi to dysponuje
zamawiajgcy — jego zdaniem — nie zachodzi jakakolwiek przestanka wskazujgca na ztozenie
oferty przez zgtaszajgcego przystgpienie z ceng razaco niskg w zakresie kosztéw pracy,

majgcych gwarantowa¢ zaréwno wykonanie zamowienia, jak rowniez zaptate wynagrodzenia
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pracownikom skierowanym do jego realizacji z zachowaniem przepisow zawartych w tresci
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 15 wrzesnia 2020 roku w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021
r.

Odnoszgc sie do analizy ztozonej w postepowaniu oferty odwotujgcego w zakresie wartosci
kosztéw pracy zauwazyt, iz pomimo zastosowania pozornie wyzszej stawki roboczogodziny
kosztorysowej, ktorg przyjat do wyceny niezbedny oszacowany koszt pracy bezposredniej
ujety w przedtozonym zamawiajgcemu kosztorysie wyliczony zostat w wysokosci 129.005 31
zt, a po uwzglednieniu narzutu kosztéw w wysokosci 50% w kwocie 193.507 97 zt. Majac
powyzsze na uwadze zgtaszajgcy przystapienie wskazat, iz przewidziat w oferowanej cenie
ryczattowej poréwnywalne z zamawiajgcym koszty pracy, a jednoczesnie w wyniku
poréwnania ztozonych ofert odwotujgcego i przestepujacego, przystepujacy rezerwuje na
wykonanie zaméwienia wyzszy koszt o 140.099,38 zt (ponad dwukrotnie), a z
uwzglednieniem narzutow jest to kwota wyzsza o 216.295,20 zi, niz odwotujgcy.
Sprowadzajgc oferte odwotujgcego do nakltadéw KNR odpowiadajgcych naktadom robocizny,
ktére ujagt w kosztorysie inwestorskim zamawiajgcy — naktady te wynoszg odpowiednio
16.128,402 r-g kosztorysowej. Dla wartosci kosztéw pracy przyjetych przez odwotujgcego w
wysokosci 129.005 31 zt odpowiada roboczogodzina w wysokosci: 129.005,31:
16.128,402—7 999 zt. (bez uwzglednienia narzutéw).

Zgtaszajgcy przystgpienie w odniesieniu do wskazanego w odwotaniu wyliczenia przedstawit
elementy kosztow zwigzane z wyliczeniem kosztu minimalnej stawki kalkulacyjnej. Jako
wartos¢ wyjsciowg do wyliczenia minimalnej kalkulacyjnej stawki w budownictwie dla robét
budowlano-montazowych w Polsce przyjeto:

- obowigzujgce minimalne wynagrodzenie miesieczne w gospodarce narodowej w 2021 roku
tj. 2.800,00 zt brutto;

- Sredni miesieczny czas pracy dla 2020 r. wynoszacy 168 godzin.

Po podzieleniu ww. kwoty przez Sredni miesieczny czas pracy, wyjsciowa stawka za
roboczogodzine wynosi 16,6667 zt. Przedmiotowg stawke zgtaszajgcy przystgpienie
uzupetnit o narzuty podstawowe i narzuty uzupetniajgce do jednej roboczogodziny przy
miesiecznym czasie pracy wynoszgcym 168 godzin.

Po przedstawieniu szczegotowych wyliczen w tym zakresie zgtaszajgcy przystgpienie
wskazat, ze wartos¢ minimalnej stawki godzinowej w Polsce dla robot budowlano
montazowych w 2021 r. wynosi: 23,4274 zt 16,6667 + 6,7607, w zaokragleniu do dwoch
miejsc po przecinku jest to wartosc: 23,43 zt.

Zdaniem ww. wykonawcy powyzsza stawka rekomendowana jest przez zwigzki

pracodawcow, zwigzki zawodowe oraz organizacje wspierajgce.
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Zgtaszajacy przystgpienie zwrécit uwage, iz odwotujacy w przedtozonym kosztorysie przyjat
do stosowania stawke w wysokosci 21 ,30 zl/r-g. Przyjmujac za stuszng argumentacje
odwotujgcego nalezatoby stwierdzi¢, iz w zwigzku z faktem, iz zastosowana przez
odwotujgcego stawka 21 ,30 jest nizsza, niz przedstawiona w powyzszym wyliczeniu, jego
oferta dotknieta jest réwniez wadg i podlegataby odrzuceniu wraz z pozostatymi ofertami,
rowniez sporzgdzony kosztorys inwestorski zawiera btedy, a wobec powyzszego kierujgc sie
rozumowaniem prezentowane przez odwotujgcego w tym konkretnym postepowaniu, zadna
z ztozonych ofert nie spetniataby wymagan okreslonych w SIWZ, wszystkie podlegatyby
odrzuceniu, a postepowanie nalezatoby uniewaznic.

W ocenie zgtaszajgcego przystgpienie ztozona przez niego oferta nie byta ofertg dotknietg
ceng razgco niskag, nie podlega tez odrzuceniu na wskazanych przez odwotujgcego

podstawach.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwofawczego, I1zba

ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwofawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majac na uwadze powyzsze, Izba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ),
zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwofania w
dniu 16 lutego 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania i wyeliminowania
Z postepowania oferty wybranego wykonawcy oraz oferty drugiego w rankingu ofert
wykonawcy, posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp. Ponadto Izba
stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie

zarzutéw, ktore nie zostaty umorzone.
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Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita
skutecznosc¢ zgtoszonych przystgpien, po stronie zamawiajgcego, przez wykonawcow: B. M.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bogmar Roboty Ziemne Transport i Handel
B. M. z siedzibg w Suwatkach (zwanego dalej nadal: BOGMAR”) oraz K. W. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Transport Ciezarowy K. W. z siedzibg w Olecku

(zwanego dalej nadal jako: ,K. W.” lub ,przystepujacy”).

W zwigzku z uwzglednieniem w catosci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego
oraz wniesieniem sprzeciwu przez przystepujgcego K. W. wylgcznie co do zarzutow
skierowanych wobec jego oferty, przy jednoczesnym niewniesieniu sprzeciwu przez
przystepujgcego BOGMAR, Izba rozpoznata odwotanie w czesci dotyczacej zarzutéw
odnoszacych sie do oferty przystepujgcego, ktéry wnidst sprzeciw. Tym samym Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych oferty ztozonej przez
wykonawce BOGMAR z uwagi na uwzglednienie zarzutéw odwotania w catosci przez
zamawiajgcego przy braku wniesienia sprzeciwu wobec tej czynnosci przez ww. wykonawce.
Podstawg prawng powyzszej czynnosci byty przepisy art. 522 ust. 4 nPzp oraz art. 523 ust. 3
nPzp. Zgodnie z trescig art. 522 ust. 4 nPzp W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwotawcze w czeSci dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwoftaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Natomiast na podstawie art. 523 ust. 3 nPzp — Jezeli
uczestnik postepowania odwofawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w
odwofaniu w cato$ci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutow
odwoftania, Izba rozpoznaje odwotanie. TresC ww. przepisdOw nie odpowiada doktadnie
stanowi faktycznemu jaki zaistniat w przedmiotowej sprawie, poniewaz zamawiajgcy
uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu. Zarzuty te dotyczyly ofert dwdch
wykonawcow, sklasyfikowanych w rankingu ofert na dwdch pierwszych pozycjach.
Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza przez zamawiajgcego, {j.
przystepujagcy BOGMAR nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania, tym samym skfad orzekajacy uznat, ze ww. wykonawca zrezygnowat z ,,obrony”
swojej oferty. W zwigzku z tym odwotanie, w czesci zarzutow odnoszgcych sie do oferty
wykonawcy BOGMAR stato sie bezprzedmiotowe i zostatlo w tym zakresie umorzone, a
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zamawiajgcy powinien wykonac¢, powtdrzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu,
zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.
Wykonawca, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugim w miejscu w rankingu ofert
whnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego,
jednoczesnie zastrzegajgc, ze zostat on wniesiony wytgcznie co do zarzutéw skierowanych
wobec jego oferty. W zwigzku z tym Izba rozpoznata pozostate zarzuty odwotania tj. w

zakresie objetym wniesionym sprzeciwem.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w formie papierowej, przestang do akt sprawy przez

zamawiajgcego w dniu 11 marca 2021 r., w tym w szczegolnosci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez przystepujgcego K. W.;
- wezwanie z dnia 18 stycznia 2021 r. skierowane do przystepujgcego K. W. o udzielenie
wyjasnien w przypadku razgco niskiej ceny;
- wyjasnienia z dnia 25 stycznia 2021 r. udzielone przez przystepujgcego w odpowiedzi na
powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikami;
- pismo odwotujgcego z dnia 4 lutego 2021 r. skierowane do zamawiajgcego, ktore zawierato
informacje, ze oferty obu przystepujgcych zawieraty razgco niskg cene;
- wezwanie z dnia 4 lutego 2021 r. skierowane do przystepujgcego K. W. o udzielenie
wyjasnien;
- wyjasnienia z dnia 9 lutego 2021 r. (w tresci pisma zostata wskazana data 9 stycznia 2021
r.) udzielone przez przystepujgcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wraz z

zatgcznikami;

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 12 lutego 2021

r.;

2) dokumenty ztozone przez przystepujgcego K. W. na posiedzeniu wraz z pismem
procesowym:

- kosztorys szczegotowy;

- zestawienie robocizny;

- jedng ze stron kosztorysu inwestorskiego;

- tabele elementdw scalonych;

- fragment kosztorysu ofertowego ztozonego przez odwotujgcego w ramach wyjasnien

razgco niskiej ceny (str. 1i17);
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- wyliczenie minimalnej kalkulacyjnej stawki wynagrodzenia w budownictwie dla robét
budowlano-montazowych oraz ustug w zakresie gospodarowania nieruchomosciami w
Polsce w 2020 r.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem 10 pkt 2 SIWZ zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawcéw na podstawie umowy o prace wszystkich osoéb
wykonujgcych czynnosci w zakresie nastepujacych branz: w branzy konstrukcyjno-
budowlanej — roboty ziemne, budowa drogi wjazdowej na wierzchowine kwatery K1
sktadowiska, wykonanie brakujgcej czesci obwatowania, uformowanie wierzchowiny kwatery
i skarp oraz wykonanie warstwy wyréwnawczej oraz glebotworczej.

Pismem z dnia 18 stycznia 2021 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
i 1a Pzp, zwrdcit sie do wykonawcy K. W. z wezwaniem co do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej w ofercie ceny wykonania przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy
poinformowat, ze catkowita cena oferty przystepujgcego byta nizsza o 40,44% od wartosci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ustalong przez wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 Pzp. Zamawiajgcy ponadto wskazat, ze wzywa do udzielenia
wyjadnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegolnosci
przedstawienia szczegdlowego kosztorysu dla poszczegdinych elementéw scalonych
wskazanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ, sporzadzonego na podstawie dotgczonego do
SIWZ przedmiaru robét, wraz z podaniem metodyki kalkulacji poszczegélnych elementow
scalonych oraz podania podstawy zastosowania cen jednostkowych przy wyliczeniu ceny.

W wyjasnieniach z dnia 25 stycznia 2021 r. przystepujgcy wskazat, ze oferowana
przez niego cena wynika z tego, iz sprzet niezbedny do realizacji zamdwienia jest jego
wiasnoscig, bez obcigzen leasingowych co pozwalato mu na nizszg cene ustugi. Ponadto
przystepujgcy wskazat, ze korzystna cena wynika réwniez z tego, ze realizowane prace sg
zlokalizowane na terenie Miasta Suwatki, w ktérym prowadzi réwniez inne roboty budowlane,
co obniza koszty zwigzane garazowaniem, zapleczem technicznym budowy, dojazdem
sprzetu, a materiaty do wykonania zadania kupuje w bardzo korzystnych cenach ze wzgledu
na bardzo duze ilosci kupowanych materiatow. W ostatnim zdaniu wyjasnieh przystepujgcy
stwierdzit, ze jest w stanie wykona¢ zadanie przetargowe w sposob terminowy, rzetelny z
wysokg jakoscig ustugi w oferowanych cenach. Do wyjasnien przystepujacy zatgczyt
kosztorys szczegétowy, dowody wiasnoséci sprzetu oraz oferty na kluczowe materiaty do

wykonania zadania. Z kosztorysu szczegdétowego wynikato, ze przystepujgcy za jedng
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roboczogodzine przyjat cene 15,50 zt, za wyjgtkiem cene za roboczogodzine dla prac
wykonywanych przez geodetow.

Odwotujgcy pismem z dnia 4 lutego 2021 r. skierowanym do zamawiajgcego
poinformowat, ze oferty ztozone przez obu przystepujgcych zawierajg razgco niskg cene. W
przedmiotowym pismie odwotujgcy zwrdocit uwage na zastosowane przez obu wykonawcéw
stawki roboczogodziny (odpowiednio przez wykonawce BOGMAR — 18,30 zt, a przez K. W. —
15,50 zt) oraz zawart argumentacje majgcag poprzec¢ stanowisko o razgco niskiej cenie ofert
ww. wykonawcow, w kontekscie stawki roboczogodziny. Zawarta w przedmiotowym pismie
argumentacja zostata nastepnie w zasadzie w catosci powielona w tresci odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 lutego 2021 r. na podstawie art. 90 ust. 1 i la Pzp,
przestat K. W. pismo odwotujgcego z dnia 4 lutego 2021 r. jako zalgcznik do wezwania,
celem szczegotowego ustosunkowania sie do zawartych w nim zarzutéw, dotyczgcych m. in.
wysokosci przyjetej w kosztorysie stawki roboczogodziny (15,50 zt), ztozenia w tym zakresie
wyjasnien i dowodéw na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb
rzetelny i gwarantowata realizacje catego zakresu objetego zamédwieniem.

Przystepujgcy w podpowiedzi na powyzej wskazane wezwanie ztozyt wyjasnienia
opatrzone datg 9 stycznia 2021 r. Data pisma z wyjasnieniami zostata w ocenie sktadu
orzekajgcego wskazana omytkowo, poniewaz na prezentacie potwierdzajgcej wptyw pisma
do zamawiajgcego widoczna jest data wplywu oznaczona jako 9 lutego 2021 r. W
przedmiotowych wyjasnieniach, w zakresie stawki roboczogodziny, przystepujgcy wskazat,
ze stawka jaka jest podana w kosztorysie jest stawkg netto ktorg otrzymuje pracownik
pozostate koszty ujete sg w kosztach posrednich kosztorysu, Minimalna stawka
roboczogodziny na rok 2021 jest 13,37 zt netto. W Naszym kosztorysie wynosi 15,50 zt
netto. Wszyscy pracownicy przydzieleni do wykonania rzeczowego zamoéwienie $Sg
zatrudnieni na umowe o prace. Do wyjasnieh nie zostaty zatgczone zadne dowody w
zakresie argumentacji dotyczgcej stawki roboczogodziny.

W dniu 12 lutego 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu i jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta BOGMAR, jako druga zostata

sklasyfikowana oferta K. W., a jako trzecia oferta odwotujgcego.

Tresc przepisow dotyczacych zarzutdw:

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 7 ust. 3 Pzp — Zamédwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy;
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- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

- art. 90 ust. 3 Pzp — 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 zamowienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z ustawa;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

- art. 3 ust. 1 uznk — Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta;

- art. 15 ust. 1 pkl uznk — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnoSci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw lzba uznata, ze odwotanie czesciowo zastugiwato
na uwzglednienie.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba wzieta pod uwage nastepujgce
okolicznosci. Po pierwsze sktad orzekajgcy zwrdcit uwage na tre$¢ wezwan z 18 stycznia i 4
lutego 2021 r. skierowanych do przystepujgcego. Przy wyjasnieniach razgco niskiej ceny
treS§¢ wezwania ma istotne znaczenie dla wymaganych przez zamawiajgcego wyjasnien. Ze
wzgledu na donioste skutki, jakie wywota¢ moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny
(odrzucenie oferty, nastepstwem czego jest brak mozliwosci uzyskania zaméwienia i zysku z
jego realizacji) wykonawca nie moze sie domysla¢é podstaw skierowanego do niego
wezwania. Przeciwnie tres¢ wezwania powinna wykonawcy pozwoli¢ na dobér odpowiedniej
argumentacji i dowoddw, ktore tgcznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku podstaw
do odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene (zob. wyrok z 7 kwietnia 2014 r. sygn.
akt: KIO 572/14; z 28 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1399/14; z 24 lipca 2017 r. sygn. akt: KIO
1395/17; z 23 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 289/17, z 16 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO
1487/18 czy z 26 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 235/21).
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W przedmiotowej sprawie Izba doszta do przekonania, ze powyzej wskazane wezwania —
analizujgc je tgcznie — nie miaty charakteru ogodlnikowego. Z tresci wezwan wynikato, ze
zostaly ono skonkretyzowane przez zamawiajgcego i jednoznacznie odnosity sie do
wyliczenia ceny, w szczegodlnosci przedstawienia szczegotowego kosztorysu dla
poszczegdlnych elementéw scalonych wskazanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ,
sporzgdzonego na podstawie dotgczonego do SIWZ przedmiaru robdt, wraz z podaniem
metodyki kalkulacji poszczegdlinych elementéw scalonych oraz podania podstawy
zastosowania cen jednostkowych przy wyliczeniu ceny (wezwanie z dnia 18 stycznia 2021 r.)
oraz szczegolowego ustosunkowania sie do zawartych zarzutéw, dotyczacych m. in.
wysokosci przyjetej w kosztorysie stawki roboczogodziny (15,50 zt) — wezwanie z dnia 4
lutego 2021 r. Zamawiajgcy w tresci obu wezwan wyraznie wskazat takze na obowigzek
ztozenia przez przystepujgcego dowodow, potwierdzajgcych ztozone wyjasnienia.

W zaden sposb6b nie mozna byto réowniez uznac, ze przedmiotowe wezwania nie wigzaty sie
Z powstaniem u zamawiajgcego watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny. W ocenie sktadu
orzekajgcego nie miata znaczenia okolicznos¢, ze drugie wezwanie zostato de facto
spowodowane pismem odwotujgcego z dnia 4 lutego 2021 r. Skoro zamawiajgcy przekazat
przedmiotowe pismo odwotujgcego przystepujgcemu oraz wezwat go do wyjasnien w
zakresie dotyczgcym tresci tego pisma, to nalezato uznaé, ze argumentacja z pisma
odwotujgcego wywotata watpliwosci zamawiajgcego wobec ceny oferty przystepujacego.
Przedmiotowe wezwanie miato konsekwencje, tak jak kazde wezwanie skierowane do
wykonawcy w zwigzku z wyjasnieniami razgco niskiej ceny, ktdérego podstawe prawng
stanowig przepisy art. 90 ust. 1 lub 1a Pzp.

Po drugie Izba wzieta pod uwage wyjasnienia przystepujacego z dnia 25 stycznia
oraz 9 lutego 2021 r. Pierwszg refleksjg jaka nasuneta po analizie obu wyjasnien byto to, ze
przystepujacy ztozyt w ich ramach ogdlnikowe i gotostowne stanowisko, co oznaczato, iz nie
ztozyt zadnego dowodu moggcego potwierdzi¢, iz zaproponowana przez niego stawka
roboczogodziny nie byta wynikiem zaoferowania razgco niskiej ceny. Za taki dowdd nie
mozna byto uznaé kosztorysu szczegétowego ztozonego wraz z wyjasnieniami z dnia 25
stycznia 2021 r. Kosztorys ten, w kontekscie stawki roboczogodziny, zawierat wytgcznie
wskazanie jej wartosci tj. 15,50 zt, natomiast przystepujgcy w ramach wyjasnien nie ztozyt
zadnego dowodu, ktéry odnositby sie do realnosci lub rynkowosci podanej stawki czy tez
opisywatby sposob jej ustalenia.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy zwracat uwage na koniecznosc¢ zatgczenia dowodow
potwierdzajgcych ztozone wyjasnienia. Przystepujgcy dopiero na posiedzeniu przed Izbg,
ztozyt dowody majgce potwierdzaé, ze zaoferowana przez niego stawka roboczogodziny

przekraczata wynikajgcqg z przepisow warto$¢ minimalng oraz nie powodowata, iz cena jego
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oferty byta razgco niska. Takie dziatanie przystepujacego nie mogto doprowadzi¢ do
uznania, ze wykazat on brak zaistnienia znamion razgco niskiej ceny w odniesieniu do swojej
oferty. Dziatanie to w kontek$cie wyjasnien razgco niskiej ceny sktad orzekajgcy uznat za
spéznione, gdyz dokumenty przestane po uptywie terminu wskazanego w wezwaniu nie
mogg mieé¢ znaczenia dowodowego. Izba ocenia prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
odnosnie badania oferty pod katem razgco niskiej ceny, w sytuacji wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w tej materii, majac na uwadze treS¢ postawionego w tym aspekcie
zarzutu oraz co do zasady ograniczajgc materiat dowodowy wytgcznie do ztozonych w
odpowiedzi na to wezwanie wyjasnien i zatgczonych do nich dowoddw. W przeciwnym razie
postepowanie odwotawcze przez Izbg mozna byloby traktowaé jako mozliwosé
wykorzystania ,kolejnej szansy” do ztozenia wyjasnien i dowoddéw w zakresie razgco niskiej
ceny, co nalezy uznaé¢ za niedopuszczalne. W zwigzku z tym sktad orzekajgcy pominagt
wszystkie dowody ztozone przez przystepujgcego w ramach toczgcego sie postepowania
odwotawczego, tj. juz po wyjasnieniach z dnia 9 lutego 2021 r. Dokumenty te mogly
potwierdzi¢ co najwyzej, ze przystepujacy, na dzien ziozenia wyjasnien, mogt ztozyc
adekwatne dokumenty w celu ,obrony” swojej oferty, co de facto przemawialo na jego
niekorzys¢, poniewaz w kluczowym momencie dla objetego odwotaniem zagadnienia, nie
dochowat wynikajgcej z przepisow powinnosci, ktéra na nim spoczywata.

Po trzecie Izba doszta do przekonania, ze stanowisko przystepujgcego zawarte w
piSmie procesowym ztozonym na posiedzeniu nie bylo skorelowane z wyjasnieniami
udzielonymi w dniu 9 lutego 2021 r. w kontekscie stawki roboczogodziny. W wyjasnieniach z
dnia 9 lutego 2021 r. przystepujgcy wskazat, ze minimalna stawka roboczogodziny na rok
2021 wynosi 13,37 zt netto, a zaoferowana przez niego stawka wynosita 15,50 zt netto. W
pismie procesowym przystepujacy zupetnie nie odniést sie do argumentacji zawartej w ww.
wyjasnieniach. Przystepujgcy wskazat, ze wyjsciowa stawka za roboczogodzine wynosi
16,6667 zt, a warto$¢ minimalnej stawki godzinowej dla rob6t montazowych w 2021 r. wynosi
po zaokragleniu do dwoch miejsc po przecinku — 23,43 z. Ponadto przystepujacy
wykazywat, ze jak wynikato z udostepnionego przez zamawiajgcego kosztorysu
inwestorskiego stawka roboczogodziny przyjeta przez zamawiajgcego na potrzeby
sporzgdzenie tego kosztorysu wynosita 17,50 zt. Nie dalo sie nie zauwazy¢, Zze podane
powyzej stawki przekraczaly wartos¢ stawki roboczogodziny zaoferowanej przez
przystepujacego. Dodatkowo skfad orzekajgcy stwierdzit, ze przystepujgcy odnosit podane w
piSmie procesowym stawki do stawki roboczogodziny zaoferowanej przez odwotujgcego,
wskazujgc w zwigzku z tym, iz oferta odwotujgcego byta réwniez dotknieta wadg i

podlegataby odrzuceniu. lzba w Zzadnym razie nie mogta wzig¢ takiej argumentacji pod
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uwage, poniewaz przedmiotem rozpoznania byly zarzuty podniesione wobec oferty
przystepujacego.

Tym samym Izba uwzglednita podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp wobec oferty wykonawcy K. W. .

Potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp. Co
prawda art. 91 ust. 1 Pzp odnosi sie do czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ. Jak wskazano
powyzej Izba nie rozpoznawata odwotania w zakresie zarzutéw skierowanych wobec oferty
wybranego wykonawcy tj. wykonawcy BOGMAR i w tym zakresie umorzyta postepowanie
odwotawcze, jednakze skfad orzekajacy doszedt do przekonania, ze przedmiotowy zarzut
odnosit sie takze do nieprawidtowego badania oferty wykonawcy K. W., ktéra zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingi ofert. W ocenie lzby ocena i przyznanie
punktéw przez zamawiajgcego ofercie podlegajacej odrzuceniu, ktéra byta druga w rankingu,
ale z realnymi szansami na jej ostateczny wybér jako oferty najkorzystniejszej, naruszato
dyspozycje normy prawnej powyzej wskazanych przepisow.

Pozostate zarzuty podlegajgce rozpoznaniu zostaty oddalone.

Jesli chodzi o zarzut oznaczony w pkt 3 tj. naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 1 Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wskazal, iz oferta K. W. byta niezgodna z Pzp,
ti. art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, z uwagi na zaoferowanie przez niego stawki roboczogodziny,
ktérej wartos¢ byta nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
wiasciwych przepisow. Tre$¢ art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp odnosi sie do tego, ze jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
zakresie oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow 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. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177).

Jak wynika z powyzszego przyjety przez odwotujgcego przepis jako zgdana podstawa
odrzucenia oferty przystepujacego jako niezgodnej z Pzp, tj. art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp wyraznie
dotyczy jednego z aspektdw odnoszgcych sie do badania oferty pod katem razgco niskiej

ceny. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp jednoznacznie odwotuje sie do tego, ze cena lub jej istotne
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czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci zamawiajgcego. W tym
kontekscie potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp i uwzglednienie odwotania w tym zakresie, w ocenie sktadu orzekajgcego, w catosci
skonsumowato argumentacje i Zzgdanie odwotujgcego, przytoczone odnosnie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Izba
stwierdzita, ze odwotujgcy wywiddt jego potwierdzenie z postanowienia rozdziatu 10 pkt 2
SIWZ. Ww. postanowienie dotyczyto obowigzku zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawcow na podstawie umowy o prace wszystkich osob wykonujgcych czynnosci w
zakresie w nim wskazanym. Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie udowodnit, ze przystepujgcy
nie zatrudnit na umowe o prace wszystkich oséb wykonujgcych czynnosci wskazane w tresci
ww. postanowienia. W przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zasada
rozktadu ciezaru dowodu wynikajgca z art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 nPzp spoczywata na
podmiocie, ktéry z danego faktu wywodzi skutki prawne, czyli na odwotujgcym. W zwigzku z
tym odwotujgcy powinien udowodni¢, Zze przystepujgcy nie dochowat obowigzku
wynikajgcego z postanowienia zawartego w rozdziale 10 pkt 2 SIWZ. Tymczasem
odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu w tym zakresie, a catos¢ jego argumentacji dla
tego zarzutu skupita sie na zaoferowanej przez przystepujgcego stawce roboczogodziny. W
nawigzaniu do przedmiotowego zarzutu stanowisko odwotujgcego, ktdre nie zostato poparte
dowodami, w ocenie Izby okazato sie dalece niewystarczajgce w kontekscie jego
uwzglednienia.

Podobnie Izba ocenita ostatni zarzut wskazany w odwotaniu, dotyczacy naruszania
art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 15
ust. 1 pkt. 1) uznk. W przypadku tego zarzutu odwotujgcy takze nie udzwignagt ciezaru
dowodu jaki na nim spoczywat. Ponadto jego argumentacja, podobnie jak w odniesieniu do
zarzutu opisanego powyzej, skupita sie wylgcznie wokét zaoferowanej przez
przystepujgcego stawki roboczogodziny. Izba doszta do przekonania, ze samo potwierdzenie
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny nie moze skutkowaé automatycznie uznaniem, ze
przystepujacy ztozyt oferte dopuszczajgc sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
uznk. Tymczasem stanowisko odwotujgcego de facto do tego sie sprawdzato, co nie mogto

doprowadzi¢ do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w
zakresie wskazanym powyzej i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekta jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Potwierdzenie zarzutu
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wskazanego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w Ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w
sposob nieprawidtowy dokonat badania oferty wykonawcy K. W. i zaniechat jej odrzucenia.
W kontekscie braku wniesienia sprzeciwu przez wykonawce BOGMAR wobec uwzglednienia
w catosci zarzutdw odwotania przez zamawiajgcego, stwierdzone przez Izbe naruszenie,
ktorego dopuscit sie zamawiajgcy moze mieC istotny wplyw na wynik postepowania,

poniewaz dotyczyto oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycji w rankingu.

Zgodnie z art. 575 nPzp Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego
Wwnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.
W przedmiotowej sprawie odwotanie okazato sie zasadne w zakresie dwdch zarzutow i
chybione w zakresie trzech zarzutéw. W zwigzku z tym kosztami postepowania w czesci 2/5
obcigzono przystepujacego zgtaszajgcego sprzeciw, a w czesci 3/5 odwotujgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokoSci
10 000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg wysokosci 3
600 zt oraz koszty poniesione przez przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw z tytutu
zastepstwa przed Izbg w wysokosci 3 600 zt, zatem tgcznie 17 200 zi. Przystepujgcy
wnoszacy sprzeciw ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 3
600 z, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 6 880 zt (17 200 zt x 2/5). Z kolei
odwotujgcy podniost do tej pory koszty w wysokosci 13 600 zt (koszt wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 10 320 zt (17 200 zt x
3/5). Wobec powyzszego Izba zasadzita od przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw na rzecz
odwotujgcego kwote 3 280 zt (13 600 zt — 10 320 zt), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat

w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w
zw. z § 7 ust. 2 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...
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