Sygn. akt KIO 527/19

WYROK

z dnia 12 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2019 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 marca 2019 r. przez wykonawce: P. S.
EKOBUD TORUN, ul. Swierkowa 21A, 87-100 Torun

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy
w Toruniu 4620, ul. Okélna 37, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcy LUKMIR BUD Sp. z 0.0. z siedzibg Torun zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 527/19 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty wykonawcy LUKMIR
BUD sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu oraz ponowne badanie i ocene ofert.

W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie:

dziesiec tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
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3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt (stownie:
trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytulu wynagrodzenia pethomocnika oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (12 WOG) z siedzibg w Toruniu
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2018r. poz. 1986; dalej: Pzp) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.
~Remont budynku koszarowego nr 5 przy ul. Dworcowej 56 w Inowroctawiu”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone na stronie Urzedu Zamowien
Publicznych pod numerem 507084-N-2019 w dniu 25 stycznia 2019r.

Zamawiajgcy w dniu 21 marca 2019r. poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu, iz najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce LUKMIR BUD Sp. z o0.0.
z siedzibg w Toruniu (dalej: ,Przystepujacy” lub ,LUKMIR”).

Na powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcego wykonawca — P. S. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa ,P. S. - EKOBUD TORUN” wniést w dniu 26 marca 2019r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 1 Pzp poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego
pomimo niespetniania przez te oferte kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: ,SIWZ”),

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
LUKMIR, mimo Zze jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamodwienia, co znalazto potwierdzenie w ztozonej ofercie poprzez przyjecie przez ten podmiot
do ustalenia ceny swojej oferty przyjat koszty pracy na poziomie nizszym od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie wiasciwych przepisow;

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty LUKMIR, mimo 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 wtasciwych przepiséw;

4, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, mimo
ze jego oferta jest niezgodna z tre$cig SIWZ, tj. z rozdziatem XII pkt 8 z uwagi na zaoferowanie
stawki roboczogodziny na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie witasciwych przepiséw;

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy LUKMIR,
mimo ze zawiera ona bftad w obliczeniu ceny polegajgcy na zaoferowaniu stawki
roboczogodziny, ktorej wartoS¢ jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie witasciwych przepiséw.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
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uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty;
wykluczenia LUKMIR z postepowania;

odrzucenia oferty LUKMIR,;

a > wDn e

wyboru oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc odwotanie wskazat, ze wadliwoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
wynika z dokonanej przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty Przystepujgcego.
Zamawiajgcy, po poinformowaniu przez Odwotujgcego o niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego, zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy,
pomimo, ze z tresci oferty wynikato, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia z uwagi na przyjecie do ustalenia ceny oferty kosztéw pracy na
poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz.U. z 2017r. poz. 847; dalej: ,ustawa” lub ,ustawa o minimalnym wynagrodzeniu”).
Dodatkowo Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego, mimo ze - z uwagi na
zaoferowanie stawki roboczogodziny na poziomie nizszym niz wartos¢ minimalnego
wynagrodzenia za prace okreslonego na podstawie przepiséw ustawie o0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace - jego oferta pozostaje w sprzecznosci z przepisami Pzp i trescig
SIWZ oraz zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit proces
badania i oceny oferty Wykonawcy LUKMIR, wykluczytby tego wykonawce z postepowania i
odrzucit jego oferte. W takiej sytuacji to Odwotujgcy uzyskatby zamowienie, bowiem jego oferta
- w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriow oceny ofert - jest najkorzystniejsza
sposrod wszystkich ztozonych ofert.

Wskazat, ze z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp wynika konieczno$¢ uwzglednienia przez
wykonawcow ubiegajgcych o zamowienie kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie przepisow o minimalnym wynagrodzeniu. Zauwazyt, ze przepis ten wskazujgc jako
jedna z przestanek oceny i uznawania tzw. domniemania ceny razgco niskiej nie uzaleznia tej
przestanki od sposobu przygotowania przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Niezaleznie od sposobu dokonania opisu przedmiotu zaméwienia,
w tym wprowadzeniu bgdz rezygnacji z wymogu art. 29 ust 4 pkt 4 Pzp, tj. zatrudnienia na
podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych
czynnosci w trakcie realizacji zamowienia, odniesienie kosztow pracy do ustawowej wysokosci

minimalnego wynagrodzenia za prace odnosi sie do wynagrodzen osob wykonujgcych prace
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przy realizacji zaméwienia, zaréwno na podstawie stosunku pracy, jak i na innych podstawach,
w szczegolnosci uméw cywilnoprawnych tj. np. zlecenia lub umowy o dzieto.

W opinii Odwotujgcego, nawet gdyby uznac, ze art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp nie wigzat
Przystepujgcego, co do sposobu wyliczenia kosztéw pracy dla celéw sporzgdzenia oferty, to
wskaza¢ nalezy, ze identyczny wymog wynikat z rozdziatu Xl pkt 8 SIWZ. Tymczasem z
kosztorysu ofertowego Przystepujgcego wynika, ze przy kalkulacji ceny oferty uwzglednit on
koszty pracy na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia wynikajgcego z wtasciwych
przepiséw. Sposob przedstawienia danych w kosztorysie wskazuje na to, ze Wykonawca
przyjat stawke roboczogodziny na poziomie 11,34 zt, podczas gdy z przepisow o minimalnym
wynagrodzeniu za prace wynika, ze powinien byt przyja¢ stawke roboczogodziny na poziomie
nie nizszym niz 14,70 z.

Odwotujacy z ostroznosci wskazat, ze kosztem moggcym by¢ kwalifikowanym jako
posredni sg wylacznie koszty ogolne budowy oraz koszty zarzadu, ktore to nie sg objete
kosztami bezposrednimi w jakiejkolwiek pozycji kosztorysowej. Odwotujgcy podkresla, ze w
ramach stawki roboczogodziny, ktéra to jest kosztem bezposrednim zwigzanym z
wykonywang ustugg, nalezy ujgé m.in. obligatoryjne obcigzenia ptacowe, ktérych to zgodnie z
przediozonymi wyliczeniami oferent nie uwzglednit. Potwierdzeniem tego stanowiska jest
réwniez tre$¢ samego art. 90 ust. 1 Pzp, ktéra to bezposrednio odwotuje sie do ustawy, w
ramach ktérej ustawodawca przyjgt okreslong stawke wynagrodzenia. Podkreslit, ze przy
kalkulowaniu ceny oferty kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte w przedmiotowym
postepowaniu zobowigzany byt do wziecia pod uwage zakresu wymagan i czynnikdw
cenotwdrczych wynikajgcych z rozdziatu Xl pkt 8 SIWZ. Tymczasem - jak wynika z kosztorysu
ofertowego Przystepujgcego - nie uwzglednit on w cenie swojej oferty wymagan
Zamawiajgcego, bowiem przyjat do kalkulacji ceny oferty stawke roboczogodziny na poziomie
11,34 zt, podczas gdy z przepisdw o minimalnym wynagrodzeniu, do ktérych odwotat sie
Zamawiajgcy w SIWZ, wynikato, ze stawkg roboczogodziny nie moze by¢ nizsza niz 14,70 z.
Przyjmuje sie, ze koszty pracy skfadajg sie z dwoch czesci. Pierwszg z nich sg koszty
pozaptacowe, do ktérych zaliczamy wszystkie sktadki oraz koszty pracy, jakie ponosi
przedsiebiorca poza wynagrodzeniem bezposrednim. Z kolei ta druga grupa to koszty
ptacowe, w ktérych sktad wchodzg wynagrodzenia osobowe, dodatki oraz nagrody i premie.
Stawki robocizny kosztorysowej ustalone na podstawie powinny obejmowac wszystkie
sktadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz koszty pochodne naliczane od wynagrodzen, a w
szczegolnosci ptace zasadnicze, premie regulaminowe, ptace dodatkowe (dodatki stazowe,
inne dodatki regulaminowe), ptace uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy i inne ptatne
nieobecnosci, zasitki chorobowe, odprawy emerytalne, nagrody jubileuszowe), obligatoryjne
obcigzenia ptac, odpisy na zaktadowy fundusz swiadczen socjalnych. Z kolei definicja kosztow

posrednich okresla koszty posrednie jako skfadniki kalkulacyjne wartosci kosztorysowej,
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uwzgledniajgce nieujete w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi
przepisami do kosztéw uzyskania przychodéw, w szczegolnosci koszty ogéine budowy oraz
koszty zarzadu. Przyktadem kosztow posrednich mogg by¢ m.in. koszty kredytu, najmu biura,
ustug telekomunikacyjnych - poczta, telefon - natomiast koszty pracy nie nalezg do kosztow
posrednich i powinny zosta¢ uwzglednione jako koszty bezposrednie w okredlonej przez
wykonawce w kosztorysie ofertowym stawce roboczogodziny, co wynika wprost z przepisow.

Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od przepisbw powszechnie obowigzujgcego
prawa, zgodnie z podstawowymi zasadami kosztorysowania, koszty bezposrednie i posrednie
stanowig dwie odrebne grupy kosztow, jak réwniez niedopuszczalne jest zwiekszanie kosztow
bezposrednich poprzez koszty posrednie. Nalezy wskazac, ze przerzucanie czesci kosztéw
pracy do kosztéw posrednich generuje koszty niekontrolowane, a w ten sposdb wykonawca
moze tworzy¢ sobie kompletnie niekontrolowany budzet, ktbw moze probowac przeznaczaé
na cele niezwigzane z pokryciem kosztéw pracy w wysokosci w wynikajgcej z przepisow o
minimalnym wynagrodzeniu za prace i minimalnej stawce godzinowej. Zauwazylt, ze po to sg
koszty bezposrednie, zeby koszty pracy byly okreslone w sposéb wymierny, a w wyniku
przyjecia stawki roboczogodziny w wysokosci 11,34 zt, ktéra powinna obejmowac wszystkie
koszty pracy, naruszono obowigzujgce przepisy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

W konsekwencji Odwotujgcy wskazal, ze przy uwzglednieniu wymagan SIWZ
Przystepujacy sporzadzit kosztorys ofertowy niezgodnie z wymaganiami SIWZ.

Podkredlit, ze w przypadku zamowien na roboty budowlane koszty pracy maja
niebagatelne znaczenie, przyjecie za podstawe obliczenia ceny oferty wynagrodzenia w
kwocie nizszej, iz przewidziana w Ustawie, nalezy réwniez poczytywa¢ za okolicznos¢
uzasadniajgcg odrzucenie oferty Przystepujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
(niezgodnos¢ z Pzp) i pkt 6 Pzp (btgd w obliczeniu ceny). Weryfikacja prawidtowos$ci wyliczenia
ceny lub kosztu powinna dotyczy¢ réwniez prawidtowego rozumienia przez wykonawce
powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, zwltaszcza majgcych wplyw na obliczenie
ceny lub kosztu wykonania przedmiotu zamowienia. Zatem z btedem w obliczeniu ceny lub
kosztu oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia
w sposob nieprawidtowy) w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno- lub
kosztotworczych, wynikajgcych z przepisbw prawa. Odwotujgcy podkreslit, ze w
przedmiotowej sprawie btgd w obliczeniu przez Przystepujacego ceny polegat na
nieuwzglednieniu  wymagan dotyczgcych wysokosci minimalnego wynagrodzenia,

wynikajgcych z przepisow ustawy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego odrzucenie na podstawie art.
181 ust. 3 w zw. z art. 181 ust. 2 Pzp, a w sytuacji nieuwzglednienia powyzszego wniosku o

oddalenie odwotania przez |zbe.
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Odnoszac sie do naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy stwierdzit, iz zarzut ten
.Jest nieprawdziwy, gdyz wychodzi poza zakres przestanek zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy
Pzp”.

Zdaniem Zamawiajgcego réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp jest nieprawdziwy, gdyz ,nie zachodzi podniesiona przez Odwotujgcego przestanka,
o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 Pzp, a tym samym brak jest okolicznosci do zastosowania wobec
LUKMIR przestanki art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.” Zamawiajacy wskazat, ze ,Odwotujgcy, w dniu
15.03.2019r. wnidst zastrzezenia do oferty Przystepujgcego, w trybie art. 181 Pzp, nie
powotujgc sie jednoczednie na zaden przepis prawny w zakresie ewentualnych zaniechan
Zamawiajgcego, bazujgc jednoczesnie na wiasnych, wygodnych sobie wyliczeniach,
przyjmujgc za wiasciwy sposdb wyliczenia polegajgcy na wytuskaniu ceny roboczogodziny
poprzez podziat minimalnego wynagrodzenia (2250 zt) przez $rednig godzin w miesigcu (168
r-g). Taki tok rozumowania Odwotujgcego oraz wykorzystany sposob wyliczen i otrzymany
wynik (13,39 zl/r-g) jest wygodny Odwotujgcemu, gdyz w jego mniemaniu dyskwalifikowatby
oferte LUKMIR, ktérego cena za 1 rbh okre$lona zostata na poziomie 11,34 zt zt/r-g, natomiast
nie dyskwalifikowatby oferty Odwotujgcego ktérego cena za 1 r-g okreslona zostata na
poziomie 13,50 zi/r-g. Zamawiajgcy w dniu 15.03.2019r., przychylit sie do zastrzezenia
wniesionego przez Odwotujgcego i wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
podniesionej przez Odwotujgcego razgco niskiej ceny, dotyczgcej zastosowanej w kosztorysie
stawki ,r-g” Wykonawca LUKMIR udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny ,r-g”. Zamawiajgcy wskazat, iz ,Odwotujgcy nie podjgt zadnej préby zapoznania sie z
wyjasnieniami ztozonymi przez Wykonawce LUKMIR, tym samym wniesione odwotanie bazuje
na domniemaniu, a nie na stanie faktycznym.”

Zamawiajgcy za niezasadny uznat rowniez zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp, gdyz: ,Zgodnie ze ztozong ofertg, wartos¢ 1 r-q brutto wynosi 20,79 zti tym samym
jest wyzsza od aktualnie ustalonej Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 11 wrzesnia 2018
r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej
stawki godzinowej w 2019r. w wysokoséci 14,70 zi. Porownywanie przez Odwotujgcego ceny r-
g zawartej w kosztorysie (netto) do stawki godzinowej (brutto) jest obarczone btedem
logicznym. W tym miejscu nalezy zacytowac stowa Odwotujgcego ,Sposob przedstawienia
danych w kosztorysie wskazuje na to, ze Wykonawca przyjgt stawke roboczogodziny na
poziomie 11,34 zt, podczas gdy z przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace wynika,
ze powinien byt przyja¢ stawke roboczogodziny na poziomie nie nizszym niz 14,70 zt' i
zauwazyc¢, ze sam Odwotujgcy przyjat stawke roboczogodziny na poziomie 13,50 zt, podczas
gdy z przepisbw o minimalnym wynagrodzeniu za prace wynika, ze powinien byt przyjgé
stawke roboczogodziny na poziomie nie nizszym niz 14,70 zt i uwaza, ze jego oferta powinna

zosta¢ uznana za najkorzystniejszg”.
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Zamawiajagcy w odpowiedzi wyjasnit réwniez sposob w jaki ustalit, ze Przystepujacy
zaoferowat stawke roboczogodziny w wysokosci 20,79 zt, wskazujgc, iz do podanej przez
Przystepujgcego stawki 11,34 zt doliczyt koszty posrednie w wysoko$ci 65,8% oraz zysk w
wysokosci 10,6%.

Zamawiajgcy za niezasadne uznat takze zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wedtug Zamawiajgcego treS¢ wniesionego odwotania, w kontekscie art. 180 ust. 3
ustawy Pzp jest chaotyczna, a obok wymienionych enumeratywnie zarzutéw, znajduje sie pie¢
zgdan Odwotujgcego, w tym takie ktore w Swietle przedstawionych zarzutéw nie znajdujg racji
bytu. Ponadto, zauwazyt, ze Odwotujgcy pomija bardzo istotng kwestie, a mianowicie nie
wnioskuje o przeprowadzenie dowodu ze ztozonych wyjasnien LUKMIR w zakresie
podniesionej dwukrotnie przez Odwotujacego kwestii razgco niskiej ceny ,r-g", co ma istotne
znaczenie dla wskazania okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Ponadto Zamawiajgcy podnidst, ze ciezar dowodu zaistnienia przestanek z art. 90 ust. 1 Pzp
spoczywa na Odwotujgcym, ktéry w swoim odwotaniu nawet nie uprawdopodobnit razgco
niskiej ceny ,r-g” LUKMIR. W niniejszym odwotaniu, poza bardzo ogdlnymi stwierdzeniami i
wklejkami z ,branzowej literatury” bez wskazania chocby jednego, konkretnego warunku,
Odwotujgcy odnidst sie jedynie do minimalnego wynagrodzenia w odniesieniu do stawki 14,70
zt/r-g. Odwotujacy nie wykazat istnienia w przedmiotowej sprawie warunku zaistnienia razgco
niskiej ceny w ofercie LUKMIR BUD. Ponadto, Odwotujgcy w zaden sposob nie
zakwestionowat prawidtowos$ci oszacowania zamowienia przez Zamawiajgcego, nie podjat
nawet proby wykazania, ze wartos¢ szacunkowa nie odzwierciedla lokalnych realiow
rynkowych. Skoro zatem wartos¢ zamowienia zostata ustalona prawidtowo i z nalezytg
starannoscig, co nalezato stwierdzi¢ w zwigzku z tym, ze Odwotujgcy ani nie podnidst, ani nie
wykazat okolicznosci przeciwnej, a zatem odzwierciedla ona realia rynkowe, to trudno
twierdzi¢, ze cena zaoferowana przez konkurenta Odwotujgcego powinna wzbudzié
watpliwosci Zamawiajgcego.

Przystepujacy w pismie z dnia 29 marca 2019r. wskazat, ze wysoko$¢ skalkulowanej
przez niego tgcznej ceny ofertowej (1 647 623, 35 zt) nie odbiega w istotnym stopniu od ceny,
zawartej w ofercie Odwotujgcego sie (1 789 022, 35 zt), albowiem jest nizsza zaledwie o 141
399 zt. Przystepujacy podkreslit, ze specyfika rob6t budowlanych wyraza sie m.in. w tym
element kosztéw z tytutu robocizny jest zaledwie jedng czescig sktadowg wszystkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia (w szczegolnosci obok kosztéw zwigzanych z zakupem
materiatéw i dysponowaniem sprzetem i narzedziami). Trudno w takim przypadku przyjmowac
analogie z kosztami osobowymi w przypadku zamdwien innego rodzaju (w szczegdlnosci
ustug konsultingowych, projektowych, ochrony fizycznej, sprzatania, itp.). Wyjasnit, ze

sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu, w tresci formularza ofertowego wyrazit zgode na
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wszystkie warunki realizacji zamowienia, jakie zostaty okreslone w SIWZ, w tym obowigzek
zatrudnienia pracownikédw w oparciu o umowe o prace oraz wszystkie obowigzki stuzgce
ewentualnej weryfikacji przez Zamawiajgcego nalezytego wykonania zamowienia w tym
zakresie w trakcie realizacji zaméwienia, zgodnie z Rozdziatem Ill pkt 15-17 SIWZ. Tym
samym w omawianym przypadku nie zachodzi ryzyko wykonania przedmiotu zamdwienia w
sposdéb niezgodny z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wymaganiami

ustawy lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢
ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez wyjasnienia
Przystepujacego odnosnie razaco niskiej ceny oraz oswiadczenia i stanowiska stron

ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.
Odnoszgc sie w tym miejscu do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania wskaza¢
nalezy, ze podstawe do wniesienia odwofania w rozpoznawanym stanie faktycznym stanowit
przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp, a odwotanie zostato wniesione w terminie. W zwigzku z
powyzszym w niniejszej sprawie brak byto przestanek do odrzucenia odwotania.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia. Odnoszac sie do stanowiska Przystepujgcego, Izba
oceniajgc kwestie interesu prawnego Odwolujgcego we wniesieniu odwotania uznata, ze
wykonawca, ktory nie zostat wykluczony z postepowania i ktérego oferta nie zostata
odrzucona, ma interes prawny w ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce LUKMIR BUD Sp. z 0.0. z siedziba
w Toruniu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy pismem z dnia 15 marca 2019r. wezwat Przystepujgcego, dziatajgc na

podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
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niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy podkreslit, ze zgda wyjasnieh
w szczegolnosci w zakresie kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowe;j
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Przystepujgcy przy pismie z dnia 20 marca
2019r. ztozyt wyjasnienia wskazujgc, ze co do zasady - sam fakt ujecia w kosztorysie stawki
za roboczogodzing na nizszym poziomie od stawki godzinowej, jaka zostata okreslona w
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 11 wrzednia 2018 r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2019 r. (dalej
.Rozporzgdzenie") nie jest wystarczajgcy do uznania, ze cena ofertowa jest razgco niska, a w
konsekwenciji oferta zawierajgca takg cene kwalifikuje sie wytacznie do odrzucenia.

Przystepujgcy potwierdzit, ze koszt robocizny przy uwzglednieniu specyfiki
przedmiotowego zamdwienia moze by¢ uznany jako istotny w realizacji catego zamédwienia.
Jednakze wskazat, ze w omawianym przypadku stawka roboczo-godziny, okreslona przez
niego w kosztorysie ofertowym na kwote 11,34 zt, nie moze by¢ jednak kwalifikowana jako
razgco hiska w poréwnaniu ze stawkg godzinowa, okreslong w Rozporzgdzeniu (14,70 zt).
Rdéznica pomiedzy kosztami robocizny, przy uwzglednieniu stawki zawartej w kosztorysie
ofertowym (tgcznie: 626.458,15 zl), oraz przy uwzglednieniu stawki godzinowej okreslonej w
Rozporzadzeniu (fgcznie: 812.075,37 zt) wynosi 185.617,22 zt. Przystepujgcy w wyjasnieniach
wskazat, ze koszty robocizny przedstawione w kosztorysie ofertowym faktycznie zostaty
niedoszacowane, jednak taki wymiar roznicy nie uprawnia do kwalifikowania takiego
niedoszacowanego kosztu jako razgco niskiego w stosunku do przedmiotu zamédwienia.

Przystepujacy przyznat, ze okre$lona przez niego w kosztorysie ofertowym stawka
roboczo-godziny na poziomie 11,34 zi, faktycznie tworzy watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Okreslenie jednak nizszej
wysokosci stawki ponizej stawki godzinowej, okreslonej w rozporzgdzeniu, byto wynikiem
omytkowego wprowadzenia przez Przystepujgcego danych do programu kalkulacyjnego. W
ocenie Przystepujgcego, taka okolicznosc nie uprawnia jednak do twierdzenia, ze ten rodzaj
kosztéw razgco niski w do przedmiotu zamodwienia.

Przystepujacy zauwazyt ponadto, ze wysokosc¢ skalkulowanej przez niego tgcznej ceny
ofertowej brutto (1 647 623, 35 zt) nie odbiega w istotnym stopniu od ceny, zawartej w ofercie
Odwotujgcego, biorgcej réwniez udziat w przedmiotowym postepowaniu (1 789 022, 35 z
brutto), albowiem jest nizsza zaledwie o 141 399 zt. Jednoczesnie stwierdzit, iz zaoferowana
przez niego cena ofertowa nie tworzyta podstawy do wystepowania przez Zamawiajgcego na

podstawie art. 90 ust. 1la Pzp, albowiem wysokosc tej ceny nie jest nizsza o co najmniej 30%
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zaréwno od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, jak i od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Przystepujacy wskazat ponadto, iz w jego ocenie ztozona przez niego oferta nie moze
by¢ uznana jako niezgodna z ustawg Pzp, a w konsekwencji kwalifikowac jg do odrzucenia.
Ewentualne niezgodnosci kosztorysu ofertowego z SIWZ w zakresie (minimalnej) wysokosci
stawki za roboczo-godzine nie mogg oznaczac, ze oferta na wykonanie robot budowlanych,
stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania, jest niezgodna z Pzp.

Dalsze wyjasnienia Przystepujacego odnosnie razgco niskiej ceny zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa zawieraty wyliczenia i zatozenia przyjete przy kalkulacji ceny

oferty.

Izba zwazyla:

Przede wszystkim potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
potwierdzong ztozonymi Zamawiajgcemu wyjasnieniami.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zarzutu Odwotujgcego nie byta cena
globalna oferty, ale jej czes¢ sktadowa jakg stanowity koszty pracy. Wyjasni¢ nalezy, ze z
razgco niskg ceng mamy do czynienia w sytuacji, gdy jej wysokos¢ jest oderwana od realiéw
rynkowych i nie oddaje rzeczywistych kosztéw realizacji zamowienia, nie moggc tym samym
zapewnic¢ zrealizowania za nig przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami zamawiajgcego
lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. Badanie kwestii razgco niskiej ceny, niezaleznie od
podstaw jego wszczecia (obligatoryjne, powodowane okoliczno$ciami, o ktérych mowa w art.
90 ust. 1a pkt 1 Pzp, badz fakultatywne — wynikajgce z watpliwosci zamawiajgcego w danym
stanie faktycznym), dotyczyé moze catkowitej ceny oferty, badz jej istotnej czesci sktadowej
(por. przepis art. 90 ust. 1 Pzp). Owg istotnos¢ thumaczy¢ nalezy jako wymierny wptyw na cene
catkowitg oferty, co wymaga ustalenia w okolicznosciach danej sprawy, przy uwzglednieniu
m.in. rodzaju przedmiotu zamowienia czy czynnika cenotwodrczego. Stwierdzenie, ze
wysokos$¢ istotnej sktadowej ceny oferty ustalona zostata w oderwaniu od realiéw rynkowych
powoduje, ze cene catkowitg oferty uznac nalezy za razgco niska.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy na skutek pisma Odwotujgcego z dnia 15
marca 2019r. o nieprawidtowej wysokosci stawki za roboczogodzine, tj. przyjetej w wysokosci
nizszej niz wynika to z obowigzujgcych przepisow prawa, tj. wobec wskazania przez
Przystepujacego w szeregu pozycji kosztorysu ofertowego stawki za roboczogodzing w
wysokosci 11,34 zt, powzigt watpliwosci co do prawidtowosci skalkulowania tego elementu
ceny oferty, w konsekwenciji czego zwrocit sie do Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust. 1

Pzp o ztozenie wyjasnien w tym zakresie.
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Izba uznata, ze w przypadku zamowien na roboty budowlane koszty pracy majg istotne
znaczenie, co znalazto potwierdzenie w wyjasnieniach Przystepujacego, ktory na stronie 2
ztozonych wyjasnien wskazat, Zze: ,wykonawca przyznaje, ze koszt robocizny przy
uwzglednieniu specyfiki przedmiotowego zaméwienia moze by¢ uznany jako istotny koszt
realizacji catego zamoéwienia.”

Co wiecej sam Przystepujacy w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasdnieniach wskazat, ze
réznica pomiedzy kosztami robocizny, przy uwzglednieniu stawki zawartej w kosztorysie
ofertowym oraz przy uwzglednieniu stawki godzinowej okreslonej w rozporzgdzeniu wynosi
185.617 zt. Przystepujacy przyznat wiec, ze koszty robocizny przedstawione w kosztorysie
ofertowym zostaty niedoszacowane (str. 3 wyjadnien). Ponadto wyjasnit, ze okreslenie
wysokosci stawki ponizej stawki godzinowej, okreslonej w rozporzadzeniu byto wynikiem
omytkowego wprowadzenia przez niego danych do programu kalkulacyjnego.

Biorgc pod uwage tres¢ zlozonych przez Przystepujgcego wyjasnien, stanowisko
Zamawiajgcego deprecjonujgce znaczenie wystosowanego do Przystepujgcego wezwania o
wyjasnienia bylo nieuzasadnione. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wszczecie procedury
wyjasnien razgco niskiej ceny obliguje Zamawiajgcego do rzetelnej oceny ztozonych przez
wykonawce wyjasnien. Natomiast, w ocenie sktadu orzekajgcego w realiach niniejszej sprawy
Zamawiajgcy catkowicie zaniechat faktycznego badania wyjasnien Przystepujgcego
poprzestajac jedynie na formalnym ich przyjeciu, nie dokonujgc ich analizy. Potwierdzeniem
dla tego ustalenia jest okoliczno$¢, iz w ztozonych wyjadnieniach Przystepujgcy wprost
wskazat, ze przez pomytke przyjat wysokos¢ stawki godzinowej w nieprawidtowej wysokosci,
a powyzsze spowodowato niedoszacowanie kosztow robocizny w kosztorysie ofertowym o
kwote 185.617 zi. Uwzgledniajac powyzsze skiad orzekajgcy uznat, iz zaniechanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cze$¢ sktadowg
ceny byto nieprawidiowe.

Podkresli¢ nalezy, ze wskazana przez Przystepujacego kwota w wysokos$ci 185.617
zt stanowi ponad 10% ceny oferty brutto Przystepujgcego, a wiec nalezy jg uznac, za istotng
czesc¢ sktadowg ceny. Ponadto kwota ta przewyzsza réznice jaka wystepuje pomiedzy ceng
oferty Przystepujgcego, a ceng oferty Odwotujgcego o okoto 40 000 zt, co w niniejszej sprawie
potwierdza, ze powyzszy sktadnik ceny miat istotny wptyw na wynik postepowania. Tym
samym lIzba uznata, ze oferta Przystepujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp jako oferta zawierajgca razgco niskg cene.

Odnoszgc sie kolejno do wskazanej przez Zamawiajgcego stawki roboczogodziny w
wysokosci 20,79 zt podkresli¢ nalezy, iz powyzsza kwota nie wynika, ani z tresci wyjasnien ani
z kosztorysu ofertowego Przystepujacego i stanowi ona efekt obliczen Zamawiajgcego, ktore

pozostajg w sprzecznosci z wyjasnieniami ztozonymi przez Przystepujgcego, wprost
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wskazujgcego, iz koszty robocizny przedstawione w kosztorysie ofertowym zostaty
niedoszacowane.

Sktad orzekajgcy stwierdzit ponadto, ze przyjecie za podstawe obliczenia ceny oferty
wynagrodzenia w kwocie nizszej niz przewidziana w ustawie 0 minimalnym wynagrodzeniu,
stanowi okolicznos¢ uzasadniajgcg odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp bowiem tak sporzgdzona oferta uchybia przepisowi art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp,
zgodnie z ktorym przyjeta przez wykonawce do ustalenia ceny oferty wartos¢ kosztéw pracy
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
przepiséw ustawy.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty
Przystepujgcego z SIWZ Izba wyjasnia, ze w ugruntowanym orzecznictwie KIO wyrazono
poglad, ze przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zachodzi w sytuacji, w ktérej oferowane
zamawiajgcemu $wiadczenie nie odpowiada wymogom opisanym w SIWZ. W rozpoznawanym
stanie faktycznym sytuacja taka nie ma miejsca, poniewaz Odwotujgcy zakwestionowat nie
tyle przedmiot swiadczenia, co element jego wyceny. W konsekwenciji oferta Przystepujgcego
nie podlega odrzuceniu w oparciu 0 powyzszg podstawe prawna.

O biedzie w obliczeniu ceny mozna méwi¢, jezeli cena oferty jest obliczona w sposéb
niezgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcymi (jak np. zastosowanie niewtasciwej
stawki podatku VAT) lub ze sposobem obliczenia ceny okreslonym przez Zamawiajgcego w
SIWZ. W niniejszej sprawie natomiast Zamawiajgcy nie wskazywat na konkretne wymogi co
do sposobu obliczenia ceny oferty, rowniez cena ta nie zawierata btedu w zakresie stawki
podatku od towaréw i ustug. Tym samym skitad orzekajgcy stwierdzit, iz nie zaistniata
przestanka do odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r.,
poz. 972).

PrzewodniCzacCy: ......ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiir e
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