Sygn. akt: KIO 1489/18

WYROK
z dnia 14 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce RPM S.A. z siedzibg w Lublincu, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Wreczyca Wielka, przy udziale
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy S.K. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Transportowo-Handlowo-Ustugowy K.S. z siedzibg we

Wrzosowej,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i 6 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty Przystepujgcego;

1.2. odrzucenie oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia, niezgodnos¢ oferty z przepisami Pzp i btgd w obliczeniu
ceny;

1.3. ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13.600,00 zt (stownie:

trzynascie tysiecy szesc¢set 00/100), stanowigcag koszty postepowania odwotawczego



poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt KIO 1489/18

Uzasadnienie

Gmina  Wreczyca Wielka  (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w  trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w

miejscowosci Hutka — etap I”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
8 maja 2018 r. pod nr 554836-N-2018.

25 lipca 2018 r. Zamawiajacy poinformowat o wyniku Postepowania — wyborze oferty
ztozonej przez wykonawce S.K. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Zaktad
Transportowo-Handlowo-Ustugowy K.S. zsiedzibg we Wrzosowej, zwanego dalej

~WVykonawcg SK”.

30 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy RPM S.A. z siedzibg w Lublincu (dalej ,Odwotujgcy”), w ktdérym

zaskarzono wynik Postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy SK, mimo Ze jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, co znalazto potwierdzenie w ztozonych przez ten podmiot
wyjasnieniach z dnia 25 czerwca 2018 r., z ktérych wynika ze Wykonawca SK
przyjat do ustalenia ceny swojej oferty koszty pracy na poziomie nizszym od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie wtasciwych
przepiséw;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy SK,
mimo ze jego oferta jest niezgodna z Pzp, tj. art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, z uwagi na
zaoferowanie przez Wykonawce SK stawki roboczogodziny, ktérej wartos¢ jest
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
wiasciwych przepisow;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy SK,

mimo ze jego oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia (,SIWZ”), tj. z rozdziatem Il pkt 4 ppkt 1 i 3 SIWZ, z uwagi na
zaoferowanie stawki roboczogodziny na poziomie nizszym od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
wiasciwych przepisow;

4. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy SK,
mimo ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny polegajgcy na zaoferowaniu stawki
roboczogodziny, ktérej wartos¢ jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie wtasciwych przepisow;

5. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy SK
z Postepowania, mimo ze ze zlozonego przez niego zaswiadczenia z banku,
stanowigcego w istocie oferte handlowg, nie wynika potwierdzenie, ze spetnia on

warunek dotyczgcy sytuacji ekonomicznej/finansowej;
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
. powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty;

1
2
3. wykluczenia Wykonawcy SK z Postepowania;
4. odrzucenia oferty Wykonawcy SK;

5

. wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej
Zz uwagi na to, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy SK z naruszeniem ww.

przepiséw Pzp.

Przede wszystkim wadliwo$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wynika z dokonanej
przez Zamawiajgcego btednej oceny wyjasnien Wykonawcy SK. Zamawiajgcy uznat
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny za wystarczajgce i zaniechat odrzucenia oferty
wykonawcy, mimo ze z tresci wyjasnien wynikato, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia z uwagi na przyjecie do ustalenia ceny oferty kosztow
pracy na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za

prace (Dz.U. z 2017 r., poz. 847 |.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”.

Dodatkowo Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Wykonawcy SK, mimo ze z
tresci wyjasnien z dnia 25 czerwca 2018 r. wynikato, ze — z uwagi na zaoferowanie stawki
roboczogodziny na poziomie nizszym niz wartos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace

okreslonego na podstawie przepiséw Ustawy — jego oferta pozostaje w sprzecznosci



z przepisami Pzp (art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp), trescig SIWZ (rozdziatem Il pkt 4 ppkt 1 i 3

SIWZ) oraz zawiera btagd w obliczeniu ceny.

Niezaleznie od btednej oceny wyjasnien wykonawcy SK, Zamawiajgcy zaniechat
rowniez wykluczenia tego podmiotu z Postepowania, mimo ze ze ziozonego przez niego
zaswiadczenia z banku datowanego na dzien 5 lipca 2018 r., stanowigcego w istocie oferte
handlowg, nie wynikato potwierdzenie, Zze spetnia warunek udzialu w postepowaniu

dotyczacy sytuacji ekonomicznej/finansowej.

Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit proces badania i oceny oferty
Wykonawcy SK, wykluczytby tego wykonawce z Postepowania i odrzucit jego oferte. W takiej
sytuacji to Odwotujgcy uzyskatby zamoéwienie, bowiem jego oferta — w swietle ustanowionych
w Postepowaniu kryteriow oceny ofert — jest najkorzystniejsza sposrod wszystkich ztozonych

ofert.
Odwotujgcey przytoczyt nastepujgce okolicznosci stanu faktycznego.

Dnia 23 maja 2018 r. oferty w Postepowaniu ztozyli m.in. Odwotujgcy (cena oferty
5.656.295,96 zt brutto) oraz Wykonawca SK (cena oferty 5.292.685,24 zt brutto).

Pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce SK, w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp, do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty. W wezwaniu Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta Wykonawcy SK budzi jego watpliwosci w zakresie przyjetych kosztow
pracy. Zamawiajgcy wskazat na przyjeta przez Wykonawce SK w kosztorysie ofertowym
stawke roboczogodziny na poziomie 10,00 zt. Co istotne, Zamawiajgcy okreslit w SIWZ,
ze wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o0 prace o0sOb wykonujgcych czynno$ci
w zakresie realizacji zamowienia, z uwzglednieniem przepiséw 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (rozdziat |1l pkt 4 ppkt 1 i 3 SIWZ).

Dnia 25 czerwca 2018 r. Wykonawca SK przedstawit wyjasnienia ceny oferty, w
ktorych wskazat, ze przyjeta w kosztorysie stawka 10,00 zt jest stawkag netto. Dalej
Wykonawca SK przedstawit wyliczenia, z ktdrych wynika¢ miato potwierdzenie, ze przyjeta
przez niego stawka robocizny nie jest nizsza od poziomu minimalnego wynagrodzenia
ustalonego na podstawie przepisow Ustawy. W tym zakresie dokonat przemnozenia stawki
roboczogodziny 10,00 zt netto przez przyjetg przez siebie sredniomiesieczng liczbe godzin
na poziomie 168 h. Juz z wyniku powyzszego dziatania (1.680,00 zt netto) Wykonawca SK
wywiodl, Zze przyjeta przez niego stawka roboczogodziny odpowiada minimalnemu
wynagrodzeniu za prace ustalonemu na podstawie Ustawy. Dalej wykonawca wskazat, ze
koszty sktadajgce sie na stawke 2.100,00 zt brutto sg kosztami posrednimi ponoszonymi

przez wykonawce, nie zwigzanymi bezposrednio z realizacjg konkretnego zamoéwienia.



Wykonawca SK podniost, Zze przyjat koszty posrednie na poziomie 65%, co po dodaniu do
stawki roboczogodziny 10,00 zt netto, daje ostateczng wysokos¢ wynagrodzenia przyjetg
przez Wykonawce SK w ofercie, tj. 16,50 zt netto. (Co istotne, stawka 16,50 zt netto nie pada
ani razu w tresci kosztorysu ofertowego). Wykonawca SK nie podat ostatecznie jakg stawke

roboczogodziny brutto przyjat dla kalkulacji ceny oferty.

Nastepnie Wykonawca SK zostat wezwany, w trybie art. 26 ust. 2 Pzp, do zlozenia
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, w tym

m.in. do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu.

Zamawiajgcy okreslit w rozdziat V pkt 2 ppkt 2 SIWZ nastepujgcy warunek udziatu

w Postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej:

,O udzielenie zamowienia mogg sie ubiega¢é Wykonawcy, ktérzy posiadajg srodki
finansowe lub zdolnos$¢ kredytowg umozliwiajgca wykonanie zamoéwienia w wysokosci
min. 1.000.000,00 zt".

Wykonawca SK ztozyt zaswiadczenie Getin Bank z dnia 5 lipca 2018 r. Z dokumentu
wynika, ze korzysta z kredytu obrotowego w kwocie 1.000.000 zt, Zze aktualne saldo kredytu
wynosi 500.000,00 zt oraz ze ,zgodnie z aktualng ofertg Klient (Wykonawca SK) moze
ubiega¢ sie o kredyt w kwocie 2.000.000,00 zt’, przy czym ,ostateczna kwota kredytu oraz
jego warunki wymagajg decyzji wlasciwego organu banku i uzaleznione sg od oceny

ekonomiczno-finansowej i przedtozenia akceptowanego przez bank zabezpieczenia sptaty”.

Dnia 25 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Wykonawcy SK
jako oferty najkorzystniejszej. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na 2 miejscu

w rankingu ofert.
Na uzasadnienie zarzutow odwotania Odwotujgcy podat:
Zarzut nr 1

Zamawiajgcy btednie uznat, ze wyjasnienia Wykonawcy SK potwierdzity, jakoby
przyjat on do kalkulacji ceny oferty koszty pracy odpowiadajgce minimalnemu wynagrodzeniu
za prace oraz ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Wskaza¢ nalezy, ze Wykonawca SK — w celu przekonania Zamawiajgcego,
ze skalkulowat koszty pracy rzetelnie — celowo dokonat w ramach swoich wyjasnien
manipulacji polegajgcej na pomieszaniu dwoch odrebnych wartosci, tj. stawki
roboczogodziny wskazanej w kosztorysie ofertowym ze stawkg ,netto” wynagrodzenia za

prace, podczas gdy sg to dwie odrebne stawki, ktére sg ze sobg catkowicie



nieporownywalne. Ponadto, Wykonawca SK przedstawit w wyjasnieniach nierzetelng

kalkulacje, opartg na nierzeczywistych liczbach.

Wykonawca SK wskazat w wyjasnieniach (str. 3), ze przyjeta przez niego stawka
roboczogodziny 10,00 zt jest stawkag netto, ktéra przystuguje pracownikowi ,na reke”.
Tymczasem wskazac¢ nalezy, ze owa stawka roboczogodziny jest co prawda stawka ,netto”,
lecz w tym sensie, ze odjeto od niej stawke VAT w wysokosci 23% i dotyczy ona rozliczen
miedzy Wykonawcg SK a Zamawiajgcym. Stawka 10,00 zt nie jest natomiast stawkg netto
wtym sensie, ze odjeto od niej pozaptacowe koszty pracy, ktére Wykonawca SK —
dziatajgcw roli pracodawcy — odprowadza od wynagrodzenia brutto pracownika

zatrudnionego na podstawie umowy o prace.

Réwniez w tresci kosztorysu ofertowego Wykonawca SK postuguje sie ogolnie
stawkami netto takze dla wszystkich innych kosztéw wykonania zamdéwienia (np. materiatow
i sprzetu). Oznacza to, ze w przypadku oferty Wykonawcy SK stawka roboczogodziny brutto
wynosi 12,30 zt brutto (10,00 zt + 23% VAT).

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze w 2018 r. obowigzuje stawka 2.100 zt,
uwzgledniajgca wylgcznie koszty ponoszone przez pracownika (po dodaniu kosztow
ponoszonych przez pracodawce jest to kwota 2.530 zl). Stawka netto z kosztorysu
Wykonawcy SK wynosi 10,00 zt (12,30 zt brutto) i nie pokrywa w zZaden sposob
wynagrodzenia brutto, ani z uwzglednieniem stawek pracownika (12,55 z), ani z

uwzglednieniem kosztoéw pracodawcy (15,05 z).
Odwotujgcy wskazat, ze na stawke 15,05 zt brutto sktadajg sie:

a) wynagrodzenie bezposrednie pracownika, przystugujgce pracownikowi na
podstawie umowy o prace ,na reke”, po odliczeniu z kwoty wynagrodzenia brutto
kwot przekazywanych przez pracodawce tytutem sktadek ubezpieczenia
emerytalnego, rentowego, chorobowego, zdrowotnego oraz zaliczek na podatek
dochodowy;

b) koszty pracy ponoszone przez pracownika, czyli kwoty przekazywane przez
pracodawce tytutem sktadek ubezpieczenia emerytalnego, rentowego,
chorobowego, zdrowotnego oraz zaliczek na podatek dochodowy;

c) koszty pracy ponoszone przez pracodawce sktadki ponoszone przez pracodawce

od pensji pracownika (emerytalne, rentowe, Fundusz Pracy, FGSP);

zatem stawka 15,05 zt brutto wynagrodzenia za prace — w powyzszym rozumieniu — nie ma

nic wspoélnego z dajgca sie ustalic na podstawie kosztorysu ofertowego Wykonawcy SK



stawka roboczogodziny 12,30 zt brutto (10,00 zt netto + 23% VAT), a co istotne — jest wyzsza
od tej stawki brutto.

Stawka 10,00 zt netto (12,30 zt brutto) stuzgca do rozliczen z Zamawiajgcym powinna

obejmowacé, w zgodzie z przepisami prawa oraz postanowieniami SIWZ:

a) wynagrodzenie ,netto” pracownika i pozaptacowe koszty pracy ponoszone przez
pracownika i pracodawce (a wiec 15,05 zi);
b) stawke VAT 23% (2,30 z).

Dlatego miarodajne dla oceny czy Wykonawca SK wyliczyt stawke roboczogodziny
W zgodzie z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu jest wytgcznie poréwnywanie stawki
10,00 zt netto a 12,30 brutto — ze stawkg 15,05 zt (kosztu 1 godziny pracy ponoszonego

przez pracodawce brutto).

Z uwagi na sposoéb podania cen w kosztorysie ofertowym, dyspozycje art. 90 ust. 1
pkt 1 Pzp oraz rozdziatu Ill pkt 4 ppkt 1 i 3 SIWZ przyjg¢é nalezy, ze podana przez
Wykonawce SK stawka roboczogodziny 10,00 zt musiata uwzgledniaé juz wszystkie
pozaptacowe koszty pracy potrgcane z wynagrodzenia pracownika brutto, a okreslona byta
jako stawka netto tylko z tego powodu, ze odjeto od niej stawke podatku VAT 23%.
Tymczasem Wykonawca SK, w ramach ztozonych wyjasnien (str. 3), dazyt do wykazania, ze
stawka roboczogodziny 10,00 zt wskazana w kosztorysie ofertowym jest de facto stawkag
wynagrodzenia ,netto” przystugujgcego pracownikom na reke, od ktoérej odliczyt on nie
stawke VAT 23% (jak od innych elementdéw w kosztorysie typu sprzet i materiaty), lecz
pozaptacowe koszty pracy, koszty zwigzane ze sktadkami na ubezpieczenie i zaliczkami na

podatek dochodowy:

Dalej Wykonawca SK (str. 3 wyjasnien) dokonat obliczen polegajgcych na dodaniu do
stawki roboczogodziny 10,00 zt elementdw nazwanych przez siebie ,kosztami posrednimi”
o wartosci 6,50 zt. Tymczasem owe ,koszty posrednie”, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1
pkt 1 Pzp oraz rozdziatu lll, pkt 4 ppkt 1 i 3 SIWZ, powinny by¢ juz w wysokosci tej stawki
uwzglednione. Na marginesie doda¢ nalezy, ze stawka 16,50 zt netto nie pada ani razu

w kosztorysie ofertowym Wykonawcy SK.

Za niedopuszczalne uzna¢ nalezy dodawanie do stawki roboczogodziny 10,00 zt
wartosci 6,50 zt i twierdzenie, ze w rzeczywistosci stawka roboczogodziny - z
uwzglednieniem pozaptacowych kosztow pracy — wynosi 16,50 zt netto. Jak wskazano,
podana w kosztorysie ofertowym Wykonawcy SK stawka roboczogodziny 10,00 zt byta

stawke netto, bowiem odjeto od niej stawke VAT 23%, a nie pozaptacowe koszty pracy.



Podkredlenia wymaga, ze sam Wykonawca SK powotuje sie na rozporzgdzenie
Ministra Infrastruktury z 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz.U. Nr 130, poz. 1389), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”, i zgodnie z nim w stawce
robocizny powinien uwzgledni¢ obligatoryjne obcigzenia ptac, odpisy na zaktadowy fundusz
swiadczen socjalnych, natomiast w swojej stawce — 10 zt (wzglednie — 12,30) nie uwzglednit

powyzszych.

Powyzsze nalezy jedynie uzupeini¢ o informacje, ze Wykonawca SK opart sie w
swoich wyjasnieniach na nierzetelnych kalkulacjach, poniewaz dokonat przemnozenia
stawki roboczogodziny 10,00 zt netto przez niezgodng z rzeczywistoscig sredniomiesiecznag

liczbe godzin na poziomie 168 h, zamiast 167,3 h.

Z powyzszych wzgledow uznaé nalezy, ze Zamawiajgcy btednie ocenit wyjasnienia
Wykonawcy SK w zakresie kosztow pracy przyjetych dla kalkulacji ceny oferty. Z wyjasnien
tych wynika, ze Wykonawca SK uwzglednit w cenie oferty koszty pracy na poziomie 10 zt
(z VAT — 12,30 zt), podczas gdy powinien uwzgledni¢ koszty pracy na poziomie nie
mniejszym niz 15,05 zt, a nawet gdyby uwzgledni¢ wytgcznie koszty ponoszone przez

pracownika — na poziomie nie mniejszym niz 12,55 zt.
Zarzuty 21 3

Odwotujgcy wskazat, ze z art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp wynika konieczno$¢ uwzglednienia
przez wykonawcédw ubiegajgcych o zaméwienie kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na

podstawie przepisow o minimalnym wynagrodzeniu.

Nalezy zauwazy¢, ze przepis ten wskazujgc jako jedng z przestanek oceny i
uznawania tzw. domniemania ceny razgco niskiej nie uzaleznia tej przestanki od sposobu
przygotowania przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Niezaleznie od sposobu dokonania opisu przedmiotu zamowienia, w tym wprowadzeniu
badz rezygnacji z wymogu art. 29 ust 4 pkt 4 Pzp, tj. zatrudnienia na podstawie umowy o
prace przez wykonawce lub podwykonawce oséb wykonujgcych czynnosci w trakcie
realizacji zamowienia, odniesienie kosztow pracy do ustawowej wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace odnosi sie do wynagrodzen osob wykonujgcych prace przy
realizacji zamowienia, zarowno na podstawie stosunku pracy, jak i na innych podstawach, w

szczegolnosci uméw cywilnoprawnych tj. np. zlecenia lub umowy o dzieto.



Jednak nawet gdyby uznaé, ze art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp nie wigzat Wykonawcy SK co
do sposobu wyliczenia kosztow pracy dla celow sporzadzenia oferty, to wskazac¢ nalezy,
ze identyczny wymég wynikat z rozdziatu Il pkt 4 ppkt 1 i 3 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy
wskazat na koniecznos¢ zatrudnienia pracownikdw wykonujgcych czynnosci w ramach
zamowienia na podstawie umowy o prace (ppkt 1) oraz na koniecznos¢ uwzglednienia przy

zatrudnieniu przepisdw o minimalnym wynagrodzeniu (ppkt 3):

Tymczasem z kosztorysu ofertowego Wykonawcy SK — wbrew tresci jego wyjasnien
Z dnia 25 czerwca 2018 r. — wynika, ze przy kalkulacji ceny oferty uwzglednit on koszty pracy
na poziomie nizszym od minimalnego wynagrodzenia wynikajgcego z wtasciwych przepisow.
Sposob przedstawienia danych w kosztorysie (ceny netto pomniejszone o stawke VAT 23%)
wskazuje na to, ze Wykonawca SK przyjgt stawke roboczogodziny na poziomie 10,00 zt,
podczas gdy z przepisébw o minimalnym wynagrodzeniu za prace wynika, ze powinien byt
przyja¢ stawke roboczogodziny na poziomie nie nizszym niz 15,05 zt (nawet przy

uwzglednieniu, ze kwota 10,00 jest kwotg ,netto”, a brutto wynosi 12,30 zt).

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze wyjasnienia Wykonawcy SK pozostajg réwniez
sprzeczne z trescig § 6 Rozporzadzenia, poniewaz zgodnie z tym przepisem obligatoryjnym
elementem stawki roboczogodziny pozostajg m.in. obligatoryjne obcigzenia ptac.
Kosztem moggcym by¢ kwalifikowanym jako posredni sg wylgcznie koszty ogdlne budowy
oraz koszty zarzadu, ktore to nie sg objete kosztami bezposrednimi w jakiejkolwiek pozycji
kosztorysowej. Odwotujgcy podkreslit, ze w ramach stawki roboczogodziny, ktéra to jest
kosztem bezpos$rednim zwigzanym z wykonywang ustugg, nalezy ujg¢é m.in. obligatoryjne
obcigzenia ptacowe, ktorych to zgodnie z przedtozonymi wyliczeniami oferent nie uwzglednit.
Potwierdzeniem tego stanowiska jest réwniez tres¢ samego art. 90 ust. 1 Pzp, ktéra to
bezposrednio odwotuje sie do Ustawy, w ramach ktorej ustawodawca przyjgt stawke

w wysokosci 2.100,00 z brutto.
Zarzut nr 4

Odwotujgcy wyjasnit, ze przez btad w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ przypadek,
gdy cena oferty obliczona zostata w oparciu o nieprawidtowo ustalony przez wykonawce
zakres wymagan okreslony w postepowaniu, w szczegolnosci, gdy nie uwzglednia

wszystkich elementéw cenotwodrczych koniecznych do prawidtowego wykonania zamowienia.

Jak wspomniano, Zamawiajgcy ustanowit w ramach rozdziatu Il pkt 4 ppkt 1 i 3 SIWZ
obowigzek zatrudnienia pracownikéw wykonujgcych czynnosci w ramach zamowienia na
podstawie umowy o prace oraz obowigzek uwzglednienia przy zatrudnieniu przepiséw o

minimalnym wynagrodzeniu. Ergo przy kalkulowaniu ceny oferty kazdy z wykonawcéw
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sktadajgcych oferte w przedmiotowym postepowaniu zobowigzany byt do wziecia pod uwage
zakresu wymagan i czynnikow cenotwodrczych wynikajgcych z rozdziatu 11l pkt 4 ppkt 1 i 3
SIWZ.

Tymczasem — jak wynika z kosztorysu ofertowego Wykonawcy SK — nie uwzglednit
on w cenie swojej oferty wymagah Zamawiajgcego, bowiem przyjg¢ do kalkulacji ceny oferty
stawke roboczogodziny na poziomie 10,00 zt, podczas gdy z przepiséw 0 minimalnym
wynagrodzeniu, do ktérych odwotlat sie Zamawiajgcy w SIWZ, wynikato, ze stawka
roboczogodziny nie moze by¢ nizsza niz 12,55 zt przy uwzglednieniu kosztéw ponoszonych

wylgcznie przez pracownika a 15,05 zt przy uwzglednieniu kosztow pracodawcy.
Zarzutnr 5

Zamawiajgcy okreslit w rozdziale V pkt 2 ppkt 2 SIWZ nastepujgcy warunek udziatu

w Postepowaniu dotyczacy sytuacji ekonomicznej lub finansowej:

,O udzielenie zamoéwienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy posiadajg srodki finansowe
lub zdolno$¢ kredytowg umozliwiajgca wykonanie zamoéwienia w wysokosci min.
1.000.000,00 zt".

W celu potwierdzenia spetniania warunku udzialu Wykonawca SK ziozyt

zaswiadczenie Getin Bank z dnia 5 lipca 2018 r., z ktérego wynika, ze:

a) Wykonawca SK korzysta z kredytu obrotowego w kwocie 1.000.000,00 zt;

b) aktualne saldo kredytu Wykonawcy SK wynosi 500.000,00 zt;

c) ,zgodnie z aktualng ofertg Klient (Wykonawca SK) moze ubiegaé sie o kredyt
w kwocie 2 000 000 z’, przy czym ,ostateczna kwota kredytu oraz jego warunki
wymagajg decyzji wiasciwego organu banku i uzaleznione sg od oceny
ekonomiczno-finansowej i  przediozenia  akceptowanego przez  bank
zabezpieczenia spfaty, w zwigzku z powyzszym niniejsze zaswiadczenie nie

moze by¢ traktowane jako promesa kredytowa”.

W konsekwencji przyjg¢ nalezy, ze Wykonawca SK nie ma $rodkow finansowych ani
zdolnosci kredytowej na poziomie wymaganym w tresci warunku udziatu w Postepowaniu.

Taki wniosek wynika z potgczenia nastepujgcych faktow:

a) Wykonawcy SK przystuguje kredyt obrotowy w wysokosci 1 000 000 zt, przy czym
wykorzystat on na chwile sporzadzenia oswiadczenia kwote 500.000,00 zt
(aktualne saldo kredytu), a zatem mozna zatozy¢ ze posiada $rodki finansowe na
poziomie 500.000,00 zt;
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b) Wykonawca SK dysponuje wytgcznie ofertg handlowg banku na kredyt obrotowy
w kwocie 2.000.000,00 zt, lecz takim kredytem na moment sporzgdzenia
oswiadczenia nie dysponowat, ani nie wynikato z zaswiadczenia, ze ma realng

zdolnos¢ kredytowg na takim poziomie.

Z zaswiadczenia wynika, ze bank uzaleznit udzielenie kredytu obrotowego na kwote
2.000.000,00 zt od spetnienia szeregu warunkéw: uzyskania decyzji wiasciwego organu
banku, oceny ekonomiczno-finansowej i okolicznosci przediozenia odpowiedniego
zabezpieczenia sptaty. Oznacza to, ze w przypadku Wykonawcy SK bank nie dokonat nawet
oceny ekonomiczno-finansowej. W ocenie Odwotujgcego nie moze by¢ w takim przypadku
mowy 0 realnosci posiadania przez Wykonawce SK zdolnosci kredytowej na poziomie
2.000.000,00 zt.

W sSwietle powyzszego nie mozna wiec uznac¢, ze Wykonawca SK spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu. Jego sytuacja finansowa/ekonomiczna jest taka, ze posiada srodki
finansowe na poziomie 500.000,00 zt (w ramach kredytu obrotowego), ale nie posiada on
realnej zdolnosci kredytowej na brakujgce 500.000,00 zt, aby spetni¢ warunek udziatu
w Postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ Wykonawce SK
z Postepowania, jako ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji finansowej/ekonomicznej, wzglednie — wezwa¢ go do uzupetnienia

dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, czego bezpodstawnie zaniechat.

Odwotujgcy w piSmie procesowym przedstawit dodatkowg argumentacje

uzasadniajgcg zarzuty odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wysokosci stawki za roboczogodzine podkreslit,
ze koszty pracy nie stanowig kosztéw posrednich w rozumieniu Rozporzgdzenia. Sg to
koszty bezposrednie, ktore — zgodnie z 6 Rozporzadzenia — nalezy wzig¢ pod uwage przy
ustaleniu stawki roboczogodziny. Nalezy zwrdciC uwage, ze Zamawiajgcy — W zwigzku z
okresleniem w kosztorysie ofertowym stawki roboczogodziny w wysokosci 10,00 zt —
wezwat Wykonawce SK do wyjasnien dotyczgcych przyjetych w ofercie kosztow pracy,
ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie

przepiséw Ustawy.

Jak zasadnie wskazat sam Wykonawca SK w wyjasnieniach z dnia 22 czerwca
2018 r., za wyrokiem KIO 596/16 z dnia 29 kwietnia 2016 r. koszty pracy to ogét wydatkéw,
jakie ponosi przedsiebiorca w zwigzku z pozyskaniem, utrzymaniem, przekwalifikowaniem i

doskonaleniem pracownikéw. Wchodzg w to réwniez koszty z tytutu obligatoryjnych skfadek
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na ubezpieczenia spoteczne. Przyjmuje sie, ze koszty pracy sktadajg sie z dwodch czesci.
Pierwszg z nich sg koszty pozaptacowe, do ktorych zaliczamy wszystkie sktadki oraz koszty
pracy, jakie ponosi przedsiebiorca poza wynagrodzeniem bezposrednim. Z kolej ta druga
grupa to koszty ptacowe, w ktorych sktad wchodzg wynagrodzenia osobowe, dodatki oraz

nagrody i premie. Powyzsze znajduje potwierdzenie w Rozporzadzeniu.

Dalej Wykonawca SK w wyjasnieniach trafnie przywotat réwniez tres¢ § 6
Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym godzinowe stawki robocizny kosztorysowej ustalone na
podstawie analizy witasnej powinny obejmowaé wszystkie skiladniki zaliczane do
wynagrodzenia oraz koszty pochodne naliczane od wynagrodzen, a w szczegdlnosci ptace
zasadnicze, premie regulaminowe, ptace dodatkowe (dodatki stazowe, inne dodatki
regulaminowe), ptace uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy i inne pfatne nieobecnosci,
zasitki chorobowe, odprawy emerytalne, nagrody jubileuszowe), obligatoryjne obcigzenia

ptac, odpisy na zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych.

Jednakze — wbrew przywotanym przepisom prawa, z ktérych wynika, ze koszty pracy,
0 ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, stanowig koszty, ktdére powinny zostaé
uwzglednione przez Wykonawce SK w stawce roboczogodziny okredlonej w kosztorysie
ofertowym — Wykonawca SK w dalszej czesci wyjasnien stwierdzit, ze w stawce
roboczogodziny 10,00 zt ujeto wylgczenie wynagrodzenie pracownika w kwocie netto
rozumianej jako wynagrodzenie ,na reke”, zas pozostate koszty pracy stanowig koszty

posrednie, ktére nie sg zwigzane z wykonywang ustugg (str. 3 wyjasnien).

Nalezy podkresli¢, ze twierdzenia Wykonawcy SK sg bezpodstawne, bowiem
definicja kosztow posrednich zawarta w 1 ust. 2 pkt 4 Rozporzadzenia okresla koszty
posrednie jako skfadniki kalkulacyjne wartosci kosztorysowej, uwzgledniajgce nieujete w
kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztéw
uzyskania przychodow, w szczegolnosci koszty ogolne budowy oraz koszty zarzadu.
Przyktadem kosztéw posrednich mogg by¢ m.in. koszty kredytu, najmu biura, ustug
telekomunikacyjnych — poczta, telefon — natomiast koszty pracy nie nalezg do kosztow
posrednich i powinny zostaC¢ uwzglednione jako koszty bezposrednie w okreslonej przez
wykonawce w kosztorysie ofertowym stawce roboczogodziny, co wynika wprost z przepiséw
Rozporzadzenia. Analogicznie stwierdzono w przywotywanym przez Wykonawce SK wyroku
KIO 596/16 z dnia 29 kwietnia 2016 r.

Niezaleznie od przywofanych przepisbw powszechnie obowigzujgcego prawa,
zgodnie z podstawowymi zasadami kosztorysowania, koszty bezposrednie i posrednie

stanowig dwie odrebne grupy kosztdéw, jak réwniez niedopuszczalne jest zwiekszanie
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kosztow bezposrednich poprzez koszty posrednie. Nalezy wskazaé, ze przerzucanie czesci
kosztow pracy do kosztéw posrednich generuje koszty niekontrolowane w ten sposéb
wykonawca, prowadzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg tworzy sobie kompletnie
niekontrolowany budzet, ktdbw moze prébowaé przeznaczac na cele niezwigzane z pokryciem
kosztéw pracy w wysokosci w wynikajgcej z przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za
prace i minimalnej stawce godzinowej. Nalezy wskazac¢, ze po to sg koszty bezposrednie,

zeby koszty pracy byty okreslone w sposdb wymierny.

W wyniku przyjecia stawki roboczogodziny w wysokosci 10,00 zt, ktéra powinna
obejmowaé wszystkie koszty pracy, naruszono obowigzujgce przepisy 0 minimalnym

wynagrodzeniu za prace.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na istotne postanowienia SIWZ dotyczgce charakteru
wynagrodzenia wykonawcy i zasad rozliczen zamawiajgcego z wykonawcg na etapie

realizacji umowy.

Zamawiajgcy przewidziat zawarcie umowy z wynagrodzeniem Kkosztorysowym
(pkt I11.7.1 SIWZ), przewidujgc przy tym mozliwos¢ ograniczenia zakresu rzeczowego robot
(pkt 111.8.2 SIWZ)

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze Zamawiajgcy wskazat, ze na oferte sktada sie
m.in. kosztorys ofertowy szczegétowy sporzadzony zgodnie z przedmiarem robét
zatgczonym do SIWZ (kazda pozycja kosztorysu powinna zawieraé narzuty i wskazywac
cene netto pozycji) z tabelg elementéw scalonych, zestawieniem robocizny, maszyn i sprzetu
(pkt X1.1.7 SIWZ) oraz okreslit zasady rozliczenia wynagrodzenia na etapie realizacji umowy
W oparciu o kosztorys powykonawczy. Zamawiajgcy przewidziat, ze wynagrodzenie
wykonawcy (powykonawcze) bedzie wyptacane na podstawie rzeczywistych ilosci
wykonanych robot, obmierzonych przez wykonawce (obmiary) i sprawdzonych przez
nadzorujgcych roboty, oraz/ cen jednostkowych okreslonych w kosztorysie ofertowym z
doliczeniem na koncu VAT (pkt XIll.6 SIWZ). Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage na
wynikajgce ze wzoru umowy (§ 2 ust. 2 i 5) zasady rozliczania wynagrodzenia, w tym za

roboty dodatkowe.

W podsumowaniu Odwotujacy wskazat, ze uwzgledniajgc przywotane wymagania
SIWZ nalezy uzna¢, ze Wykonawca SK sporzadzit kosztorys ofertowy niezgodnie

z wymaganiami SIWZ i w spos6b uniemozlwiajgcy rozliczenie powykonawcze.

Zgodnie z pkt X.1.7 SIWZ kazda pozycja kosztorysu ofertowego szczegdtowego
powinna zawiera¢ narzuty i wskazywaé cene netto pozycji. Jest to istotne w kontekscie

ustanowionych w SIWZ zasad dotyczacych rozliczenia powykonawczego, bowiem na
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podstawie pkt XIIl.6 SIWZ wynagrodzenie wykonawcy (powykonawcze) bedzie wyptacane
na podstawie rzeczywistych ilosci wykonanych robdt, obmierzonych przez wykonawce
(obmiary) i sprawdzonych przez nadzorujgcych roboty, oraz cen jednostkowych okreslonych
w kosztorysie ofertowym z doliczeniem na koricu VAT. Zgodnie z przedstawionymi zasadami

rozliczenia Zamawiajacy nie bedzie uwzgledniat w rozliczeniach kosztéw posrednich;

W rezultacie Wykonawca SK na etapie realizacji umowy nie rozliczy robocizny
z Zamawiajgcym nie naruszajgc Ustawy, a Zamawiajgcy bedzie ptacit wykonawcy
wynagrodzenie niezgodnie z jej przepisami. Przez ztozone wyjasnienia Wykonawca SK nie
wykazat, ze uwzglednit w ofercie koszty zwigzane z zatrudnieniem oso6b realizujgcych
zamowienie, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na

podstawie przepisow Ustawy.

W odniesieniu do zarzutu zwigzanego z niewykazaniem spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej lub finansowej Odwotujgcy podat,
ze ztozona przez Wykonawce SK informacja banku z 5 lipca 2018 r. nie potwierdza
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej. Stanowi ona w istocie oferte handlowg podpisang jednoosobowo przez doradce
klienta , ktéra nie jest tozsama z informacjg o posiadanej przez wykonawce zdolnosci
kredytowej. Nalezy zwréci¢ uwage, ze dokument ten ma charakter warunkowy. Potwierdza,
ze ,zgodnie z aktualng ofertg Klient moze ubiegac sie o kredyt w kwocie 2 000 000 zt’,
natomiast m.in. ostateczna kwota kredytu uzalezniona jest od spetnienia warunkéw, o

ktérych mowa w dokumencie.

Tymczasem — w $wietle art. 70 ust. 1 Prawa bankowego — bank uzaleznia przyznanie
kredytu od zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Przez zdolnosS¢ kredytowg rozumie sie
zdolnos¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych
w umowie. Kredytobiorca jest obowigzany przedtozy¢ na zgdanie banku dokumenty i

informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci.

Jezeli przez zdolnos¢ kredytowg w rozumieniu Prawa bankowego rozumie sie
zdolnos¢ do sptaty zaciggnietego kredytu, to nie potwierdza zdolnosci kredytowej na
wymagang przez Zamawiajgcego kwote dokument uzyskany m.in. przed dokonaniem oceny

ekonomiczno-finansowej wykonawcy.

W rezultacie Wykonawca SK nie wykazat spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu okreslonego w pkt V.2.2 SIWZ, co powinno skutkowaé wezwaniem go do

uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.
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Odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. wyciagu z publikacji S. Koca i T. Waslickiego pn.: Zakfadowy plan kont dla spotek
prawa handlowego od 2002 r., wyd. Fundacja Rozwoju Rachunkowosci w Polsce —
dowdd O1;

2. wyciggu z Informacji o stawkach robocizny kosztorysowej oraz cenach pracy
sprzetu budowlanego (IRS), zeszyt 23/2018 (1793), Il kwartat 2018 r., wyd.
Sekocenbud — dowod O2;

3. opinii bankowej z 2 lipca 2018 r. sporzgdzonej przez PKO Bank Polski S.A. —
dowaod O3.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania wskazujgc — w zakresie przyjetej przez
Wykonawce SK stawki za roboczogodzine — Zze przepisy Rozporzadzenia dotycza
szacowania wartosci zamoéwienia i nie mogg by¢é stosowane do oceny ceny oferty
Przystepujgcego. Podat, ze do wynikajgcej z kosztorysu Wykonawcy SK stawki za
roboczogodzine nalezy doliczy¢ koszty posrednie, ktére Przystepujgcy oszacowat na 65% tej
stawki, tj. na kwote 6,50 zt. W konsekwencji stawka za roboczogodzine wynosi 16,50 zt i przy
tym zatozeniu kwota otrzymywana przez pracownika na reke wynosi¢ bedzie 2.185 zt, a
zatem jest wyzsza niz minimalne wynagrodzenie za prace. Podkreslit, ze cho¢ czynnik ten
jest niewatpliwie istotny, to nie moze by¢é mowy o razgco niskiej cenie oferty Wykonawcy SK,

ktérg — zgodnie z art. 90 Pzp — nalezy odnosi¢ do ceny catkowitej.

W kwestii zaswiadczenia z banku Zamawiajgcy stwierdzit, ze wynikajgca z niego
mozliwos¢ ubiegania sie o kredyt w wysokos$ci 2 min zt przesgdza o wykazaniu spetniania

warunku udziatu w Postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca SK, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba dopuscita wykonawce zgtaszajgcego
przystgpienie (dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp,

od ktorych uzalezniona jest skutecznos¢ przystgpienia.
Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawione powyzej stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, wezwania Wykonawcy SK do
wyjadnienia razgco niskiej ceny z 19 czerwca 2018 r., wyjadnien Przystepujgcego
z 22 czerwca 2018 r. z zatgcznikami, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
z 25 lipca 2018 r., dokumentéw przedstawionych przez Odwotujgcego na rozprawie.
Sktad orzekajacy nie stwierdzit, jakoby okolicznosci stanu faktycznego byly sporne pomiedzy

stronami.
W zwigzku z powyzszym odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie:

Przede wszystkim potwierdzit sie zarzut 1, tj. zaniechania odrzucenia oferty
Wykonawcy SK z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

potwierdzong ztozonymi Zamawiajgcemu wyjasnieniami.

Tytutem wstepu nalezy przypomnieC, ze z razgco niskg ceng mamy do czynienia
w sytuacji, gdy jej wysokosc jest oderwana od realidéw rynkowych i nie oddaje rzeczywistych
kosztéw realizacji zamdwienia, nie mogac tym samym zapewni¢ zrealizowania za nig
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. Badanie kwestii razgco niskiej ceny, niezaleznie od podstaw jego wszczecia
(obligatoryjne, powodowane okolicznosciami, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,
badz fakultatywne — wynikajgce z watpliwosci zamawiajgcego w danym stanie faktycznym),
dotyczy¢ moze catkowitej ceny oferty, badz jej istotnej czesci sktadowej (por. przepis art. 90
ust. 1 in principio Pzp). Owg istotnos¢ ttumaczy¢ nalezy jako wymierny wptyw na cene
catkowitg oferty, co wymaga ustalenia w okolicznosciach danej sprawy, przy uwzglednieniu
m.in. rodzaju przedmiotu zamowienia, czy czynnika cenotwdrczego. Stwierdzenie,
ze wysokosc¢ istotnej skfadowej ceny oferty ustalona zostata w oderwaniu od realidw

rynkowych powoduje, ze cene catkowitg oferty uznac nalezy za razaco niska.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, wobec wskazania przez Przystepujgcego
w szeregu pozycji kosztorysu ofertowego stawki za roboczogodzing w wysokosci 10,00 zi,
zasadnie powzigt watpliwosci co do prawidtowosci skalkulowania tego elementu ceny oferty.
W przekonaniu sktadu orzekajgcego w przypadku zamowien na roboty budowlane koszty
pracy majg niebagatelne znaczenie, co tez potwierdzit w wyjasnieniach Wykonawca SK,
stwierdzajgc ze ,Niewatpliwie istotng czescig sktadowa, a zarazem przyktadowym
elementem oferty majgcym wptyw na wysokos¢ ceny lub kosztu, ktére mogg wydawac sie
razgco niskie, mogg w szczegolnosci byé koszty pracy (...)" (wyjasnienia Wykonawcy SK,

str. 2). Biorgc pod uwage powyzsze, stanowisko Zamawiajgcego deprecjonujgce znaczenie
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wystosowanego do Przystepujgcego wezwania o wyjadnienia byto nieuzasadnione, a
argument, jakoby stwierdzenie zanizenia wartosci istotnej czesci skltadowej ceny oferty nie
mogto prowadzi¢ do jej odrzucenia z uwagi na razgco niskg cene — przejawem

nieprawidtowej wyktadni przepisu art. 90 Pzp.

Kolejno Izba stwierdzita, nawigzujac do powstatego pomiedzy stronami sporu
odnosnie mozliwosci stosowania przepisdw Rozporzgdzenia do oceny prawidtowosci
okreslenia kosztow pracy w ofercie Wykonawcy SK, ze kwestie tg wywotal sam
Przystepujgcy, odwotujac sie w tresci wyjasnien do wyroku Izby, w ktérym poruszone zostato
przedmiotowe zagadnienie. Ta cze$¢ argumentacji Wykonawcy SK, zdaniem sktadu
orzekajgcego, swiadczy¢ miata jakoby o przyjeciu przez niego metodologii obliczenia stawki
za roboczogodzine zgodnej z § 6 Rozporzadzenia, czemu przeczg dalsze wywody i
wyliczenia zawarte w wyjasnieniach. Skoro bowiem — w Swietle ust. 2 przytoczonego
przepisu — godzinowe stawki robocizny powinny obejmowac wszystkie sktadniki zaliczane do
wynagrodzenia, w tym w szczegolnosci m.in. obligatoryjne obcigzenia ptac, to Przystepujgcy
nie mogt nastepnie stwierdzié, ze ujete zostalty one w kosztach posrednich
(wyjasnienia, str. 3-4). Skoro, jak sie wydaje, Wykonawca SK opierat sie na przepisach
Rozporzadzenia, to uszto jego uwadze, ze koszty bezposrednie okreslone zostaty w § 1 ust.
2 pkt 4 Rozporzgdzenia mianem sktadnikoéw kalkulacyjnych uwzgledniajgcych nieujete
w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztow
uzyskania przychodoéw, w szczegdlnosci koszty ogodlne budowy oraz koszty zarzadu.
Powyzsze potwierdza rowniez dowdd O1, ktory wprawdzie nie dotyczy bezposrednio
Wykonawcy SK bedgcego osobg fizyczng prowadzacg dziatalnosé gospodarczg, to jednak
nie sposéb twierdzi¢, ze nie powstajg u niego w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
okreslone w tresci dowodu koszty posrednie. Nawet gdyby jednak uzna¢ dopuszczalnosé
ujmowania w kosztach posrednich kosztow pracy, co pozostaje w sprzecznosci z
przywotanymi wczesniej regulacjami Rozporzadzenia i podwaza zasadnos¢ odwotywania sie
do jego tresci w ztozonych przez Wykonawce SK wyjasnieniach, to nalezatoby stwierdzi¢, ze
koszty pracy wymienione przez Przystepujgcego na str. 3-4 wyjasnien pochtaniajg w catosci
pule kosztow posrednich, co powoduje watpliwos¢ odnosnie ujecia w cenie oferty
wspomnianych kosztéw ogolnych budowy, czy kosztéw zarzadu, ergo wtasciwych kosztow
posrednich. W konsekwencji Izba uznata, ze wysoko$¢ stawki za roboczogodzine, oparta na
przepisach Rozporzgdzenia, powinna by¢ wyliczona zgodnie z zatozeniami przedstawionymi

w dowodzie O2.

Oceniajgc negatywnie wiarygodnos¢ zaprezentowanych w wyjasnieniach wyliczen

Izba wzieta pod uwage, ze zaréwno przedstawiony w ich tresci mechanizm obliczenia
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ostatecznej wysokosci stawki za roboczogodzine, jak i odnoszace sie do niego stanowisko
Przystepujgcego zaprezentowane na rozprawie (protokét rozprawy, str. 5) nie tylko nie
znajdujg oparcia w tresci oferty (kosztorysu), ale nie poddajg sie w jej Swietle jakiejkolwiek
weryfikacji. W konsekwencji Zamawiajgcy, rozliczajgc sie z Wykonawcg SK za realizacje
zamowienia, nie bedzie miat pewnosci, czy rozliczenia te przebiegac¢ bedg z uwzglednieniem
przepiséw Ustawy, poniewaz kwestia ustalenia wysokos$ci przyjetej przez Przystepujgcego
stawki za roboczogodzine nie zostata Zamawiajgcemu nalezycie wyjasniona. Brak wiedzy
Zamawiajgcego co do ostatecznej wysokosci wyptacanego pracownikowi Przystepujgcego
wynagrodzenia ujawnit sie juz w toku rozprawy, kiedy to Zamawiajgcy wyliczyt je na kwote

niewynikajaca z tresci wyjasnien (protokot rozprawy, str. 3).

Powyzszg sytuacje, tj. przyjecie za podstawe obliczenia ceny oferty wynagrodzenia
w kwocie nizszej niz przewidziana w Ustawie, nalezy réwniez poczytywa¢ za okolicznos¢
uzasadniajgcg odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
(niezgodnos¢ z Pzp) i pkt 6 Pzp (bfgd w obliczeniu ceny), a zatem potwierdzity sie zarzuty nr
2i4.

W odniesieniu do pierwszej z podstaw lzba wskazuje, ze tak sporzgdzona oferta
uchybia przepisowi art. 90 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym przyjeta przez wykonawce do
ustalenia ceny oferty warto$¢ kosztow pracy nie moze by¢ nizsza od minimalnego

wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepiséw Ustawy.

W kwestii btedu w obliczeniu ceny skifad orzekajgcy podziela zaprezentowane
w doktrynie stanowisko, zgodnie z ktérym ,Weryfikacja prawidtowosci wyliczenia ceny lub
kosztu powinna dotyczy¢ réwniez prawidtowego rozumienia przez wykonawce powszechnie
obowigzujgcych przepiséw prawa, zwtaszcza majgcych wptyw na obliczenie ceny lub kosztu
wykonania przedmiotu zamdwienia (...) 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- Ilub
kosztotworczych, wynikajgcych z przepiséw prawa (...)" (tak: M. Jaworska: Komentarz do
art. 89 Pzp [w:] M. Jaworska (red.): Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa
2018, Legalis). W przedmiotowej sprawie btad w obliczeniu przez Wykonawce SK ceny
polegat na nieuwzglednieniu wymagan dotyczgcych wysokosci minimalnego wynagrodzenia,

wynikajgcych z przepisow Ustawy.

Pozostate zarzuty odwotania okazaty sie nieuzasadnione, wobec czego podlegaty

oddaleniu, o czym Izba przesadzita w pkt 2 sentencji wyroku.
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W kwestii zarzucanej tresci oferty Wykonawcy SK niezgodnosci z SIWZ (zarzut nr 3)
sktad orzekajgcy wyjasnia, ze w ugruntowanym orzecznictwie KIO wyrazono poglad,
ze przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zachodzi w sytuacji, w ktorej oferowane
zamawiajgcemu $Swiadczenie nie odpowiada wymogom opisanym w SIWZ. Ad casum
sytuacja taka nie ma miejsca, poniewaz Odwotujgcy zakwestionowat nie tyle przedmiot
swiadczenia, co jego wycene. W konsekwencji oferta Przystepujgcego nie podlegata

odrzuceniu w oparciu o0 wzmiankowang podstawe prawng.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut niewykazania przez Wykonawce SK spetniania
warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej (zarzut nr 5). Prezentowane w tej
mierze stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie do uznania, ze skoro w tresci
przedstawionych przez Przystepujgcego zaswiadczen z banku nie uzyto stwierdzenia
o posiadaniu zdolnosci kredytowej, to dokumenty te sg nieprawidtowe, a Wykonawca SK
winien zosta¢ wezwany do ich uzupetnienia. Odwotujgcy uzasadnit prezentowane
stanowisko definicjg zdolnosci kredytowej, wynikajgca z przepisu art. 70 ust. 1 zdanie drugie
Prawa bankowego. Uszlo jednak uwadze Odwotujgcego, ze posiadanie przez okreslony
podmiot zdolnosci kredytowej w rozumieniu przywoftanego przepisu nie gwarantuje
zaciggniecia zobowigzania pienieznego w wynikajgcej z owej zdolnosci kwocie
(nawiasem moéwigc, w Swietle przepisu art. 70 ust. 2 Prawa bankowego mozliwe jest
uzyskanie kredytu nawet bez legitymowania sie zdolnoscig kredytowg). Jest tak dlatego, ze
posiadania zdolnosci kredytowej w okreslonej wysokosci nie nalezy utozsamia¢ ze
zobowigzaniem do udzielenia kredytu, co rowniez wynika z tresci dowodu O3, za pomocg
ktérego Odwolujgcy starat sie podwazy¢ prawidtowos¢ dokumentéw przedstawionych przez

Wykonawce SK do oceny wykazania spetniania wspomnianego warunku.

Nie zastugiwato na uwzglednienie twierdzenie Odwotujgcego, jakoby okolicznoscig
przemawiajgcg za zasadnoscig zarzutu odwofania byto zaniechanie przeprowadzenia przez
wystawce zaswiadczenia analizy sytuacji ekonomiczno-finansowej Przystepujacego.
Nalezy zauwazyC, ze zawarte w zaswiadczeniach zastrzezenie miato jedynie na celu
podkreslenie, ze wydany dokument nie moze by¢ traktowany jako promesa kredytowa,
tj. oSwiadczenie rodzgce po stronie banku zobowigzanie do zawarcia umowy na kwote
wynikajgcg z zaswiadczenia. Dodac nalezy, ze tozsame w skutkach oswiadczenie zawarte
zostato rowniez w tresci dowodu O3. Nie sposdb réwniez twierdzi¢, ze bank w ogdle nie
posiada informacji na temat sytuacji ekonomiczno-finansowej Wykonawcy SK. Trzeba mie¢
bowiem na wzgledzie, ze jak na to wskazujg zaswiadczenia, jego wystawca udzielit
Przystepujgcemu kredytu obrotowego, w zwigzku z czym musi prowadzi¢ jego obstuge,

przez co dysponuje choéby podstawowymi informacjami w przedmiotowym zakresie.
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Reasumujgc, uzyte w zaswiadczeniach stwierdzenie o mozliwosci ubiegania sie
o kredyt nalezato interpretowaé tozsamo, jak w przypadku pojecia zdolnosci kredytowe;j,
zatem kwestionowane dokumenty stanowity potwierdzenie spetniania przedmiotowego

warunku udziatu w Postepowaniu.
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O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu p obierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972 j.t.).

Przewodniczacy: ...
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