Sygn. akt: KIO 2111/22

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kurowska
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2022 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2022 roku przez
Wykonawce Transport Towarowy S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Ostrowi Mazowieckiegj
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng

Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie,

przy udziale Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Rector
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski Asfalt Produkt Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ostrotece zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 2

— Rejon w Ostrotece;



b) odrzucenie oferty ztozonej przez Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski Asfalt
Produkt Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece w zakresie zadania nr 2 — Rejon w
Ostrotece jako niezgodnej z warunkami zaméwienia oraz zawierajgcej razgco ni-
skg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

¢) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 2 —

Rejon w Ostrotece;

kosztami postepowania obcigza Przystepujgcego - Wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i

Polski Asfalt Produkt Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania Odwotawczego kwote 15 000,00 z
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
Transport Towarowy S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Ostrowi Mazowieckiej
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Przystepujgcego — Wykonawcdw wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski
Asfalt Produkt Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece na rzecz Odwolujgcego
Transport Towarowy S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Ostrowi Mazowieckiej
kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego Transport Towarowy S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Ostrowi

Mazowieckiej z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 roku poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiieeenn,

Czlonkowie: e,



K10 2111/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Catoroczne
(biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w
Warszawie, w podziale na 3 zadania: Zadanie nr 1 - Rejon w Bozej Woli, Zadanie nr 2 -
Rejon w Ostrotece, Zadanie nr 3 - Rejon w Radomiu”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 23 lutego 2022 roku pod nr 2022/S 038-098389.

W dniu 12 sierpnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
wpltyneto odwotanie wniesione przez Wykonawce Transport Towarowy S. sp. z 0.0. z

siedzibg w Ostrowi Mazowieckiej, dalej jako ,Odwotujgcy”, w zakresie Zadania nr 2.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Rector sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i Polski
Asfalt Produkt sp. z 0. 0. z siedzibg w Ostrotece, dalej jako: ,Konsorcjum” i zaniechaniu
odrzucenia oferty Konsorcjum, z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia, a takze z uwagi na to, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw:

1. art. 239 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty Konsorcjum pomimo, iz
oferta ta podlegata odrzuceniu i jako taka nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozone;j
przez Konsorcjum pomimo, iz jej tresc jest niezgodna z warunkami zamowienia wynikajgcymi
z § 11 ust. 2 pkt 20 Projektowanych Postanowien Umowy (tom I, Istotne Postanowienia
Umowy, rozdziat 1 Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia), tj. obowigzkiem zatrudnienia os6b
wchodzgcych w sktad brygad patrolowych i interwencyjnych na podstawie stosunku pracy, o
ktorym mowa w art. 22 § 1 KP;

3. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztoZzonej przez Konsorcjum pomimo, iz zawierata ona razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia

nie uzasadnity podanej w ofercie ceny, z uwagi na nieprzedstawienie przez Konsorcjum
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sposobu kalkulacji ceny jednostkowej za 1 miesigc zarzadzania kontraktem wraz z
patrolowaniem drég i podejmowaniem dziatan interwencyjnych przy jednoczesnym
spetnieniu wymogu zatrudnienia personelu na umowe o prace w kontekscie obowigzujgcych
przepisOw prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu, a takze nieprzedstawienie wyjasnien w szczegoélnosci w zakresie przyjetych
do wyceny powyzszych pozycji ilosci roboczogodzin brygad patrolowych, interwencyjnych
wraz z odzwierciedleniem ilosci etatow niezbednych do realizacji zadan wskazanych w

Grupie Prac nr n - Zarzgdzanie Kontraktem zgodnie z § 11 ust. 2 pkt 20 IPU.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum jako
oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp oraz dokonania ponownej oceny ofert bez udziatu oferty ztozonej przez Konsorcjum i

powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Argumentujgc ww. zarzuty Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy przedstawit nastepujgco stan faktyczny sprawy.

»,W dniu 3 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
zgodnie z art. 239 ust. 1 PZP w postepowaniu pn. ,Catoroczne (biezgce i zimowe)
utrzymanie drog krajowych zarzadzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, w podziale
na 3 zadania: Zadanie nr 1 - Rejon w Bozej Woli, Zadanie nr 2 - Rejon w Ostrotece, Zadanie
nr 3 - Rejon w Radomiu”, w zakresie Zadania nr 2, znak postepowania O/WA.D-
3.2421.7.2022. Najkorzystniejszg ofertg, wedtug Zamawiajgcego, okazata sie oferta ztozona
przez Konsorcjum, z ceng 55 303 638,28 zi.

(-..)

W pkt. 6.3 Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej jako: SWZ), Zamawiajgcy
wskazat, ze: >>Wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez
Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych wskazane
przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia zostaty okreslone w
dalszej czeSci SWZ - w szczegdlnosci w Tomie Il. Powyzsze wymagania okreslajg w
szczegolnosci: a) rodzaj czynnosci zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktérych dotycza
wymagania zatrudnienia na podstawie stosunku pracy przez Wykonawce lub Podwykonawce
os6b wykonujgcych czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia; b) sposéb weryfikaciji
zatrudnienia tych oséb; c) uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez

Wykonawce wymagan zwigzanych z zatrudnianiem tych oséb oraz sankcji z tytutu
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niespetnienia tych wymagan<<.

W pkt 17.2 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze >>Cena oferty powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia w tym roéwniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach II-IV niniejszej SWZ<<. W pkt 5.5.5
Szczegotowej Specyfikacji Technicznej D-10.10.01 z Zarzadzanie kontraktem, Zamawiajgcy
okreslit dyspozycyjnos¢ brygady patrolowej wskazujac, ze >>wykonawca zapewni
catodobowg dyspozycyjnos¢ brygad patrolowo i interwencyjnych, przez caty okres zwigzania
Umowg (wliczajgc w to roéwniez dni wolne od pracy)<<. Zgodnie z punktem 6.5 IDW
>>Wykonawca jest zobowigzany osobiscie wykonaé zastrzezone przez Zamawiajgcego,
zgodnie z art. 121 ustawy Pzp, kluczowe czesci zaméwienia, tj. czynnosci wykonywane w
ramach grupy prac nr 11 - Zarzgdzanie Kontraktem<< Zgodnie z punktem 17.3 IDW >>Cena
oferty powinna obejmowacé catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach Il-1V niniejszej SWZ<<.
Nadto, zgodnie z pkt 17.1: >>Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o
Tabele Elementéw Rozliczeniowych (TER dla Grup Prac (GR) 1-11 i ZZK) sporzadzone na
formularzach stanowigcych integralng cze$¢ SWZ - Tom IV dla Zadania na ktore skladana
jest oferta<<, zas$ wg pkt 17.2: >>Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzglednic
wszystkie pozycje opisane w TERA-ach (TER dla GR 1-11 oraz ZZK). Wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadza¢ zmian do TER-6w.<< W TER do Zadania 2 w zakresie Grupy prac
nr 11 - Zarzgdzanie kontraktem wskazano zas, ze: >>Zarzgdzanie kontraktem wraz z
patrolowaniem drdg i podejmowaniem dziatan interwencyjnych<< nie moze przekroczy¢ 21%
sumy wartosci grup 1-10<<

Z kolei w § 11 ust. 2, pkt 20 Projektowanych Postanowien Umowy, Tom II, Istotne
Postanowienia Umowy (IPU), rozdziat 1 SWZ (...) zawarte zostato postanowienie, ze
>>\Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia na podstawie stosunku pracy osob
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia
tj. osob tworzacych Zespdt ds. Utrzymania Drog oraz oséb wykonujgcych czynno$ci
zwigzane z usuwaniem skutkow zdarzen i patrolowaniem drég (brygady interwencyjne i
patrolowe). Powyzszy wymog dotyczy réwniez Podwykonawcow lub  dalszych
Podwykonawcow, za pomocg ktérych bedzie realizowany przedmiot umowy, tj. zobowigzani
sg oni zatrudnia¢ na podstawie stosunku pracy osoby skierowane przez nich do
wykonywania w/w czynno$ci<<. Zgodnie z § 12, ust. 3 PPU >>Wykonawca zorganizuje w
dniu rozpoczecia realizacji Umowy, o ktorym mowa w § 3 ust. 1, co najmniej [...] dla zadania
nr 2 - 1 brygada patrolowa oraz 2 brygady interwencyjne, [...] gotowe do podjecia dziatah
interwencyjnych/patrolowych na drodze, na kazdorazowe wezwanie Zamawiajgcego.
Wykonawca ma obowigzek zapewni¢ catodobowg dyspozycyjnosé brygad, réwniez w dni

wolne od pracy.<< Zgodnie z punktem 1.4 SST D-10.10.01z >>Brygada patrolowa -
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minimum 2 osobowy zespdt pracownikdw przeszkolonych do kierowania ruchem i pracy pod
ruchem (posiadajacych stosowne zaswiadczenie), gotowych do podjecia czynnosci
zwigzanych z patrolowaniem drég.<< Zgodnie z punktem 1.4 SST D-10.10.01z >>Brygada
interwencyjna - minimum 2 osobowy zespo6t pracownikéw przeszkolonych do kierowania
ruchem i pracy pod ruchem (posiadajgcych stosowne zaswiadczenie), gotowych do
prowadzenia prac zabezpieczajgcych i drobnych prac naprawczych.<< Zgodnie z punktem
5.2 SST D-10.10.01z >>Kierownik ds. Utrzymania Drég zorganizuje Zespot ds. Utrzymania
Drog w sktad, ktérego bedg wchodzi¢ nastepujgce osoby: Kierownik ds. Utrzymania Drég,
Zastepca Kierownika ds. Utrzymania Drdég, Specjalisci ds. utrzymania drog (w ilosci
zapewniajgcej catodobowg prace Wykonawcy), Specjalista ds. administracyjno-
finansowych.<< Zgodnie z punktem 5.2 SST D-10.10.01z >>Kierownik ds. Utrzymania Drog
lub zastepujacy go w razie nieobecnosci Zastepca Kierownika ds. Utrzymania Drég muszg
bezwzglednie by¢ dostepni dla Przedstawicieli Zamawiajgcego w godzinach pracy
Zamawiajacego.<< Zgodnie z punktem 5.3 SST D-10.10.01z Wykonawca winien
zorganizowaC prace Zespotu ds. Utrzymania Drog w taki sposob, aby zapewniona byta
catodobowa obecnos¢ przynajmniej jednego pracownika Zespotu poza godzinami pracy
Zamawiajgcego. Wymaga sig, aby pracownicy kluczowi tj. Kierownik ds. Utrzymania Drég/
Zastepca Kierownika ds. Utrzymania Drég, Specjalista ds. utrzymania dr6ég, Specjalista ds.
administracyjno-finansowych byli dostepni w godzinach pracy Zamawiajgcego tj. od godz.
7.00 do godz. 15.00 w kazdy dzien roboczy w siedzibie Wykonawcy (Punkcie Obstugi
Kontraktu - POK) [...]. Poza godzinami pracy Zamawiajgcego tj. od godz. 15.00 do godz.
7.00 w dni robocze oraz catodobowo w dni wolne od pracy wymaga sie obecnosci minimum
jednego pracownika Zespotu ds. Utrzymania Drog w POK.<<

Zgodnie z w/w punktami SST D-10.10.01z ,Zarzadzanie Kontraktem” w sktad
stanowiskowy personelu zwigzanego z realizacjg Grupy Prac nr 11 - Zarzgdzanie
Kontraktem, to minimum: - 1 stanowisko Kierownika ds. Utrzymania Drég, - 1 stanowisko
Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog, - 1 stanowisko Specjalisty ds. Administracyjno-
Finansowych, - 1 stanowisko Specjalisty ds. Utrzymania Drog, w ilosci etatdw zapewniajgcej
catodobowg prace Wykonawcy w POK, - 6 stanowisk dla pracownikéw brygad patrolowych i
interwencyjnych - jedna Brygada Patrolowa w sktadzie minimum 2-osobowym oraz dwie
Brygady Interwencyjne w sktadzie minimum 2-osobowym (1x24-2x2=6 stanowisk), w iloSci
etatow zapewniajgcej catodobowg dyspozycyjnosé brygady patrolowej i interwencyjnej. W
przypadku stanowisk Kierownika ds. Utrzymania i jego Zastepcy, do kalkulacji ilosci etatow
wykonawca moze przyjgé¢ 1 etat lub dwa razy po 1/2 etatu, poniewaz Zamawiajgcy wymaga
obecnosci jednego z nich, i tylko w dni robocze w godzinach pracy Zamawiajgcego (7:00-
15:00). W przypadku stanowiska Specjalisty ds. Administracyjno-Finansowych ilos¢

stanowisk przewidziana w SWZ, jest rowna ilosci etatow - tj. 1 etat. W przypadku stanowiska
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Specjalisty ds. Utrzymania i 6 stanowisk dla pracownikéw brygad patrolowych i
interwencyjnych, wykonawca musi uwzglednic¢ i wyceni¢ takg ilos¢ etatéw, ktéra zapewni
ciggta obsade danego stanowiska.

Podniesienia wymaga, ze pismem z dnia 1 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum do udzielenia wyjasnieh w trybie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 oraz
art. 223 ust. 1 Pzp, celem ustalenia, czy oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SWZ. Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienie oraz przedstawienie sposobu
kalkulacji ceny jednostkowej za 1 miesigc zarzgdzania kontraktem wraz z patrolowaniem
drég i podejmowaniem dziatan interwencyjnych, majac na uwadze wymagania okreslone w
SWZ, w tym w zakresie ilosci wymaganego personelu, wymogu zatrudnienia personelu na
umowe o prace w kontekscie obowigzujgcych przepisow prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu oraz w zakresie kosztow
utrzymania samochodéw udostepnionych Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy poprosit o
przedtozenie przez Konsorcjum szczegotowych wyjasnien w zakresie przyjetych do wyceny
ww. pozycji ilodci roboczogodzin brygad patrolowych, interwencyjnych i zespotu ds.
utrzymania drog wraz z odzwierciedleniem w ilosci etatow niezbednych do realizacji zadan
wskazanych w Grupie Prac nr u - Zarzgdzanie Kontraktem zgodnie z § 11 ust. 2 punkt 20
IPU. Zamawiajgcy zwrocit sie o wskazanie iloSci etatow koniecznych do realizacji wskazanej
ustugi wraz z okresleniem kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem kazdego z
przedstawionych etatéw, a takze przedstawienie kalkulacji obejmujgcej catkowite zestawienie
kosztow w Grupie Prac nr 11 - Zarzgdzanie Kontraktem. Zamawiajgcy oczekiwat
szczegotowej i wyczerpujgcej informacji na temat sposobu uwzglednienia elementéow
majgcych wptyw na wartoS¢ ww. pozycji majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe i
rzeczowe oraz zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty. Ponadto, Zamawiajgcy
zwrdcit sie z prosbg o wyjasnienia (w tym wyliczenia) w zakresie zgodnosci zastosowanych
stawek z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za
prace lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie oraz przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie. Zamawiajgcy réwniez
podnidst, ze w przypadku, gdy Konsorcjum nie udzieli wyjasnien w terminie lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy odrzuci oferte
Konsorcjum zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z art. 224 ust. 6 PZP.

Pismem z dnia 14 czerwca 2022 r. Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie
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Zamawiajgcego wskazato, ze w zakresie Grupy Prac nr 11 - Zarzadzanie kontraktem, koszty
osobowe Zespotu ds. Utrzymania drog wynoszg 29 040,00 zt miesiecznie, zas koszt
zatrudnienia oséb wchodzacych w sktad grup interwencyjnych i patrolowych w przypadku
zatrudniania ich na umowe zlecenie (studentéw i osob posiadajgcych inne zatrudnienie)

wynosi 87 940,80 zt miesiecznie.”

Odwotujgcy podniodst, ze oferta ziozona przez Konsorcjum powinna podlegaé
odrzuceniu z uwagi na jej niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia oraz z uwagi na razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazal, ze oferta ztozona przez Konsorcjum nie uwzglednia okreslonych
przez Zamawiajgcego w SWZ wymagan, w szczegolnosci zapisow Projektowanych
Postanowien Umowy dotyczgcych wymogu zatrudnienia na podstawie stosunku pracy oséb
wykonujgcych czynnosci zwigzane z usuwaniem skutkow zdarzen i patrolowaniem drég — tj.
osbéb wchodzgcych w skiad brygad interwencyjnych i patrolowych. Odwotujgcy podnidst, ze
Wykonawca Konsorcjum w wyjasnieniach ztozonych w zakresie ceny wskazat, ze osoby
wchodzgce w sktad brygady interwencyjnej i patrolowej bedg zatrudnione na podstawie
umowy cywilnoprawnej — umowy zlecenia — podczas gdy Zamawiajgcy ustanowit wymaog,
zgodnie z ktérym ,Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia na podstawie stosunku
pracy osob wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji
zamowienia tj. osob tworzgcych Zespdt ds. Utrzymania Drog oraz osob wykonujgcych
czynnosci zwigzane z usuwaniem skutkdbw zdarzeh i patrolowaniem drog (brygady
interwencyjne i patrolowe). Powyzszy wymog dotyczy réwniez Podwykonawcow lub dalszych
Podwykonawcéw, za pomocg ktérych bedzie realizowany przedmiot umowy, tj. zobowigzani
sg oni zatrudniaC na podstawie stosunku pracy osoby skierowane przez nich do
wykonywania w/w czynnosci" oraz wymog, zgodnie z ktérym ,cena oferty powinna
obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym rowniez wszelkie

koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach II-IV niniejszej SWZ".

Odwotujgcy zarzucit Wykonawcy Konsorcjum, ze nie przedstawit sposobu kalkulaciji
ceny jednostkowej odpowiadajgcej 1 miesigcowi zarzgdzania kontraktem wraz z
patrolowaniem dréog i podejmowaniem dziatan interwencyjnych przy jednoczesnym
spetnieniu wymogu zatrudnienia personelu na umowe o prace w zakresie obowigzujgcych
przepisdbw prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu oraz, ze nie przedstawit wyjasnien w szczegodlnosci w zakresie przyjetych do
wyceny ww. pozycji liczby roboczogodzin brygad patrolowych, interwencyjnych wraz z
uwzglednieniem liczby etatow niezbednych do realizacji zadan wskazanych w Grupie Prac nr
11 (Zarzgdzanie Kontraktem zgodnie z § 11 ust. 2 pkt 20 IPU).



Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 czerwca 2022 r. wezwat
Wykonawce Konsorcjum do zlozenia wyjasnien w zakresie tego, czy ztozona przez niego
oferta zawiera wszystkie wymagania zawarte w SWZ. Zamawiajgcy zazadat przedstawienia
sposobu kalkulacji ceny jednostkowej za 1 miesigc zarzgdzania kontraktem wraz z
patrolowaniem drdg i podejmowaniem dziatan interwencyjnych z uwzglednieniem wymagan
okreslonych w SWZ: wymaganego personelu, wymogu zatrudnienia personelu na umowe o
prace w kontekscie obowigzujgcych przepisow prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego
oraz przepiséw ustawy o minimalnym wynagrodzeniu. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
wezwat do ztozenia szczegoétowych wyjasnien w odniesieniu do pozycji liczby roboczogodzin
brygad patrolowych, interwencyjnych i zespotu ds. utrzymania drég wraz z
odzwierciedleniem w liczbie etatéw niezbednych do realizacji zadan wskazanych w Grupie
Prac nr 11 - Zarzadzanie Kontraktem zgodnie z § 11 ust. 2 punkt 20 IPU. Nastepnie
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy wystgpit do Wykonawcy Konsorcjum z wezwaniem do
wskazania liczby etatéw koniecznych do realizacji wskazanej ustugi z uwzglednieniem
okreslenia kosztow zwigzanych z funkcjonowaniem kazdego ze wskazanych etatéw oraz z
wezwaniem do przedstawienia kalkulacji obejmujgcej catkowite zestawienie kosztéw w
Grupie Prac nr 11 - Zarzadzanie Kontraktem. Odwotujgcy podkreslit takze, ze ,(...)
Zamawiajgcy zatem w sposéb jasny i wyrazny sygnalizowat Konsorcjum w pismie z dnia 1
czerwca 2022 r., ze >>Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia na podstawie stosunku
pracy osob (...) wykonujgcych czynnosci zwigzane z usuwaniem skutkow zdarzen i
patrolowaniem drég (brygady interwencyjne i patrolowe)<<, pouczajgc jednoczesnie
Konsorcjum, ze jesli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzi, ze
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy
odrzuci oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 PZP. Tymczasem
Konsorcjum nie dos¢, ze w ztozonych wyjasnieniach nie uwzglednito wymogu zatrudnienia
osbéb wchodzgcych w sktad brygad patrolowych i interwencyjnych, to rowniez nie uzasadnito
sposobu kalkulacji ceny jednostkowej za 1 miesigc zarzgdzania kontraktem wraz z
patrolowaniem drog i podejmowaniem dziatan interwencyjnych przy jednoczesnym
spetnieniu wymogu zatrudnienia personelu na umowe o prace w kontekscie obowigzujgcych
przepisdw prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu, w tym przyjetych do wyceny powyzszych pozycji ilosci roboczogodzin oséb
wykonujgcych prace w Grupie Prac nr 11 - Zarzadzanie Kontraktem wraz z
odzwierciedleniem w iloSci etatéw niezbednych do realizacji tych zadan. Podkreslenia
wymaga, ze w pismie z dnia 14 czerwca 2022 r, Konsorcjum w zakresie Grupy Prac nr 11 -
Zarzagdzanie Kontraktem (str. nr 62-63), wskazato, ze: 1) Koszty osobowe w przypadku
Zespotu ds. Utrzymania drég wynoszg 29 040,00 zt miesiecznie (8 osdb x 3.630,00 zi), w

tym dodatek za prace w porze nocnej bedzie wynosit miesiecznie 1 075,63 zt 2) Koszty
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osobowe o0séb wchodzgcych w sktad brygady patrolowej i brygad interwencyjnych beda
wynosity 87 940,80 zi, przy czym jak wskazato Konsorcjum - jest to koszt w przypadku
zatrudnienia na umowe zlecenie studentéw i oséb posiadajgcych inne zatrudnienie)”.

Odwotujgcy wskazat elementy wynagrodzenia, tj.: wynagrodzenie zasadnicze,
premie regulaminowe, dodatkowe skfadniki wynagrodzenia (dodatki za staz pracy, inne
dodatki przystugujgce zgodnie z postanowieniami regulaminu pracy), inne $wiadczenia
zwigzane z pracg (wynagrodzenia za czas urlopu wypoczynkowego i za czas innej
usprawiedliwionej nieobecnosci w pracy, zasitki za czas niezdolnosci do pracy wskutek
choroby, odprawy emerytalne, nagrody jubileuszowe), obligatoryjne obcigzenia ptac oraz
odpisy na zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych. Odwotujgcy podniést, ze Wykonawca
Konsorcjum nie przedstawit informacji dotyczacych kosztéw pracy, co powoduje brak
mozliwosci weryfikacji zgodnosci oferty z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, prawa
pracy oraz zabezpieczenia spotecznego.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podniést m.in., ze Wykonawca Konsorcjum w
sposob bezpodstawny przyjat zatozenie zatrudnienia oséb wchodzgcych w skiad brygady
patrolowej i interwencyjnej w oparciu o umowe zlecenie.

Odwotujgey, przyjmujgc, ze Wykonawca Konsorcjum przyjat mozliwie najtanszy
wariant spetniajgcy wymogi SST i IPU oraz wymogi Kodeksu pracy, tj., ze przyjat minimalne
wynagrodzenie oraz brak godzin nadliczbowych, przedstawit nastepujgca kalkulacje: ,(...) na
kazde stanowisko, ktore ma by¢é obsadzone w sposob ciggly, tj. catodobowo, 7 dni w
tygodniu, Konsorcjum musiato przewidzie¢ 4,37 etatu/stanowisko zgodnie z ponizszym
wyliczeniem:

- ilos¢ godzin pracy pracownika w miesigcu: 167,2 godzin/m-c (Srednia w latach
trwania umowy),

- ilo$¢ godzin pracy pracownika w roku: 12 x 167,2 = 2006,4 godzin/rok,

- ilo$¢ godzin w roku kalendarzowym: 24 x 363,5* = 8772 godzin/rok (*$rednia - rok
2024 to rok przestepny),

- ilos¢ etatéw niezbedna do zapewnienia ciggtej obsady danego stanowiska to ilos¢
dni w roku podzielona przez ilos¢ godzin pracy pracownika w roku: 8772/2006,4 = 4,37
etatu/stanowisko.

Przyjecie mniejszej ilosci etatdéw spowodowatoby konieczno$¢ ptacenia za godziny
nadliczbowe oraz wyptacania dodatkéw z prace w godzinach nadliczbowych, co w efekcie
spowodowatoby wzrost kosztéw o kwote rowng sumie wyptaconych dodatkéw. Przyjecie
wiekszej ilosci etatow, réwniez spowodowatoby wzrost kosztow o kwote wynagrodzen za
dodatkowe etaty. Uwzgledniajagc niezbedng ilos¢ etatéw na kazde stanowisko, ktére ma byé
obsadzone w sposob ciggly, wykonawca musiat uwzgledni¢ w wycenie 4,37 etatu dla

kazdego stanowiska tego typu. Dla 1 stanowiska Specjalisty ds. Utrzymania Drdg
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Wykonawca musiat uwzgledni¢ w wycenie 4,37 etatéw, a dla 6 stanowisk dla pracownikow
brygad patrolowych i interwencyjnych wykonawca musiat uwzgledni¢c w wycenie 26,22
etatow, zgodnie z ponizszym wyliczeniem: - 1 stanowisko x 4,37 etatu/stanowisko = 4,37
etatow. - 6 stanowisk x 4,37 etatu/stanowisko = 26,22 etatow. Reasumujgc, fgczna ilosé
etatow to: - 1 etat dla stanowiska Kierownika ds. Utrzymania Drog i Zastepcy Kierownika ds.
Utrzymania Drog, - 1 etat dla stanowiska Specjalisty ds. Administracyjno-Finansowych, -
4,37 etatow dla stanowiska Specjalisty ds. Utrzymania Drog, - 26,22 etatéw dla 6 stanowisk
dla pracownikow brygad patrolowych i interwencyjnych Razem daje to 32,59 etatéw do
obsadzenia i uwzglednienia w kosztach w ramach pozycji Zarzadzanie kontraktem (1 + 1 +
4,37 + 26,22 = 32,59 etatéw). Jak stanowi art. 6 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,, poz. 2207 ze zm.),
wysokos¢ wynagrodzenia pracownika zatrudnionego w petnym miesiecznym wymiarze
czasu pracy nie moze by¢ nizsza od wysokosci minimalnego wynagrodzenia ustalonego w
trybie art. 2 i art. 4. Zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 14 wrzeénia 2021 r. w
sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2022 r. (Dz.U. poz. 1690), od dnia 1 stycznia 2022 r. ustala sie minimalne
wynagrodzenie za prace w wysokosci 3010 zt. Wynagrodzenie 3 010 zt brutto dla
pracownika, to dla pracodawcy koszt 3 613 zt (wraz z kosztami pracodawcy, bez urlopéw).
Zgodnie z art. 152 KP >>Pracownikowi przystuguje prawo do corocznego, nieprzerwanego,
ptatnego urlopu wypoczynkowego<<. Zgodnie z art. 154 KP minimalny roczny >>wymiar
urlopu wynosi 20 dni<<. Dla kazdego z 32,59 etatow wykonawca musi uwzgledni¢ co
najmniej 20 ptatnych dni urlopu. W trakcie wypoczynku pracownika, wykonawca musi go
zastgpi¢ innym pracownikiem, zeby nadal spetnia¢ wymog odpowiedniej ilosci personelu.
Wigze sie to z dodatkowym kosztem po stronie Wykonawcy: - 20 dni/rok x 8 godzin/dzien =
160 godzin/rocznie przeznaczonych na urlop, - ilos¢ godzin pracy pracownika w roku: 12 x
167,2 = 2 006,4 godzin/rok, aby zapewni¢ statg obsade danego etatu przez w/w 2 006,4
godziny w roku, Wykonawca poniesie koszt wynagrodzenia za: - 2 006,4 + 160 = 2 166,4
godziny rocznie, co procentowo powieksza koszt zatrudnienia pracownika przez wykonawce
o - 2 166,4 / 2 006,4 ~ 100% = 7,97%. Zgodnie z art. 1518 KP >>Pracownikowi
wykonujgcemu prace w porze nocnej przystuguje dodatek do wynagrodzenia za kazdg
godzine pracy w porze nocnej w wysokosci 20% stawki godzinowej wynikajgcej z
minimalnego wynagrodzenia za prace<<. Dla 1/3 pracownikéw zwigzanych ze stanowiskami
wymagajgcymi obsadzenia w sposdb ciggty, tj. dla pracujgcych w porze nocnej (np. od 22:00
do 6:00), w kalkulacji kosztéw nalezy przyja¢ 20% dodatek do wynagrodzenia. Z 4,37 etatow
dla stanowiska Specjalista ds. Utrzymania Drég i z 26,22 etatow dla 6 stanowisk dla
pracownikéw brygad patrolowych i interwencyjnych, 1/3 to etaty >>nocne<<: - (4,37 + 26,22)

x 1/3 = 10,20 etatéw nocnych, do ktérych nalezy doliczy¢ 20% dodatek do wynagrodzenia.
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Zgodnie z wyjasnieniami z dnia 14 czerwca 2022 ztozonymi przez Konsorcjum (strona 63
wyjasnien): - koszt pojazdu patrolowego to: 100,00 z#/m-c netto, - koszt dwdch pojazdow
interwencyjnych to: 2 x 2 300 zt/m-c = 4 600,00 zi/m-c netto. Zgodnie z wyjasnieniami z dnia
14 czerwca 2022 ztozonymi przez Konsorcjum (strona 64 wyjasnien): - fgczne koszty paliwa
brygady patrolowej i brygad interwencyjnych - 7 609,06 z#/m-c netto. Minimalny koszt
wykonania pozycji Zarzgdzanie Kontraktem, uwzgledniajgcy koszt zatrudnienia wymaganego
w SWZ personelu na minimalnych stawkach i bez dodatkéw za nadgodziny oraz koszt
pojazdow wraz z paliwem to: 147 399,17 zt netto/m-c, zgodnie z ponizszym wyliczeniem: -
koszt wynagrodzen podstawowych: 32,59 etatow x 3 613 zt/m-c = 117 747,67 zt/m-c netto, -
koszt dodatkowego wynagrodzenia za prace w porze nocnej: 10,20 etatow x 3 613 z/mc x
20% = 7 370,52 zl/m-c netto, - dodatkowy koszt zatrudnienia pracownika, wynikajgcy z
koniecznosci zapewnienia obsady etatow w okresie urlopdw wypoczynkowych: (117 747,67
zt/m-c + 7 370,52 zZt/mc ) x 7,97% = 9 971,92 zl/m-c netto, - koszt pojazdéow patrolowych i
interwencyjnych: 100,00 zt/m-c + 4 600,00 zt/m-c = 4 700,00 zt/m-c netto, - koszty paliwa do
pojazddéw patrolowych i interwencyjnych: 7 609,06 zt/m-c netto RAZEM: 117 747,67 + 7
370,52 + 9 971,92 + 4 700,00 + 7 609,06 = 147 399,17 zl/m-c netto. Podsumowujgc zatem
powyzsze - w ofercie Konsorcjum cena jednostkowa pozycji >>Zarzadzanie Kontraktem<<
zostata wyceniona na 140 000,00 z#/m-c netto. Kwota ta nie zapewnia Zamawiajgcemu:
zatrudnienia wymaganego w SWZ personelu oraz pojazdéw wraz z paliwvem”.

Odwotujgcy podsumowujgc wskazat, ze oferta ztozona przez Wykonawce
Konsorcjum powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zamowienia

oraz z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia.

Zamawiajagcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie na pismie, lecz zaprezentowat
stanowisko przedstawione do protokotu w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i

Uczestnikdéw postepowania odwotawczego oraz w toku rozprawy.

Krajowa Izba Odwolawcza, po rozpatrzeniu na rozprawie odwotania, z
uwzglednieniem tresci ztozonej do akt sprawy dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak rowniez stanowisk stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozonych na piSmie oraz na rozprawie do protokotu rozprawy, ustalita, co
nastepuje i rozstrzygneta, jak wskazano w sentencji wyroku, kierujgc sie motywami

przedstawionymi ponizej.

Izba stwierdzita, Zze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.
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Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ Zamawiajgcego.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosili Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski Asfalt Produkt Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ostrotece, dalej jako ,Przystepujacy”.

W toku posiedzenia niejawnego z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie przedstawione do protokotu rozprawy,
zgodnie z ktérym uwzglednia wniesione odwotanie w catosci.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w catosci. Przystepujacy przedstawit stanowisko procesowe w

pismie z dnia 26 sierpnia 2022 r.

Izba ustalita oraz przyjeta nastepujace okolicznosci faktyczne istotne dla

rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Izba ustalita, ze okolicznosci stanu faktycznego przytoczone w tresci odwotania,
odnoszgce sie do przytoczonych postanowien dokumentacji postepowania oraz do
przebiegu korespondencji Zamawiajgcego z Przystepujgcym prowadzonej w trybie art. 224
ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp odpowiadajg
rzeczywistemu jej przebiegowi, stad tez w ocenie lzby niecelowym jest ponowne

przytaczanie ich w catosci.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie. lIzba uznata, ze zarzuty
wskazane przez Odwotujgcego znalazty potwierdzenie w zaistniatym stanie faktycznym
ustalonym na podstawie dokumentacji postepowania.

I

W ocenie skladu orzekajgcego zasadny jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego pomimo
jej niezgodnos$ci z warunkami zamowienia okreslonymi w § 11 ust. 2 pkt 20 Projektowanych
Postanowien Umowy, tj. w odniesieniu do obowigzku zatrudnienia oséb wchodzgcych w

skfad brygad patrolowych i interwencyjnych na podstawie stosunku pracy.
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Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami za-
mowienia. Przy czym zgodnie z pogladem doktryny ,Warunki zamoéwienia nalezy rozumiec
zgodnie z definicjg wyrazong w art. 7 pkt 29 Pzp, ktéra stanowi, ze poprzez warunki zamo-
wienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigza-
nych z realizacjg zaméwienia, kryteridw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projekto-
wanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Istota aktualnego rozwia-
zania polega na odniesieniu przestanki odrzucenia oferty do okreslonych wymagan zama-
wiajgcego, a nie do okreslonego dokumentu, w ktérym pewne rozwigzania powinny by¢ za-
warte. Podstawg do odrzucenia oferty jest niezgodnosc tresci oferty z warunkami zamowie-
nia. Na tres¢ oferty sktada sie swiadczenie wykonawcy. Niezgodnosc¢ tresci oferty z warun-
kami zamdwienia polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z tymi
warunkami, tj. w sposob nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji i innych warunkéw zamowienia okreslonych
m.in. w art. 91-98 Pzp. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do merytorycznego aspek-
tu zaoferowanego przez wykonawcédw Sswiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawia-
jacego, w szczegolnosci co do zakresu $wiadczenia jego ilosci lub jakosci, warunkow reali-
zacji lub innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia.” (Prawo zamowien publicz-
nych. Komentarz, pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021, s. 719).

Wskazywanymi przez doktryne przyktadami okolicznosci, ktore powinny skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, sg zdarzenia,
ktére mogg dotyczy¢ ,(...) zakresu swiadczenia wykonawcy lub sposobu spetnienia Swiad-
czenia, ktére nie odpowiadalty warunkom zamowienia (np. nieuwzglednienie w wycenie
wszystkich wymogoéw i elementéw, jakie postawit zamawiajgcy, zaoferowanie krotszego ter-
minu gwarancji niz zgdany przez zamawiajgcego, zaoferowanie dtuzszego terminu na wyko-
nanie zamowienia niz wynikajgcy z dokumentéw zamowienia (...)” (Prawo zamoéwieh pu-

blicznych. Komentarz, pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021, s. 720).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé, ze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w § 11 ust. 2 pkt 20
Projektowanych Postanowierr Umowy znajdujgcych sie w Tomie || SWZ wskazat, ze:

Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia na podstawie stosunku pracy oséb
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnoSci w zakresie realizacji zamowienia
. osob tworzgcych Zespodt ds. Ufrzymania Drég oraz oséb wykonujgcych czynnosci
zZwigzane z usuwaniem skutkéw zdarzen i patrolowaniem drég (brygady interwencyjne i

patrolowe).
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W mysl § 1 ust. 3 i 4 Projektowanych Postanowien Umowy znajdujgcych sie w Tomie
I SWz:

3. Zakres i sposoéb wykonywania przedmiotu Umowy okre$lajg:

a) Umowa wraz z zatgcznikami,

b) Specyfikacjia Warunkéw Zamdwienia (SWZ) wraz z ewentualnymi zmianami lub
odpowiedziami na pytania,

c) Opis przedmiotu zamdwienia wraz z zatgcznikami (OPZ),

d) Specyfikacje Techniczne wraz z zatgcznikami (SST),

e) Oferta Wykonawcy wraz z zatgcznikami.

4. W przypadku watpliwosci interpretacyjnych co do zakresu i sposobu realizacji prac oraz
zakresu praw i obowigzkéw Zamawiajgcego i Wykonawcy, obowigzywac¢ bedzie kolejnosc
waznosci dokumentéw okre$lonych w ust. 3, przy czym dokumenty te nalezy interpretowac
Jjako wzajemnie uzupetniajgce sie.

Przystepujacy w tresci wyjasnien z dnia 14 czerwca 2022 r. ztozonych w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego skierowane do niego w trybie art. 224 ust. 1 w zwigzku z art.
224 ust. 2 pkt 1 oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wskazat, ze w odniesieniu do osoéb
wchodzacych w skiad brygady patrolowej i interwencyjnej w zakresie kosztéw pracowniczych
przyjat zatozenie zatrudniania na umowe zlecenie studentéw oraz osob posiadajgcych inne
zatrudnienie.

Izba przyznata racje Odwotujgcemu, ktory wskazat, ze oferta zlozona przez
Przystepujgcego jest niezgodna z warunkami zamowienia — nie uwzglednia wymagan
Zamawiajgcego  ustanowionych w SWZ (w szczegdlnosci w  Projektowanych
Postanowieniach Umowy - § 1 ust. 2 pkt 20) w odniesieniu do wymogu zatrudnienia na
podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych czynnosci zwigzane z usuwaniem skutkow
zdarzen i patrolowaniem drég, tj. oséb wchodzgcych w sktad brygad interwencyjnych i
patrolowych.

Izba uznata za niezasadne stanowisko wyrazone przez Przystepujgcego co do
niejednoznacznoséci zapisow SWZ w zakresie ustanowienia obowigzku zatrudniania na
podstawie stosunku pracy oséb wchodzgcych w sktad brygad patrolowych i interwencyjnych.
W ocenie lzby dyspozycja zawarta przez Zamawiajgcego w § 11 ust. 2 pkt 20
Projektowanych Postanowien Umowy w sposéb jednoznaczny i stanowczy ustanawia
obowigzek, by osoby wchodzgce w skifad brygad patrolowych interwencyjnych byty
zatrudnione na podstawie stosunku pracy. Jednocze$nie postanowienia innych dokumentow
zamowienia, w szczegoélnosci przywotanej przez Przystepujgcego Szczegotowej Specyfikaci
Technicznej (zgodnie z ktérg Zamawiajgcy wymaga, aby osoby z Zespotu ds. Utrzymania

Drég byty zatrudnione na podstawie umowy o prace. Ponadto przynajmniej jeden z
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personelu zatogi patrolowej (lider) musi postugiwac sie ptynnie jezykiem polskim w mowie i
pisSmie) nie zawieraly postanowienh sprzecznych z zgdaniem Zamawiajgcego wyrazonym w §
11 ust. 2 pkt 20 Projektowanych Postanowien Umowy. Ponadto, w Projektowanych
Postanowieniach Umowy Zamawiajgcy — na wypadek watpliwosci interpretacyjnych — ustalit
kolejnos¢ waznosci dokumentow okreslajgcych zakres i sposodb wykonywania umowy
wskazujgc, ze pierwszenstwo wsréd nich ma Umowa wraz z zatgcznikami, podczas gdy
Specyfikacje Techniczne znajdujg sie dopiero na czwartym miejscu.

W ocenie Izby kwestionowana przez Przystepujgcego tres¢ SWZ nie nosi znamion
niejednoznacznosci — argumentacje te Izba ocenia jako element przyjetej przez
Przystepujgcego taktyki procesowe;j.

Dostrzezenia wymaga, ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego w odpowiedzi
na wezwanie w trybie art. 224 ust. 1 w zwigzku z art. 224 ust. 2 pkt 1) oraz art. 223 ust. 1
ustawy Pzp w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy stanowig wyjasnienie i
uszczegotowienie tresci oferty, ktore w sposob jednoznaczny wskazuje na jej pierwotng
niezgodnos¢ z warunkami zamdwienia w zakresie obowigzku zatrudniania na podstawie
stosunku pracy osob wchodzacych w sktad brygad patrolowych i interwencyjnych — jako
podstawe zatrudnienia Przystepujgcy wskazat cywilnoprawng umowe zlecenia.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze niezgodno$¢ tresci oferty ze sposobem i
warunkami realizacji przedmiotowego zaméwienia okreslonymi przez Zamawiajgcego, ktora
zaistniata w odniesieniu do oferty ztozonej przez Przystepujgcego skutkuje odrzuceniem
ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Il

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego
jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia Izba uznata, ze

zarzut ten potwierdzit sie.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze w sytuacji stwierdzenia zaistnienia przestanek do
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp,
na wykonawcy cigzy ustawowy obowigzek do wykazania, ze ztozona przez niego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Z brzmienia przepisu art. 224 ust. 5 ustawy Pzp wprost wynika,
ze fakt zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy z wezwaniem do ztozenia wyja-
Snien w przedmiocie razgco niskiej ceny oznacza obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu
w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Podkre$lenia wymaga, ze
to wytagcznie na podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy dokonuje oceny tego, czy ofer-
ta zawiera razgco niskg cene. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem, aby w odpowiedzi na

wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego udzielit wyjasnien dotyczacych okolicznosci,
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ktore wplynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny w taki sposob, aby na ich podstawie Zama-
wiajgcy miat mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze cena oferty nie ma charakteru razgco
niskiego. Efektem ztozonych wyjasnieh ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zama-
wiajgcego, ze podejrzenie razgco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione — a tym samym
obalenie domniemania, ze zaoferowana przez wezwanego wykonawce cena jest razgco ni-
ska (zob. wyrok KIO z dnia 8 marca 2022 r., sygn. akt KIO 383/22).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy wskazac,
ze zgodnie z ustaleniami Izby, w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie ceny oferty, poniewaz powzigt podejrzenie razgcego zanizenia ceny w oparciu o
kryterium, dla ktérego punktem odniesienia jest wartoS¢ szacunkowa zamowienia
powiekszona o podatek VAT. Cena zaoferowana przez Przystepujgcego byta nizsza o ponad
30% od wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o podatek VAT. Konsekwencjg
wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego byto obcigzenie
Przystepujgcego obowigzkiem obalenia domniemania, ze zaoferowana przez niego cena jest
razgco niska, pod rygorem odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Izba w pierwszej kolejnosci zwrdcita uwage na fakt, ze tres¢ ztozonych wyjasnien
powinna odpowiada¢ szczegodtowoscig tredci wezwania. Podkreslenia wymaga, ze — jak
wskazano w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt KIO
1679/21 — ,Dokonywana przez Zamawiajgcego w oparciu o udzielone wyjasnienia ocena czy
zaoferowana cena jest razgco niska, w sposéb nieroztgczny zwigzana powinna by¢ z trescig
samego wezwania do ztozenia wyjasnien, to tres¢ wezwania co do zasady determinuje
bowiem tre§¢ udzielonych wyjasnien. Zamawiajgcy poddajgc analizie wiarygodnosc,
rzetelnos¢ i kompletno$¢ wyjasnien powinien sprawdzi¢ czy referujg one do zagadnien,
ktérych wyjasnienia Zamawiajgcy zadat od wykonawcy w treSci wezwania oraz czy
odpowiadajg swojg szczegotowoscig wymaganiom w tym wezwaniu wskazanym”.

Wezwanie skierowane do Przystepujgcego przez Zamawiajgcego w trybie art. 224
ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp dotyczyto
wyjasdnienia oraz przedstawienia ,(...) sposobu kalkulacji ceny jednostkowej za 1 miesigc
zarzgdzania kontraktem wraz z patrolowaniem drég i podejmowaniem dziatah
interwencyjnych, majgc na uwadze wymagania okreSlone w SWZ w tym w zakresie ilosci
wymaganego personelu, wymogu zatrudnienia personelu na umowe o prace w kontekscie
obowigzujgcych przepiséw prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, przepiséw ustawy o
minimalnym wynagrodzeniu oraz w zakresie kosztow utrzymania samochoddéw
udostepnionych Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy prosi o przedtozenie przez Wykonawce
szczegotowych wyjasnieh w zakresie przyjetych do wyceny w/w pozycji ilosci roboczogodzin

brygad patrolowych, interwencyjnych i zespotu ds. utrzymania drég znajdujg wraz z
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odzwierciedleniem w ilosci etatéw niezbednych do realizacji zadan wskazanych w Grupie
Prac nr 11 - Zarzadzanie Kontraktem zgodnie z zapisem § 11 ust. 2 punkt 20 IPU.
Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia na podstawie stosunku pracy osob
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamowienia
ti. osdb tworzgcych Zespdt ds. Utrzymania Drog oraz oséb wykonujgcych czynnosci
zwigzane z usuwaniem skutkéw zdarzen i patrolowaniem drég (brygady interwencyjne i
patrolowe). (...) Zamawiajgcy zwraca sie o wskazanie ilosci etatéw koniecznych do realizacji
wskazanej ustugi wraz z okresleniem kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem kazdego z
przedstawionych etatéw, a takze przedstawienie kalkulacji obejmujgcej catkowite zestawienie
kosztow w Grupie Prac nr 11 - Zarzadzanie Kontraktem. Zamawiajgcy oczekuje
szczegoOtowej i wyczerpujacej informacji na temat sposobu uwzglednienia elementow
majgcych wplyw na wartos¢ ww. pozycji majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe i
rzeczowe oraz zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty. Ponadto zwracamy sie z
prosbg o wyjasnienia (w tym wyliczenia) w zakresie zgodnosci zastosowanych stawek z
przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub
przepisdbw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktéorymi zwigzane jest realizowane
zamowienie oraz przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie”.

Izba uznata, ze Odwotujgcy stusznie podnidst, iz wyjasnienia ztozone przez Przyste-
pujgcego w zakresie ceny razgco niskiej nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie ze wzgledu
na nieprzedstawienie sposobu kalkulacji ceny jednostkowej za 1 miesigc zarzgdzania kon-
traktem wraz z patrolowaniem drég i podejmowaniem dziatan interwencyjnych — z uwzgled-
nieniem konieczno$ci zatrudnienia osob skierowanych do ww. dziatan na podstawie stosun-
ku pracy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa pracy oraz zabezpieczenia spotecz-
nego, jak réwniez ustawy o minimalnym wynagrodzeniu. Odwotujgcy trafnie takze wskazat,
ze Przystepujacy w tresci ztozonych wyjasnien nie przedstawit informacji dotyczgcych przyje-
tych do kalkulacji ww. elementow kosztotworczych liczby roboczogodzin brygad patrolowych
i interwencyjnych wraz z uwzglednieniem niezbednej liczby etatow koniecznych do wykona-
nia zamowienia w zakresie Grupy Prac nr 11.

Przystepujgcy w ocenie Izby nie wykazal, ze jego cena nie jest razgco niska, pomimo
ziszczenia sie ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny.

Dostrzezenia wymaga, ze to niezgodnos¢ tresci ztozonej oferty z warunkami zamo-
wienia w zakresie nieuwzglednienia obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace
os6b wchodzgcych w skifad brygad patrolowych i interwencyjnych, w okolicznosciach fak-

tycznych przedmiotowej sprawy byta btedem, ktéry przeniknat do etapu badania zaoferowa-
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nej przez Przystepujgcego ceny w trybie art. 224 ust. 1 i art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W
konsekwenciji przyjecia przez Przystepujgcego btednych zatozen co do formy zatrudnienia,
Przystepujgcy w kalkulacji ceny oraz w tresci wyjasnien udzielonych pismem z dnia 14
czerwca 2022 r. nie uwzglednit kosztéw pracy zwigzanych z koniecznoscig zawarcia umow o
prace z osobami wchodzgcymi w skfad brygad patrolowych i interwencyjnych.

W szczegolnosci Izba wzieta pod uwage fakt, ze Przystepujgcy — jak trafnie podniost
Odwotujgcy — wbrew zadaniom Zamawiajgcego wyrazonym w wezwaniu do ztozenia wyja-
$nien z dnia 1 czerwca 2022 r., nie okreslit sposobu kalkulacji ceny jednostkowej za 1 mie-
sigc realizacji kwestionowanej ustugi (zarzgdzania kontraktem wraz z patrolowaniem drog i
podejmowaniem dziatan interwencyjnych) z uwzglednieniem spetnienia wymogu zatrudnienia
na podstawie umowy o prace personelu skierowanego do tych zadan (z uwzglednieniem
przepisdw prawa pracy, zabezpieczenia spotecznego oraz ustawy o minimalnych wynagro-
dzeniu). Przystepujacy nie wskazat liczby roboczogodzin przewidzianych do realizacji ww.
zadan z uwzglednieniem liczby etatow koniecznych do realizacji omawianego zakresu za-
mowienia. Tymczasem odzwierciedlenie liczby roboczogodzin przypisanych brygadom patro-
lowym i interwencyjnym w etatach niezbednych do realizacji przypisanych im zadan, byto
Zzgdaniem Zamawiajgcego wyrazonym w wezwaniu do wyjasnien z dnia 1 czerwca 2022 r.

Izba za niewiarygodny uznata argument Przystepujgcego sprowadzajgcy sie do
twierdzenia, ze w ramach kwoty wskazanej przez niego jest mozliwe zagwarantowanie wy-
maganej przez Zamawiajgcegdo liczby etatow oraz zatrudnienie na podstawie umowy o prace
wymaganej liczby pracownikoéw. Odwotujgcy w tresci Odwotania przedstawit szczegdtowa
kalkulacje uwzgledniajgcg koszty pracownicze spetniajgce wymogi zatrudnienia wynikajgce z
SWZ, z uwzglednieniem przepisdw prawa pracy, zabezpieczenia spotecznego, ustawy o
minimalnym wynagrodzeniu, jak réwniez z okresleniem liczby etatéw niezbednych do reali-
zacji zamowienia w kwestionowanym zakresie. Kalkulacja sporzgdzona przez Odwotujgcego
prowadzi do uznania, ze kwota wskazana przez Przystepujgcego jako cena jednostkowa
pozycji ,Zarzgdzanie Kontraktem” jest niewystarczajgca do zapewnienia wymaganej liczby
pracownikéw — oséb skierowanych do realizacji prac w ramach brygad patrolowych i inter-
wencyjnych — zatrudnionych na podstawie stosunku pracy. Jednoczesnie Przystepujacy nie
przedstawit w tym zakresie dowodu przeciwnego, lecz swojg argumentacje ograniczyt do
twierdzenia sprowadzajgcego sie do poréwnania kwoty wskazanej jako cena jednostkowa
pozycji ,Zarzadzanie Kontraktem” do kwoty netto podanej w ofercie ztozonej przez Przyste-
pujacego.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt Odwotujacy, Przystepujgcy nie dokonat rozbicia ce-
nowego umozliwiajgcego weryfikacje kosztow pracy ponoszonych przy zatozeniu zatrudnie-
nia na podstawie umowy o prace osdb wchodzacych w sktad brygad patrolowych i interwen-

cyjnych. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy prosit o ,(...) przedtozenie przez Wykonaw-
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ce szczegotowych wyjasnien w zakresie przyjetych do wyceny w/w pozyciji ilosci roboczogo-
dzin brygad patrolowych, interwencyjnych i zespotu ds. utrzymania drég znajdujg wraz z od-
zwierciedleniem w ilosci etatéw niezbednych do realizacji zadah wskazanych w Grupie Prac
nr 11 - Zarzadzanie Kontraktem zgodnie z zapisem § 11 ust. 2 punkt 20 IPU”.

Skoro zatem oczekiwaniem Zamawiajgcego bylo wskazanie rozbicia cenowego z
uwzglednieniem ww. kosztéw, to okreslenie w sposéb tgczny kosztéw zwigzanych z realiza-
cjg zadan zleconych brygadom interwencyjnym i patrolowym oznaczato ograniczenie prawa
Zamawiajgcego do dokonania weryfikacji realnosci poszczegdlnych kosztéw realizacji
przedmiotu zamowienia w kwestionowanym zakresie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Majgc na uwadze, ze
Przystepujacy wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny nie wykazat, ze zaoferowana
przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiego, Izba uznata, ze oferta ztozona przez
Przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu, zatem zarzut naruszenia przepisu art. 226
ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp potwierdzit sie.

1]

Wobec uwzglednienia powyzszych zarzutéw lzba uznata, ze potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 239 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ww. Wykonawcy powinna
podlega¢ odrzuceniu. Izba ustalita, ze zarzut ten ma charakter wynikowy i zastuguje na
uwzglednienie wobec faktu, ze potwierdzity sie zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia

oferty ztoZzonej przez Przystepujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, Ze zarzuty odwotania zastugujg na
uwzglednienie. Jednoczesnie Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 2 — Rejon w Ostrotece,
odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujacego — Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia Rector Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Polski Asfalt Produkt Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Ostrotece w zakresie zadania nr 2 — Rejon w Ostrotece jako niezgodnej z
warunkami zamowienia oraz zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr

2 — Rejon w Ostrotece.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych oraz § 7 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych

rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
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pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), orzekajgc w tym
zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Przystepujacego,
ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ..................oc..ee
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