Sygn. akt: KIO 211/21

WYROK
z dnia 22 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czionkowie: Irmina Wiktoria Pawlik

Magdalena Rams

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie w dniu 18 lutego 2021 r. odwotfania,

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2021 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: BBC Best Building

Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa

z siedzibg w Warszawie; L. Z. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg BBC

Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z. z siedzibg w

Zyrardowie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest: Generalny Dyrektor

Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziata

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Kielcach;

przy udziale:

A. wykonawcy: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, zgfaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Promost
Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa z
siedzibg w Rzeszowie; Promost Consulting Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;



orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. Promost
Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg
w Rzeszowie; 2. Promost Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Rzeszowie pomimo, ze ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, nie sktadajgc jednoczesnie wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych tj. nie dokonujgc samooczyszczenia;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy : ..o

Czlonkowie:



Sygn. akt: KIO 211/21

UZASADNIENIE

Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie,
w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg
w Kielcach (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej "ustawg Pzp" - postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Budowa obwodnicy Wachocka w ciggu drogi
krajowej nr 42"; nr sprawy: 0.Ki.D-3.2413.19.2020.gk (dalej ,postepowanie”
lub ,zamdéwienie”).

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 12 pazdziernika 2020 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 198-480368.

W dniu 7 stycznia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 zaméwienie o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Promost Consulting Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie; Promost
Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie (dalej
~przystepujacy” lub ,Konsorcjum Promost”).

W dniu 18 stycznia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia: BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie; L. Z. prowadzacy
dziatalnosé gospodarczag pod firmg BBC Best Building Consultants Nadzory i
Doradztwo Budowlane L. Z. z siedzibg w Zyrardowie (dalej ,odwotujgcy”) wnieéli do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego,

polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Promost.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow ustawy
Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Promost pomimo, iz przedstawit on informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, nie sktadajgc jednoczesnie wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp, tj. nie dokonujgc samooczyszczenia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Promost pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z ustawg a tre$¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”), a nie jest to omytka
polegajgca poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Promost pomimo, ze oferta ta zawierata razgco niskg cene;

4, art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i réownego traktowania wykonawcow (w zwigzku
Z naruszeniem w/w przepiséw ustawy Pzp).

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert, uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenia z postepowania Konsorcjum Promost, odrzucenia
oferty tego wykonawcy oraz dokonania ponownej oceny ofert i wybér oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny ofert,
poprzedzony wezwaniem do ztozenia o$wiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 2
ustawy Pzp.

Na posiedzeniu, wyznaczonym na 18 lutego 2021 r., odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa
zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum Promost.

W zakresie pozostatych zarzutéow, odwotujgcy sprecyzowat powyzsze za pomoca
nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Promost pomimo, iz oferta ta jest niezgodna
z ustawg a tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a nie jest to omytka polegajgca
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podnosit, Ze Konsorcjum Promost
w ofercie wskazato, ze wynagrodzenie dniowkowe za prace cztonkow zespotu,
dedykowanego do realizacji zamowienia wynosito bedzie od 150,00 zt. do 160,00 zt. W jego

ocenie tgcznie dla 25 wymienionych przez przystepujgcego oséb oferta jest sprzeczna



z SIWZ, gdyz przewiduje stawki dniéwkowe ponizej minimalnego wynagrodzenia
wymaganego przez bezwzglednie obwigzujgce przepisy prawa.

Odwotujgcy przytoczyt zapisy SIWZ - Tom Il OPZ, pkt 3.1.1.1., w ktorych
zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymagania dla cztonkow Zespotu: W catym okresie
realizacji Umowy, Wykonawca zapewni, dostepno$¢ ponizej wymienionego Personelu,
niezbednego do wtasciwej i sprawnej realizacji Ustugi z podziatem na poszczegolne Etapy.
Niedozwolone jest zajmowanie przez jedng osobe wiecej niz jednego stanowiska,
w ramach Projektu. Ponadto w projekcie umowy udostepnionym przez zamawiajgcego
w §1 okreslono definicje Dniowki, jako: ,Dnidwka: jednostka rozliczeniowa czasu
swiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta wskazana w Formularzu Cenowym,
stanowigca podstawe rozliczania Ustugi zgodnie z Umowa, przy czym pod pojeciem
dnidwki rozumie sie przepracowanie w danej dobie co najmniej 8 godzin, przy czym
przepracowanie dodatkowej godziny lub godzin ponad obwigzujgcy dobowy wymiar 8
godzin pracy nie bedzie wptywat na zwiekszenie wynagrodzenia Konsultanta”.

Konsorcjum Promost w zlozonym formularzu ofertowym wykazato wprost,
iz zamierza rozliczaC szereg ekspertéw w stawce dnidéwkowej, nizszej od minimalnego
wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej, ustalonych przez Prezesa Rady
Ministréw Rozporzgdzeniem z dnia 15 wrzesnia 2020 r. (zatgcznik nr 1) badz, rozliczajac
zgodnie z przepisami prawa, bedzie ponosit statg, comiesieczng strate przy rozliczeniu
czesci ekspertow, na co literalnie nie zezwalajg zapisy SIWZ.

Odwotujgcy przywotat art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zwracajgc uwage,
ze ustawodawca bezwzglednie przesgdzit, ze w cenie wykonawca musi uwzgledni¢ koszty
pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2018 r. poz. 2177), a zatem zgodnie z Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia
15 wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 1596) minimalna
stawka godzinowa wynosi 18,30 zt/h. W 2021 roku wymiar czasu pracy w sumie wynosi
2016 godzin czyli 252 dni pracujgcych, co daje Srednio 21 dni na kazdy miesigc.
Z powyzszego wynika, ze w 2021 roku koszty zatrudnienia na podstawie umowy zlecenie
wynoszg brutto 3 074,40 zt/mc [21 dni x 8 godzin x 18,30zt/godzing]. Stawki minimalnej
wartosci dniowki sg wyzsze w rozumieniu zatrudnienia pracownika na podstawie umowy
0 prace, zatem dla przeprowadzenia dowodu przyjgt wartosci nizsze, to jest dla umowy

zlecenie.



Wynagrodzenie w kwotach 150 - 160 zt. za dnidowke jest nizsze niz minimalne
wynagrodzenie za prace w 2021 r., ktore zostato ustanowione w Rozporzadzeniu Rady
Ministréw z dnia 15 wrzesnia 2020 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia
za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. i ktére wynosi 2800 zt.
brutto miesiecznie. Bezspornym jest, ze oferta Konsorcjum Promost jest sprzeczna
z ustawg - gdyz przewiduje =zatrudnianie 25 specjalistdw ponizej wynagrodzenia
minimalnego.

Odwotujgcy przedstawit wyliczenia kosztow pracodawcy zgodnie z obowigzujgcymi
stawkami dla ubezpieczeh w rozumieniu umowy zlecenie, opierajac sie na zrédle:

https://wynagrodzenia.pl/kalkulator-wynagrodzen/wyniki), prezentujgc uzyskane dane

w tabeli. Z przedstawionych danych wynika, ze koszt pracodawcy, w przypadku umowy
Zlecenia wynosit bedzie 3 074,40 zt., co daje koszt pracodawcy w przeliczeniu na 1 dzien
pracy - 176,38 zt. Dodatkowo zauwazyt, ze wyliczona w ten sposéb stawka za dniéwke nie
uwzglednia zadnych dodatkowych kosztow tj. w szczegdlnosci szkolen, badan, zastepstw.
Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum Promost w swojej ofercie, w pozycjach
odpowiadajgcych pozostatemu personelowi, powinno przyjg¢é kwote minimum 176,38 z
netto.

Kwoty za dnidwke wieksze od kwoty minimalnej przyjete zostaly przez
przystepujgcego tylko w 4 pozycjach z 29 tgcznie. To oznacza, iz 25 na 29 pozycji
dotyczgcych ,innych ekspertow" wycenionych jest niezgodnie z przepisami prawa, jak
réwniez wymogami SIWZ.

Niezaleznie od powyzszych analiz zgodnoéci oferty przystepujacego z przepisami
prawa oraz wymogami SIWZ odwotujgcy zwrdcit takze uwage na znaczgcag rozbieznosc
miedzy proponowanymi w ofercie Konsorcjum Promost stawkami s$redniomiesiecznymi
wynagrodzenia pracownikow, a kwotami wynikajgcymi ze ztozonych przez niego
dokumentéw, w tym w szczegdlnosci ze sprawozdan finansowych za lata 2017, 2018,
2019. Z powyzszych dokumentow wynikajg nastepujgce koszty wynagrodzenia, jakie
PROMOST, jako pracodawca, poniést w poprzednich latach: 2017 r. - 6 682 526,10 zt.,
2018 r. - 8 207 517,58 zt., 2019 r. - 9 922 471,92 zt. Majgc na uwadze, ze przystepujgcy
zatrudniat w poprzednich latach odpowiednio: 105 oséb w roku 2017, 109 w roku 2018
i 129 w roku 2019, sredniomiesieczne wynagrodzenie brutto w firmie przystepujgcego
ksztaltuje sie na poziomie: 5 303,59 zt. w roku 2017, 6 274,86 z. w roku 2018 i 6 409,87 zt.
w roku 2019. Z kolei przy zatozeniu Srednio 21 dni pracujgcych w miesigcu srednia wartos¢
brutto dnidéwki w firmie przystepujacego wynosi: 2017 r. - 252,55 zt., 2018 r. - 298,80 zt.,
2019 r. - 305,23 zt. W ocenie odwotujgcego powyzsze dane potwierdzajg, iz ztozona przez
Konsorcjum Promost oferta zawiera stawki razgco niskie - nie tylko w stosunku
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do przepisow prawa i wymogow zamawiajgcego, lecz takze w stosunku do wlasnych
stawek wynagrodzen stosowanych w ramach prowadzonej przez tego wykonawce

dziatalnosci.

Odwotujgcy przywotywat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w wyroku
z 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 527/ 19 uznata, Zze przyjecie za podstawe obliczenia
ceny oferty wynagrodzenia w kwocie nizszej niz przewidziana w ustawie o minimalnym
wynagrodzeniu, stanowi okoliczno$¢ uzasadniajgcg odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem tak sporzgdzona oferta uchybia przepisowi art. 90 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przyjeta przez wykonawce do ustalenia ceny oferty
warto$¢ kosztéw pracy nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie przepiséw ustawy. Ponadto, w wyroku KIO sygn. akt 1965/17
i KIO 1966/17 z 5 pazdziernika 2017 r. wskazano, ze nieuwzglednienie peinych kosztow
w danej pozycji jest niedopuszczalne i stanowi sprzecznos¢ z SIWZ oraz ze jest
to niezgodnosc, ktorej nie mozna usungé¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy takze, z ostroznosci, gdyby przystepujacy podnosit, ze koszty
zatrudnienia w/w os6b zostaty ujete w innych pozycjach podkreslit, ze niedopuszczalne jest
wskazywanie, ze koszty, ktérych obowigzek poniesienia wynika z tresci SIWZ, miatyby byc¢
pokrywane z innych pozycji. Czym innym jest bowiem obowigzek objecia ceng oferty
wszystkich kosztow niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia (w tym przypadku
kosztu zatrudnienia cztonkow Zespotu), ktérych obowigzek poniesienia wynika z SIWZ,
a czym innym - uwzglednienie w cenie oferty pewnej kwoty na ryzyka zwigzane z realizacjg
zamoéwienia. Kwota na ryzyka moze bowiem obejmowac koszty, ktérych poniesienia nie
dato sie przewidzieC na etapie szacowania ceny oferty, ktére nie wynikaty z SIWZ,
a pojawily sie na etapie realizacji zamdwienia - np. wynikajg ze zmiany okolicznosci
faktycznych realizacji projektu w dlugim okresie realizacji zaméwienia. Poglad taki
prezentowata réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 29 stycznia 2018 r., sygn. akt
KIO 2717/17 oraz w wyroku z 15 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1805/17.

Zamawiajgcy, w dniu 19 stycznia 2021 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania
do ztozenia przystgpienia. Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosili w dniu 21 stycznia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamodwienia: Promost Consulting Spétka 2z  ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie; Promost

Consulting Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Rzeszowie. W dniu



22 stycznia 2021 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego zgtosit wykonawca: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”
ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W ztozonym pismie procesowym, odnoszac sie do zarzutdw naruszenia dyspozycji
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy zajgt stanowisko, ze oceniajgc oferte
Konsorcjum Promost w zakresie oferowanych cen nie miat jakichkolwiek watpliwosci,
ze zaoferowana cena, zaréwno jednostkowo jak i catosciowo pokrywa koszty zwigzane
z wykonaniem zamdwienia, wraz z zyskiem. Kategorycznie nie zgadzat sie ze
stanowiskiem odwotujgcego, iz oferta przystepujgcego w zakresie wynagrodzenia
dnidwkowego fgcznie dla 25 osob zatrudnionych na stanowiskach ekspertow jest sprzeczna
z trescig SIWZ, gdyz - jak twierdzi odwoltujgcy przewiduje ona wynagrodzenia ponizej
minimalnego wynagrodzenia wymaganego przez bezwzglednie obowigzujgce przepisy
prawa.

Zamawiajacy podkreslat, iz o razgco niskiej cenie nie mozna méwi¢ w przypadku
kazdego odstepstwa od cen rynkowych, lecz jedynie wéwczas, gdy takie odstepstwo
ma charakter zasadniczy. Jak sie wskazuje w piSmiennictwie, razgco niskg ceng bedzie
cena niewiarygodnie niska, taka ktéra znacznie odbiega od cen rynkowych. Jak stusznie
zauwazyt Sgd Okregowy w Katowicach w uzasadnieniu wyroku z 30 stycznia 2007 r., sygn.
akt XIX Ga 3/07, o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realidw rynkowych. Takim przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow
zakupu lub wytworzenie albo oferowanie ustug za symboliczna kwote. W tym kontekscie,
zdaniem zamawiajgcego, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze cena zaoferowana
w postepowaniu przez Konsorcjum Promost ww. definicji nie odpowiada. W Zzadnym
przypadku nie odbiega ona od poziomu cen rynkowych i w zaden sposéb nie moze by¢
uznana za niewiarygodna.

Odnoszgc sie natomiast do poszczegdlnych pozycji kosztorysu co do
wynagrodzenia ekspertow, zamawiajgcy zaznaczyt, iz przedmiotem zamdwienia sg ustugi
nadzoru - oparte na pracy intelektualnej, wymagajacej doswiadczenia oraz umiejetnosci,
takze umiejetnosci organizacyjnych, zatem ustugi niepoliczalne kosztowo. Tym samym,
podstawg kalkulacji ceny oferty sg wtasne zatozenia i polityka cenowa danego wykonawcy.
Nie mozna zatem abstrahowacC od indywidualnych okolicznosci i warunkéw, w ktorych
dziala dany wykonawca, albo arbitralnie przyjmowac, ze kazdy wykonawca ponosi
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identyczne koszty dziatalnosci w danej branzy. Aby stwierdzi¢, iz oferta danego wykonawcy
winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene konieczne jest wykazanie,
ze dany wykonawca, dziatajacy w konkretnych warunkach nie jest w stanie za okreslong
cene wykona¢ w sposob prawidtowy przedmiotu zaméwienia. Konsorcjum Promost
w swojej kalkulacji zastosowat sie do wymagan natozonych Rozporzgdzeniem Rady
Ministréw o minimalnej stawce wynagrodzenia, w tym godzinowej, i do wyliczenia ceny
oferty w zakresie wynagrodzenia ekspertow innych, przyjat stawke godzinowg 18,75 z.
netto, co zdaniem zamawiajgcego wyczerpuje zasadnos¢ sporu. Tym samym nietrafione
wydajg sie twierdzenia odwotujgcego co do przyjetych wyliczen, tym bardziej, ze zgodnie
z zapisami SIWZ w odniesieniu do ww. ekspertdw nie wymagano zatrudnienia tego
personelu na postawie umowy o prace. W tym zakresie, pomiedzy przystepujgcym
a personelem eksperckim, stosunek prawny mogty uksztattowac¢ wszelkiego rodzaju umowy
cywilnoprawne (umowy zlecenia, $wiadczenia ustug i inne), zawarte w trybie negocjacji
i oparte na zasadzie swobody kontraktowej w zakresie ustalenia naleznego ekspertowi
wynagrodzenia.

Zatem, zwazajgc na powyzsze argumenty, wynagrodzenie godzinowe omawianego
personelu nie budzito watpliwosci zamawiajgcego przy ocenie i wyborze oferty Konsorcjum
Promost.

Dodat réwniez, iz wysokos¢ minimalnej stawki godzinowej w Polsce w 2021 roku
jest juz znana. Kwota ta okreslona zostata w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia
15 wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. Zgodnie z §2 rozporzgdzenia
od 1 stycznia 2021 r. ustala sie minimalng stawke godzinowg w wysokosci 18,30 zt. Jest to
kwota brutto, netto bedzie to kwota 13,37 zt. za godzine pracy w tym: skfadki ZUS - 2,51 zt.,
podatek 1 zt., sktadka zdrowotna 1,42 zi. Zatem, odnoszgc sie do poszczegdlnych dniéwek
ekspertow, nawet przy zatozeniu 8-godzinnego systemu wykonywania obowigzkéw, przy
podzieleniu dnidwki w wysokosci odpowiednio 150 zi. czy 160 zi. netto na dzien
- ekspertowi nalezy sie wyzsza stawka godzinowa, anizeli stawka wynikajgca z przepisow
prawa, dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za prace.

Konsorcjum Promost réwniez zaprezentowato swoje stanowisko w sprawie,
skfadajgc 16 lutego 2021 r. do akt pismo procesowe, wnoszgc o oddalenie odwotania

w catosci jako bezzasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
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w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami
SIWZ, trescig oferty ztozonej przez Konsorcjum Promost, po zapoznaniu sie
z odwotaniem, stanowiskiem procesowym zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi
na odwolanie, jak tez Konsorcjum Promost — w ztozonym pismie procesowym,
a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.)
- dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.”, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia
i ztozyt oferte w postepowaniu. W przypadku, gdyby zarzuty odwotujacego potwierdzity sie
i oferta zlozona przez Konsorcjum Promost zostata odrzucona, oferta odwotujgcego
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu. Odwotujgcy tym samym
zostat pozbawiony mozliwosci wykonania zamdwienia, co oznacza, ze zostat naruszony
jego interes w uzyskaniu zamowienia, jak i zaistniata okoliczno$¢ powstania po jego stronie
szkody, rozumianej jako brak mozliwosci osiggniecia zysku z tytutu realizacji zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie
elektronicznej. Ponadto Izba dopuscita i przeprowadzita dowody ziozone przez

odwotujgcego na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia, zgodnie z Rozdziatem 5 SIWZ - IDW jest
petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.
,Budowa obwodnicy Wachocka w ciggu drogi krajowej nr 42”.

Dalej Izba ustalita, ze zgodnie z Tomem Ill SIWZ - opis przedmiotu zamdwienia, pkt
3.1.1.1. zamawiajgcy wymagat aby wykonawca, w catym okresie realizacji umowy, zapewnit
dostepnosc¢ personelu niezbednego do wtasciwej i sprawnej realizacji ustugi z podziatem na
poszczegolne Etapy. Niedozwolone jest zajmowanie przez jedng osobe wiecej niz jednego
stanowiska, w ramach Projektu. Przystepujgacy w swojej ofercie zadeklarowat, ze zapewni
ekspertéw i specjalistéw, okreslajgc ilos¢ dnidwek oraz stawke za jedng dnidwke netto.
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Zgodnie z os$wiadczeniem stawka ta w przypadku 25 wymienionych oséb wynosita
od 150,00 zt. do 160,00 zt. za jeden dzien ich pracy. Odwotujacy z kolei kwestionowat
wysokos¢ zaproponowanej stawki podnoszac, ze ta jest nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej, ustalonych przez Prezesa Rady
Ministréw rozporzadzeniem z dania 15 wrzesnia 2020 r. Tym samym albo wykonawca
dziata niezgodnie z powyzszym przepisem lub tez, chcgc dokona¢ rozliczenia
z zamawiajgcym zgodnie z przepisami prawa, bedzie ponosit statg, comiesieczng strate
przy rozliczeniu czesci ekspertéw, na co literalnie nie zezwalajg zapisy SIWZ.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszlo do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp z 2019 r., rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie Izba zauwaza, ze odwotujgcy kwestionujgc realnos¢é cen w ofercie
przystepujgcego w zakresie wynagrodzenia za jedng dnidwke dla wskazanych w ofercie
25 o0s6b zatrudnionych na stanowiskach ekspertéw, upatrywat sprzecznosci ztozonej oferty
z trescig SIWZ w tym, Ze jak twierdzit przewiduje ona wynagrodzenia ponizej minimalnego
wynagrodzenia wymaganego przez bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia
15 wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokoéci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. (Dz. U. z 2020 r., poz. 1596)
wprowadzono minimalne wynagrodzenie za prace obowigzujgce od 1 stycznia 2021 r.
w wysokosci 2 800,00 zt., natomiast ustalona minimalna stawka godzinowa wynosi 18,30
zt. Obydwie kwoty podane zostaty jako stawki brutto, a zatem stanowig koszt zatrudnienia
pracownika, lub tez pozyskania tej osoby w oparciu 0 umowe - zlecenie. Przepisy odnoszg
sie zatem wytgcznie do tych dwdch form, w jakich mozliwa jest wspétpraca pomiedzy
wykonawcg a osobami, ktore wykonywaty bedg czynnos$ci, przewidziane w ramach
zamoéwienia.

Tym samym zatozenia, ktore przyjgt odwotujgcy opierajg sie na twierdzeniu,
ze przystepujgcy pozyskuje osoby do realizacji zamowienia czy to zatrudniajgc je na
podstawie umowy o prace, czy tez zawierajgc umowy- zlecenia z tymi osobami, to do nich
bowiem odnosi sie wymog dotyczgcy minimalnego wynagrodzenia lub zwigzany
z ustaleniem minimalnej stawki godzinowej. Dodatkowo kalkulacje, ktore przedstawit jako
dowdd na rozprawie, przedstawiajg jego wtasne wyliczenia odnosnie tego jak ksztattujg sie
koszty pracodawcy w przypadku umowy o prace i umowy- zlecenia, ktére to réwniez
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opierajg sie na przyjetych przez niego zatozeniach odnosnie absencji z powodu choroby
(9 dni w roku), nieobecnosci z tytutu urlopu (1,75 dnia miesiecznie), a takze wyliczonych
kosztéw przeprowadzanych badan lekarskich (przyjeto 200,00 zt. rocznie) czy szkolen BHP
(150,00 zt. rocznie). Nalezy zauwazy¢, ze nawet w przypadku umowy O prace czy umowy
Zlecenia owe koszty pracodawcy, na ktére zwraca uwage odwotujacy ksztattujg sie réznie
w roznych podmiotach. Tym samym zauwazy¢ nalezy, ze wyliczenia w zakresie
dodatkowych skfadnikow, ktére nalezy uwzgledni¢ w kosztach pracy bedg zalezne od
przyjetych przez dany podmiot zatozen, jego doswiadczen w zakresie prowadzonej
dzialalnosci a zatem mogg sie rézni¢ w zaleznosci od indywidulanych okolicznosci
i warunkow.

Dodatkowo teze tg potwierdza fakt, ze sam odwotujgcy, ktéry w swoich wyliczeniach
prezentowat jako minimalng stawke za 1 godzine pracy eksperta zatrudnionego na umowe
o prace w kwocie 177,90 zt., natomiast w przypadku wspotpracy opartej o umowe - zlecenie
na poziomie 195,21 zt. sam, w swojej ofercie, skalkulowat stawki godzinowe w odniesieniu
do wiekszosci specjalistow na poziomie 170,00 zt. Oznacza to, ze mozliwe i realne jest
przyjecie stawek na poziomie nizszym, niz wynikajgce z kalkulacji, ktére sam przedstawia.

Powyzsze rozbieznosci mogg wynikaé¢ réwniez z tego, ze zgodnie z trescig SIWZ
W niniejszym postepowaniu, w odniesieniu do osdb wykonujgcych zadania ekspertéw,
zamawiajgcy nie wymagat zatrudnienia ich na umowe o prace. Ponadto, w projekcie
umowy, ktéra zostanie zawarta z wytonionym w przetargu wykonawcg przewidziano
(§11 - Potencjat kadrowy i zasoby administracyjne), ze personel wykonywat bedzie swoje
zadania na zasadach i zgodnie z przygotowanym harmonogramem. Pierwszy
harmonogram wykonawca przekazuje Kierownikowi Projektu, w terminie do 7 dni od daty
rozpoczecia $wiadczenia ustug w ramach zaméwienia (ust. 3). Zgodnie z tg regulacjg
z harmonogramu wynika harmonogram ptatnosci, okres$lajacy planowang liczbe osob
personelu, wraz z okresleniem ilosci Dnidwek lub Potdnidwek dla kazdej osoby, oraz
kosztéw z tym zwigzanych w kazdym miesigcu Swiadczenia ustug oraz uwzgledniajgcy
terminy mobilizacji zasobdéw administracyjnych okreslonych w Formularzu Cenowym
w punktach od 1.1 do 1.6 i od 4.1 do 4.6 oraz terminy prowadzenia dziatan promocyjnych,
okreslonych w Formularzu Cenowym w punktach od 3.1 do 3.8. Z kolei w ust. 5
przewidziano, ze przygotowany harmonogram bedzie podlegat aktualizacji, w kazdym
miesigcu swiadczenia ustug przez wykonawce. W umowie wskazano rowniez,
ze harmonogram sporzgdzany jest w oparciu o wilasng analize postepu kontraktu wraz
ze wskazaniem liczby dni, w ktérych kazdy cztonek personelu bedzie petnit swoje obowigzki
oraz date rozpoczecia pracy przez kazdego z czlonkéw tego personelu. Powyzsze zapisy
Swiadczg zatem, ze to wykonawca okresla ilos¢ dnidwek pracy danego specjalisty,
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w zaleznosci od rzeczywistych potrzeb w tym zakresie. W konsekwencji przewidziane
do realizacji zamowienia osoby, wykonujgce swoje ustugi, nie sg obowigzane
do realizowania swoich zadan 5 dni w tygodniu, przez 8 godzin. Tym samym mozliwa jest
sytuacja, w ktorej dany specjalista bedzie taczyt zatrudnienie w innym miejscu
z wykonywaniem obowigzkébw w ramach tego kontraktu. Powyzsza okolicznos¢ ma
znaczenie o tyle, ze odwotujacy w swojej argumentacji pomingt zupetnie inne formy
wspotpracy wykonawcy z personelem dedykowanym do realizacji zamowienia.

Jedng z takich mozliwych form, jak wskazat przystepujacy w swoim piSmie
procesowym, jest zawarcie umowy zlecenia z osobg fizyczng zatrudniong w innym
podmiocie, ktéra z tytutu tego zatrudnienia osigga co najmniej minimalne wynagrodzenie.
W powyzszej sytuacji koszty po stronie wykonawcy bedg inne, znacznie nizsze niz
prezentowat to odwotujgcy, gdyz w takim wypadku skfadki emerytalne i rentowe majg
charakter dobrowolny, natomiast koszt pracodawcy stanowig jedynie sktadki
na ubezpieczenie zdrowotne. Oznacza to, ze koszt dnidwki, co zaprezentowat
przystepujgcy w swoim pismie procesowym, przedstawiajgc stosowne wyliczenia, wynosi
w odniesieniu do takich oséb (brutto) 146,40 zt., a zatem miesci sie w stawce 150,00 z.,
ktérg skalkulowat ten wykonawca w swojej ofercie. Podobna sytuacja zachodzi
w przypadku, gdy wykonawca podejmie wspotprace z osobg, ktora prowadzi jednoosobowg
dziatalnos¢ gospodarczg. Woéwczas rozliczenia pomiedzy wykonawcg a tg osobg nastepuja
w oparciu o wystawiong fakture, a wykonawca z tego tytutu nie ponosi juz zadnych
dodatkowych kosztow, ktére wymieniat odwotujgcy. Przedsiebiorca, za godzine pracy,
kalkuluje kwote za godzine pracy 18,30 zt. i taka bedzie tez warto$¢ faktury, ktérg wystawi
wykonawcy z tytutu Swiadczenia przez niego ustug.

Z kolei stawka w wysokoéci 160,00 zt. za dnidowke, ktérg przystepujacy
zaproponowat w odniesieniu do czeéci 0sob, jest mozliwa nawet w przypadku zatrudnienia
ich na podstawie umowy o prace. Przedstawione przez przystepujgcego wyliczenia, oparte
na jego wiasnych zatozeniach co do ponoszonych przez pracodawce kosztow wskazujag,
ze w takim wypadku dniowka, skalkulowana przy zatozeniu sredniej ilosci dni w miesigcu
na poziomie 21 - wynosi 159,31 z.

Izba zgadza sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze Kkoszty pracy stanowig
niewatpliwie istotng czes¢ sktadowa, mogag stanowi¢ zatem element ceny oferty, majgcy
wptyw na wysokos¢ ceny lub kosztu, ktére mogg wydawac sie razgco niskie.

Przypomnie¢ jednak nalezy, ze w Swietle przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczgcych kosztéw pracy nie moze
wykazywaé, ze do ustalenia ceny oferty przyjgt koszty pracy nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
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przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265). Oznacza to, ze ustawodawca uznat
za wystarczajgcg wartos¢ wynagrodzenia przyjetg do ustalenia ceny - kwote minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalong na podstawie
przepiséw cytowanej ustawy z dnia 10 pazdziernika 2000 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace.

Biorgc zatem pod uwage minimalng stawke godzinowa, ustalong na 2021 r.
w wysokosci 18,30 zt. brutto, to przy zatozeniu 8- godzinnego dnia pracy daje to kwote
146,40 zt. Z kolei zamawiajgcy w §1 wzoru umowy zdefiniowat dniéwke jako jednostke
rozliczeniowg czasu $wiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta wskazang
w Formularzu Cenowym, stanowigcg podstawe rozliczania Ustugi zgodnie z Umowa, przy
czym pod pojeciem dnidwki rozumie sie przepracowanie w danej dobie co najmniej 8
godzin, przy czym przepracowanie dodatkowej godziny lub godzin ponad obwigzujgcy
dobowy wymiar 8 godzin pracy nie bedzie wptywal na zwiekszenie wynagrodzenia
Konsultanta. To z kolei oznacza, ze przy kalkulacji dnidéwki nalezato wycenié prace
specjalisty w wymiarze 8 godzin. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze stawka przyjeta
w ofercie przez przystepujacego na poziomie 150,00 zt. czy 160,00 zt. netto za dzien pracy,
jest stawkg w stopniu wystarczajgcym pokrywajgca koszty wynagrodzenia oséb - personelu
wykonawcy. Jest to bowiem stawka wyzsza, niz stawka godzinowa wynikajgca z przepisow
prawa dotyczgcych koniecznosci skalkulowania w ofercie kosztéw pracy na poziomie
€O najmniej rGwnym minimalnemu wynagrodzeniu za prace.

Z powyzszych powodow twierdzenia odwotujgcego o nieuwzglednieniu przez
przystepujgcego kosztéw pracy specjalistbw na poziomie koniecznym przy realizacji
niniejszego zamdwienia, nalezato uzna¢ za btedne i bezpodstawne.

Tym samym nieuzasadnione sg zarzuty odwotujgcego, naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
1i 2 ustawy Pzp z tego powodu, ze oferta Konsorcjum Promost jest niezgodna z ustawg
a jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jak tez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z powodu
zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene za realizacje
przedmiotowego zamoéwienia. Cena oferty danego wykonawcy w kontekscie ustalenia czy
jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia powinna by¢ badana zawsze
w odniesieniu do warunkow realizacji zamoéwienia i wynikajgcych z nich kosztow,
dostepnych temu wykonawcy. Dlatego tez biorgc pod uwage okolicznosci, na ktore
wskazywat przystepujgcy, ze w ramach tego kontraktu mozliwa jest wspotpraca
z wymienionymi w formularzu osobami na podstawie réznych form, nie tylko umowy o

prace czy umowy zlecenia, jak tez okolicznos¢, ze stawki te mieszczg sie w ustalonym
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przepisami minimalnym wynagrodzeniu za prace oraz minimalnej stawce godzinowej
- zarzuty odwotujgcego nalezato uznac za niezasadne.

W konsekwencji nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Za niezasadne, w swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, nalezato uznac¢
twierdzenia odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty,
ktéra zawierataby razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia ani oferty,
ktérej ztozenie stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z powyzszych powodow Izba orzekia jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz §8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczgcy : ..o

Czlonkowie:
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