Sygn. akt: KIO 1564/21
WYROK

z dnia 24 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2021 r. przez:
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: BBC Best Building Consultants
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k., Al. Jerozolimskie 155/U3, 02-326
Warszawa oraz BBC Best Building Consultants Nadzory i doradztwo budowlane L. Z.,
ul. Gen. Bema 42A, 96-300 Zyrardéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dzialajgcego przez Oddziat

Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Kielcach, ul. Paderewskiego
43/45, 25-950 Kielce,

przy udziale nastepujgcych wykonawcow:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Promost Consulting sp. z 0.0.
sp. k., ul. Jana Niemierskiego 4, 35-307 Rzeszéw oraz Promost Consulting sp.
Zz 0.0., ul. Jana Niemierskiego 4, 35-307 Rzeszdéw, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2) wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Firma Inzynierska ARCUS sp.
z 0.0. sp. k., ul. Kuznicy Kottatajowskiej 17i/37, 31-234 Krakéw oraz Inwestycje
Budownictwo, Handel ,,Inwest-Complex” sp. z 0.0., ul. Géry Chetmskiej 15, 44-100
Gliwice, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego,
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3.1.

3.2.

orzeka:

oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: BBC Best Building Consultants spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k., Al. Jerozolimskie 155/U3, 02-326 Warszawa
oraz BBC Best Building Consultants Nadzory i doradztwo budowlane t. Z., ul. Gen.
Bema 42A, 96-300 Zyrardéw, i:

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

zasgdza od odwotujgcego: BBC Best Building Consultants spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k., Al. Jerozolimskie 155/U3, 02-326 Warszawa oraz BBC Best
Building Consultants Nadzory i doradztwo budowlane L. Z., ul. Gen. Bema 42A, 96-300
Zyrardéw, na rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad w Kielcach, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy).

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

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt KIO 1564/21
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie dziatajgcy przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
w Kielcach, ul. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzenie Kontraktem pn.: Budowa obwodnicy
Opatowa S74 i DK9”, numer referencyjny: 0.Ki.D-3.2413.26.2020.az. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
28.12.2020 r., nr 2020/S 252-636756.

Pismem 2z dnia 13.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum Promost Consulting sp. z 0.0. sp. k. oraz Promost
Consulting sp. z 0.0.

W dniu 24.05.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: BBC Best Building Consultants

spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k., Al. Jerozolimskie 155/U3, 02-326 Warszawa

oraz BBC Best Building Consultants Nadzory i doradztwo budowlane t. Z., ul. Gen. Bema
42A, 96-300 Zyrardow (dalej: ,odwotujgcy”), zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Promost, pomimo sprzecznosci jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,siwz”),

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum Promost, pomimo ze zawierata razgco niskg cene lub koszt, a ztozone
przez konsorcjum Promost wyjasnienia nie obality tego domniemania,

3) ewentualnie — art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum
Promost do ztozenia wyjasnien, pomimo Zze istotna czes¢ sktadowa ceny, tj. koszt
zatrudnienia personelu biurowego i personelu pomocniczego budzita watpliwosci.

W szczegolnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

,10. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte

Promost, poniewaz stoi ona w sprzecznoséci z postanowieniami SIWZ w zakresie wyceny

kosztow administracyjnych przeznaczonych na Personel biurowy i Personel pomocniczy w

okresie przegladow i rozliczenia Kontraktu. Ceny jednostkowe ww. personelu w ofercie

Promost w okresie przegladdw i rozliczenia Kontraktu nie obejmujg bowiem catkowitego

koszty wykonania danej pozycii.
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11. W SIWZ Tom Il IPU — Umowa w § 13 ,0gdIne obowigzki Konsultanta” w ust. 4 odnosnie
Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego wskazano: ,Zamawiajgcy wymaga, aby
zatrudnione na podstawie umowy o prace byly osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce
w zakres obowigzkéw oséb tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy,
tj.: czynnosci biurowe, administracyjne i organizacyjne wskazane w pkt. 2.1. OPZ”.

12. W SIWZ Tom lll OPZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” w puncie 2 ,Wymagania w ppkt. 2.1
.Personel Konsultanta” Zamawiajgcy okres$lit dalsze szczegdlowe wymagania dla
poszczegolnych kategorii Personelu. (...)

16. Z postanowien SIWZ czytanych fgcznie wynika zatem, ze:

- Personel biurowy i Personel pomocniczy musi by¢ zatrudniony na podstawie umowy o
prace przez caty okres realizacji Umowy, na wszystkich jej etapach,

- Personel biurowy — jako osoby zatrudnione w biurze, odpowiedzialne za prowadzenie biura
— musi SwiadczyC swoje ustugi przez 8 godzin dziennie, od poniedziatku do piatku.
Postanowienie takie realizuje wymagania dla zatrudnienia takiej osoby na peten etat.

17. Tymczasem Promost wskazat nastepujgce stawki w ofercie:

- 4.5 — Personel biurowy (cena jednej jednostki czasu nie wiecej niz 50% ceny jednej
jednostki czasu dla pozyciji 1.5) — 1.850,00 zt netto,

- 4.6 — Personel pomocniczy (cena jednej jednostki czasu nie wiecej niz 50% ceny jednej
jednostki czasu dla pozyciji 1.6) — 1.850,00 zt netto.

18. Powyzsze stawki nie obejmujg kosztu zatrudnienia osoby na pefen etat, jak i kosztow
zwigzanych z faktem obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace i zostaty
okreslone z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa. (...)

19. Z okreslonego w pkt 2.1 OPZ obowigzku zapewnienia pracy i dostepnosci biura
Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na wszystkich
etapach Kontraktu wynika, ze kazdy wykonawca powinien ujgé koszt zatrudnienia Personelu
biurowego i Personelu pomocniczego w okresie ,od wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platno$ci” koszt 1 etatu dla 1 osoby
zatrudnione jako Personel biurowy, a zatem kwote 3.374,00 z. Promost wskazat jedynie
1.850,00 zt. Daje to niedoszacowanie o kwote minimum 22.860,00 zt, co stanowi ponad 82%
ceny oferty wskazane w punkcie 4.5 Formularza cenowego.

20. Pismem z dnia 22.02.2021 r. Promost zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art.
87 ust. 1 Pzp2004 do ztozenia wyjasnien w zakresie cen jednostkowych dla pozycji 1.5, 1.6,
4.5 i 4.6 Formularza cenowego, tj. cen jednostkowych za Personel biurowy i Personel
pomocniczy na catym etapie realizacji Zamowienia.

21.W wyjasnieniach z dn. 1.03.2021 r. Promost wskazat, ze w punktach 4.5 i 4.6 Formularza
cenowego, tj. pozycjach dla kosztéw personelu biurowego i personelu pomocniczego w

okresie rozliczenia Kontraktu po wydaniu ostatniego Swiadectwa Przejecia, skalkulowat
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zatrudnienie Personelu biurowego i Personelu pomocniczego w wymiarze % etatu.
Dodatkowo Promost wskazat, ze Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage na zapis pkt 2.1 Opisu
przedmiotu zamowienia méwigcy o tym, iz ,Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace
i dostepnos¢ biura Konsultanta w czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na
wszystkich etapach Kontraktu”. Zapis ten mowi o takiej organizacji pracy biura przez
Personel biurowy, aby funkcjonowato ono w godzinach okreslonych przez Zamawiajgcego.
Nie oznacza to jednak, ze ,Personel biurowy ma w tym czasie przebywac caty czas w biurze.
[...] w zaleznosci od organizacji pracy moze wtgczy¢ do pomocy personel pomocniczy i
Personel Konsultanta dostepny w okresie przegladow i rozliczenia Kontraktu”

(por. str. 4 czesci wyjasnien stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa) [podkr. TS].

22. Reasumujgc Promost oswiadcza, ze zamierza zapewni¢ dostepnosc¢ biura nie w czesci
przez Personel biurowy, a w czesci przez Personel pomocniczy i w czesci przez Personel
Konsultanta.

23. Z takg interpretacjg przytoczonych powyzej postanowieh OPZ nie mozna sie zgodzié.
Przede wszystkim, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia w okresie przegladdéw i rozliczenia
Kontraktu po 1 osobie z Personelu biurowego i Personelu pomocniczego, przy czym
Personel biurowy ma zapewni¢ funkcjonowanie i realizacje obowigzkéw przez Biuro
Konsultanta co najmniej od poniedziatku do pigtku w godzinach 8 — 16, tj. co najmniej
w wymiarze 40 godzin tygodniowo. W konsekwenciji, zatrudnienie 1 osoby jako personelu
biurowego w wymiarze 20 godzin tygodniowo jest rbwnoznaczne z tym, ze powyzsze
wymagania Zamawiajgcego nie zostang dotrzymane.

24. Warto takze zauwazy¢, ze tres¢ przywotanego pkt 2.1 OPZ jednoznacznie wskazuje na
to, ze to Personel biurowy (a nie jakikolwiek personel wykonawcy) ma zapewni¢ dostepnosc
Biura konsultanta. Zatem zapewnienie dostepnosci biura innym personelem niz Personel
biurowy w sposéb oczywisty narusza tres¢ SIWZ.

25. Co wiecej, kazda z oséb wchodzgcych w skifad personelu wykonawcy w trakcie realizacji
Zamowienia ma do wykonania swoje obowigzki. Z tego wzgledu niezasadnym jest zatozenie,
ze cze$é obowigzkéw Personelu Biurowego w okresie po wydaniu ostatniego Swiadectwa
Przejecia moze zostac przejeta przez inne osoby, np. Personel Konsultanta. (...)

27. Wreszcie nalezy zwrdcic uwage na to, ze zgodnie z przywolanymi wyzej
postanowieniami OPZ (pkt 2.1) dostepnos¢ Biura Konsultanta nie polega tylko na dostepie
do przestrzeni biurowej czy urzadzeh biurowych, ale takze na wykonywaniu opisanych w
OPZ obowigzkéw przez Personel biurowy (np. takich jak: przyjmowanie korespondenciji,
skanowanie, kopiowanie, itp.). Jednoznacznie $wiadczy o tym wyrazenie Personel biurowy
ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie od
poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na wszystkich etapach Kontraktu. Tymczasem wg

Promost praca biura ma by¢ zapewniana tylko w %2 etatu przez Personel biurowy (czyli de
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facto 4 godziny dziennie), a w pozostatym zakresie (drugie 4 godzinny) przez inne osoby.

28. Dodatkowo podkreslenia wymaga, ze pozostaty personel, tj. Personel pomocniczy jak i
Personel Konsultanta ma inny zakres obowigzkéw (por. pkt 2.1, 2.1.1 i 2.1.2 OPZ), w ramach
ktérych nie mieszczg sie czynnosci przypisane Personelowi biurowemu. Zatem gdyby
przyja¢ sposéb realizacji zaméwienia opisany przez Promost osoby te musiatby wykonywaé
inne czynnosci niz przypisane im w OPZ. To z kolei prowadzitoby do obcigzania
Zamawiajgcemu wynagrodzeniem za prace dla Personelu konsultanta lub Pomocniczego,
cho¢ powinno by¢ to wliczone w stawke ryczattowg dla Personelu biurowego.

29. W konsekwencji, nalezy uzna¢, ze Promost skfadajgc oferte, z ktérej wynika, ze na
etapie rozliczenia robot budowlanych bedzie zatrudnia¢ po 1 osobie w ramach Personelu
biurowego i Personelu pomocniczego, ale w wymiarze % etatu, ztozyt oferte niezgodng z
wymaganiami SIWZ, a w szczegdlnosci z warunkami okreslonymi w punkcie 2.1 OPZ. (...)
35. W dalszej kolejnosci nalezy wskazac, ze oferta Promost podlegata rowniez odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp2004, poniewaz
zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w zakresie poz. 1.5, 1.6, 4.5 i 4.6 Formularza
cenowego.

36. Jak wskazano juz we wczesniejszej czesci uzasadnienia, Zamawiajgcy wymaga zgodnie
z § 13 ust. 4 Umowy oraz pkt 2.1 OPZ, aby w okresie prowadzenia robot budowlanych, tj. do
wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia wykonawca zatrudnit na umowie o prace 2 osoby
jako personel biurowy i 2 jako personel pomocniczy.

37. Dodatkowo, w § 13 ust. 5 Umowy Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wszystkie osoby, ktorych
dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace, przez okres swiadczenia
Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy
0 prace w wymiarze petnego etatu”. W tym miejscu nalezy dodac¢, ze zgodnie z § 13 ust. 4
Umowy, wymog zatrudnienia na umowe o prace obejmuje zarowno Personel biurowy jak i
Personel pomocniczy.

38. W konsekwencji powyzszego oferta Promost powinna zaktadac, ze w okresie do wydania
ostatniego Swiadectwa Przejecia wykonawca ten zatrudni jako personel biurowy i
pomocniczy tgcznie 4 osoby, kazdg na pefen etat. Z tego wzgledu, minimalnym kosztem
zatrudnienia jednej osoby w okresie 1 miesigca realizacji Zamowienia powinna by¢, zgodnie
z przytoczonym Rozporzgdzeniem, kwota 3.374,00 zt.

39. Pomimo tego, z oferty Promost wynika, ze w ramach pozycji 1.5 Formularza cenowego,
ti. miesiecznego kosztu zatrudnienia 2 os6b jako personelu biurowego w okresie
prowadzenia robét, wykonawca przewiduje kwote 3.700,00 zt, czyli de facto niewiele ponad
wynagrodzenie za petny etat dla 1 osoby. Podobnie sytuacja wyglagda w przypadku pozyciji
1.6, tj. dla Personelu pomocniczego. W okresie rozliczenia Kontraktu, gdzie wymog zostat

ograniczony do zatrudnienia po 1 osobie jako Personelu biurowego i pomocniczego,
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Promost przewiduje miesieczny koszt zatrudnienia 1 osoby na kwote 1.850,00 zt (por.
pozycje 4.5 4.6 Formularza cenowego).

40. W dniu 22.02.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Promost do ziozenia wyjasnien w zakresie
ww. kwot wskazanych w pozycjach 1.5, 1.6, 45 i 4.6 Formularza cenowego.
W wyjasnieniach z dnia 1.03.2021 r. Promost wskazat, ze w swoich kalkulacjach zatozyt
zatrudnienie jako Personelu pomocniczego i Personelu biurowego oséb w ramach
skierowania na prace interwencyjnego z Urzedu Pracy. Gdyby za$ nie udato mu sie na
kazde stanowisko pozyskac¢ po 2 osoby z dofinansowaniem, planuje zatrudni¢ po 1 osobie
na kazdy etat, a obowigzku drugiej osoby petni¢ bedg komandytariusze lidera konsorcjum.
W ocenie Odwotujgcego, Promost w swych wyjasnieniach nie udzwigngt wynikajacego z
art. 90 ust. 2 Pzp2004 obowigzku obalenia domniemania razgco niskiej ceny, gdyz zawierajg
one wylgcznie wysoce hipotetyczne zatozenia, niepoparte zadnymi dowodami i w Zzaden
sposo6b nie uprawdopodobnione.

41. Odnoszgc sie do pierwszej czesci wyjasnien, tj. do zatrudnienia 4 oséb w ramach prac
interwencyjnych, nalezy zwroci¢ uwage na nastepujgce kwestie. Po pierwsze, Promost nie
wykazat, ze w ogodle zlozyt stosowny wniosek do Urzedu Pracy ani, tym bardziej, ze ma
pewnos$c¢ (albo chociaz wysokie prawdopodobienstwo), iz uzyska on tg drogg 4 pracownikow
o koniecznych kwalifikacjach. Co wiecej ttumaczenia Promost o pracy wspdlnikow wrecz
potwierdzaja, ze prawdopodobienstwo tego sposobu zatrudnienia jest co najwyzej niskie,
o ile w ogdle mozna méwic o jakiej$ jego realnosci.

42. Przede wszystkim, Urzad Pracy w Kielcach, skad niewatpliwie mieliby by¢ pozyskani
pracownicy, posiada ograniczong pule $rodkéw na dofinansowanie do wynagrodzen.
Oznacza to, ze w kazdej chwili budzet moze zosta¢ wyczerpany, a w konsekwencji Promost
nie otrzyma oczekiwanych dotacji. Tym bardziej, ze w obecnej sytuacji gospodarczej
spowodowanej pandemig SARS COV-2, wysoce prawdopodobnym jest, ze z mozliwosci
otrzymania dotacji bedzie chciato skorzysta¢ wiecej pracodawcow niz zwykle.

43. Ponadto, Promost nie wykazat, ze w bazie os6b bezrobotnych Urzedu Miasta w Kielcach
sg osoby posiadajgce kwalifikacji do petnienia obowigzkéw Personelu biurowego i Personelu
pomochiczego zgodnie z wymaganiami SIWZ i OPZ. Jest to o tyle istotna kwestia, ze
wyjasnien wynika, iz wniosek Promost ma by¢ oparty na art. 59 ust. 1 ustawy z dn.
20.04.2004 r. o promogiji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (t. j. Dz.U. z 2020 r., poz.
1409 z pézn. zm.; dalej jako ,Ustawa”), co oznacza, ze do pracy bedg musiaty byé
skierowane osoby bezrobotne powyzej 50-go roku zycia.

44. Kolejng kwestig, ktérg Promost pomingt w swoich wyjasnieniach jest to, ze zgodnie z art.
59 ust. 4 Ustawy, refundacja wynosi do 50% minimalnego wynagrodzenia za prace dla oséb
powyzej 50. roku zycia, ktére nie spetniajg warunkéw koniecznych do nabycia prawa do

Swiadczenia przedemerytalnego (art. 59 ust. 4 pkt 2 Ustawy) i do 80% minimalnego
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wynagrodzenia za prace, dla osob, ktére ww. warunki spetniajg (art. 59 ust. 4 pkt 1 Ustawy).
Oznacza to, ze odpowiednio 50% i 80% dofinansowania to gérna granica, jednak Urzad
Pracy w swojej decyzji moze przyzna¢ kwote nizszg. Pomimo tego, Promost — zaktadajgc
raczej, ze zatrudni osoby spetniajgce warunki, o ktérych mowa w art. 59 ust. 1 pkt 2 Ustawy,
zaktada, iz otrzyma maksymalne mozliwe dofinansowanie. Na czym jednak wykonawca ten
opiera swoje zatozenia, w wyjasnieniach nie zostato wskazane.

45, Co istotne, zgodnie z art. 59 ust. 1 Ustawy, dofinansowanie udzielane jest na okres do 24
miesiecy dla jednej osoby. Po uptywie tego czasu, Promost bedzie musiat dalej zatrudniac te
osoby, przy czym ich wynagrodzenie bedzie musiat opfaci¢ samodzielnie w peinegj
wysokosci.

46. Ponadto warto zauwazy¢, ze w praktyce musi by¢ spetnione w sumie tgcznie szeéé
przestanek, aby Promost byt w stanie wykona¢ przedmiot Zamowienia w zaoferowanej cenie:
- w dacie ztozenia wniosku musi by¢ jeszcze uruchomiony program dofinansowan,

- urzad pracy musi wydac pozytywng decyzje o przyznaniu dofinansowania,

- muszg znalez¢ sie cztery osoby bezrobotne powyzej 50-ego roku zycia (nawet bowiem
gdyby do wykonawcy zostaty skierowane tylko 3 osoby w ramach prac interwencyjnych, to
zatozony przez Promost koszt nie pokrytby wynagrodzenia w wysokosci potowy minimalnego
wynagrodzenia dla trzech oséb i petnego minimalnego wynagrodzenia dla czwartej osoby
zatrudnionej bez posrednictwa Urzedu Pracy),

- ww. 0soby muszg spetnia¢ wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ
oraz posiada¢ kwalifikacje do pracy biurowej (co wcale nie jest takie oczywiste),

- wszystkie te osoby muszg zamieszkiwa¢ w najblizszej okolicy Biura Konsultanta, gdyz
nieprawdopodobnym jest, aby ktokolwiek — w zamian za minimalne wynagrodzenie —
dojezdzat do pracy kilkadziesiagt kilometrow lub przeprowadzat sie do miejsca swiadczenia
pracy,

- okres zatrudnienia takich oséb musi pokrywac sie z okresem realizacji zamowienia (45 m-
cy + 15 m-cy), co w praktyce oznacza koniecznos¢ znalezienia kolejnych takich 4 os6b po 24
m-cach pracy oraz kolejnych 2 osob po okresie 48 m-cy.

47. Powyzsze pokazuje, ze zatozenia poczynione przez Promost sg w praktyce niemozliwe
do osiggniecia, a cena wskazana w ofercie w poz. 1.5 i 1.6 jest ceng zanizong i ceng nizszg
0 kosztéw jej Swiadczenia, a jako taka jest to cena razgco niska.

48. Powyzsze uwagi odnoszg sie takze do okresu po wydaniu ostatniego Swiadectwa
Ptatnosci, z tg réznicg, ze w tym okresie jako Personel biurowy i Personel pomocniczy
powinny by¢ zatrudnione po 1 osobie na kazde stanowisko.

49. W konsekwencji powyzszego nalezatoby uznac¢, ze Promost nie wykazat, Zze poczynione
przez niego kalkulacje dla pozycji 1.5, 1.6, 4.5 i 4.6 Formularza Cenowego uzasadniajg

uznanie, iz zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.
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50. Oceny wyjasnien nie moze zmieni¢ przedstawione przez Promost rozwigzanie sytuaciji,
w ktérej nie zostang skierowane z Urzedu Pracy 4 osoby w ramach prac interwencyjnych.
O ile poza wszelkimi watpliwosciami pozostaje zatrudnienie po 1 osobie jako Personelu
biurowego i Personelu pomocniczego z miesiecznym wynagrodzeniem 3.700,00 zt brutto.
Jednak catkowicie niezasadne jest zatozenie, ze jezeli funkcje pozostatych dwéch osdéb, po
jednej z Personelu biurowego i pomocniczego petni¢é bedg komandytariusze lidera
konsorcjum, co miatoby prowadzi¢ do tego, ze wykonawca z tego tytutu nie poniesie zadnych
kosztow.

51. Wrecz przeciwnie, fakt, ze sam wykonawca zamierza pemi¢ dang funkcje w trakcie
inwestycji nie oznacza, ze nie ponosi z tego tytulu zadnych kosztéw. Nie mozna
jednoczesnie zgodzi¢ sie, ze skoro wynagrodzenie komandytariuszy lidera konsorcjum
stanowi uzyskany przez spotke zysk, to spétka nie ponosi zadnych kosztéw zwigzanych z
petnionymi przez nich obowigzkami w ramach Zamowienia.

52. Nalezy podkresli¢, ze nawet w takim przypadku, przewidywane wynagrodzenie powinno
by¢ wynagrodzeniem rynkowym. Koszt pracy wspolnika czy wtasciciela firmy musi by¢
rowniez wliczany jako koszt realizacji przedmiotu umowy. Co wiecej koszt ten musi
odzwierciedla¢ z jednej strony kwalifikacje i doswiadczenie, z drugiej zas fakt, ze gdyby dana
osoba nie byta zaangazowana w tg inwestycje mogtaby realizowa¢ inng i na niej rowniez
zarabiac. (...)

54. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze praktycznie niemozliwym wydaje sie, aby faktycznie,
gdyby Promost nie zatrudnit 4 oséb w ramach wspotpracy z Urzedem Pracy,
komandytariusze petnili funkcje personelu biurowego i personelu pomocniczego. Nalezy
bowiem zwrdci¢ uwage na nastepujgce kwestie. Lider konsorcjum, Promost Consulting sp. z
0.0. sp.k. ma dwdch komandytariuszy, natomiast wspolnikiem uprawnionym do reprezentacji
spotki jest komplementariusz, tj. Promost Consulting sp. z o0.0. (bedacy w Postepowaniu
jednoczesnie partnerem konsorcjum). Do reprezentowania Promost Consulting sp. z 0.0. sg
z kolei uprawnieni cztonkowie zarzgdu - doktadnie te same osoby, ktore sg
komandytariuszami lidera konsorcjum. Przedstawiona przez Promost hipotetyczna sytuacja
prowadzitaby do tego, ze jedyne osoby uprawnione zgodnie z wpisami do KRS do
reprezentowania obu spotek wchodzacych w sktad konsorcjum, jako cztonkowie zarzgdu
komplementariusza i partnera konsorcjum w jednym, przez przewidywanych 15 miesiecy
realizacji rob6t budowlanych, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, co tydzien od
poniedziatku do pigtku pracowatyby w Biurze Konsultanta w godzinach od 8-16. (...)

56. Reasumujgc powyzsze uwagi nalezy stwierdzi¢, ze w swoich wyjasnieniach z dn.
1.03.2021 r. Promost nie wykazat, ze zaoferowane przez niego ceny jednostkowe dla pozycji
1.5, 1.6, 4.5 i 4.6 Formularza Cenowego zostaty skalkulowane w sposéb prawidtowy, przy

uwzglednieniu wszystkich wymogoéw Zamawiajgcego, a konsekwencji nie wykazat, ze cena
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ofertowa nie jest ceng razgco niska. (...)
59. Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze wystosowane przez Zamawiajgcego do Promost
w dniu 22.02.2021 r. wezwanie przywofato jako podstawe prawng art. 87 ust. 1 Pzp2004
a nie na art. 90 ust. 1 Pzp2004, niemniej w jego ocenie istotne jest nie wskazanie
konkretnego przepisu prawnego, a tres¢ zapytania. (...)
62. Poréwnujgc zatem tres¢ wezwania oraz tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp2004 widocznym jest, ze
pomimo iz Zamawiajgcy opart wezwanie o art. 87 ust. 1 Pzp2004, byto to de facto wezwanie
do ztozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, poniewaz decydujgce znaczenie o
charakterze danego pisma ma nie jego tytut a jego tres¢. A w tym przypadku tresc jest
jednoznaczna.
63. Z uwagi na powyzsze, wezwanie i wyjasnienia powinny zosta¢ uznane za ziozone
w trybie art. 90 Pzp2004.
64. Gdyby jednak Izba uznata, ze w wezwaniu powinna zosta¢ wskazana wprost regulacja
dotyczgca razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien zosta¢ zobowigzany do wezwania
Promost w trybie art. 90 ust. 1 Pzp2004.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty konsorcjum Promost jako
najkorzystniejszej,
2) odrzucenie oferty konsorcjum Promost na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
3) ewentualnie - wezwanie konsorcjum Promost do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust.

1 ustawy Pzp w zakresie wyceny poz. 1.5, 1.6, 4.5 i 4.6 Formularza cenowego.

Pismami z dnia 27 i 28 maja 2021 r. nastepujacy wykonawcy zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego:

1) wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Promost Consulting sp. z 0.0. sp. k.,
ul. Jana Niemierskiego 4, 35-307 Rzeszéw oraz Promost Consulting sp. z 0.0., ul. Jana
Niemierskiego 4, 35-307 Rzeszéw (dalej: ,przystepujacy Promost”), zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: Firma Inzynierska ARCUS sp.
z 0.0. sp. k., ul. Kuznicy Kotatajowskiej 17i/37, 31-234 Krakdéw oraz Inwestycje
Budownictwo, Handel ,Inwest-Complex” sp. z 0.0., ul. Géry Chetmskiej 15, 44-100
Gliwice (dalej: ,przystepujacy Arcus”), zgtaszajacy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze przystapienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 18.06.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
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wniost o jego oddalenie.
Ponadto pismem z dnia 22.06.2021 r. przystepujacy Promost przedstawit swojg

argumentacje w sprawie i wniost o oddalenie odwotania.

W trakcie rozprawy strony i obaj przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustugi w zakresie nadzoru nad
projektowaniem, zarzadzania i kontroli oraz nadzoru nad realizacja umowy zawartej
w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérej przedmiotem jest
budowa obwodnicy Opatowa w ciggu S74 i DK9, na warunkach okreslonych w Umowie
z Konsultantem oraz zgodnie z Warunkami Kontraktowymi dla kazdej Czeéci zadania

inwestycyjnego.

W formularzu cenowym zamawiajgcy przewidziat m.in. nastepujgce pozycje:

Jedn. Wartosé
O . . Cena
L Wyszczegdlnienie elementow f:lza,Sl_J/ Liczba ednostkowa hetto
P rozliczeniowych ! OS?I/ | jednostek ) w PLN
rozliczenia netto w PLN
1 2 3 4 5 6
1 Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia
(nie wiecej niz 15% wartosci wyliczonej w pozycji A niniejszego formularza)
1.1 Biuro Konsultanta miesigc 45
1.2 Srodki transportu Konsultanta miesigc 45
1.3 Biuro Zamawiajgcego miesigc 45
1.4 Srodek transportu Zamawiajacego miesigc 45
1.5 Personel biurowy miesigc 45
1.6 Personel pomocniczy miesigc 45
g Koszty administracyjne: Razem
4 Koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia

Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci

Biuro Konsultanta (cena jednej jednostki czasu
4.1 nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki czasu miesigc 15
dla pozycji 1.1)
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Srodki transportu Konsultanta (cena jednej
4.2 jednostki czasu nie wiecej niz 50 % ceny jedne;j miesiac 15

jednostki czasu dla pozycji 1.2)

Biuro Zamawiajgcego (cena jednej jednostki
4.3 czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki miesigc 15
czasu dla pozycji 1.3)

Srodek transportu Zamawiajgcego (cena jednej
4.4 |jednostki czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej miesiac 15
jednostki czasu dla pozycji 1.4)

Personel biurowy (cena jednej jednostki czasu
4.5 nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki czasu miesigc 15
dla pozycji 1.5)

Personel pomocniczy (cena jednej jednostki
4.6 czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki miesigc 15
czasu dla pozycji 1.6)

Koszty administracyjne: Razem

Uwagi Zamawiajgcego

1 Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia

1. Dziat obejmuje catos¢ kosztéw administracyjnych zwigzanych z prawidtowg realizacjg Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ.
2. Pozycja "Personel biurowy” obejmuje cato$¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem oséb niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta.

3. Pozycja "Personel pomocniczy” obejmuje catos¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem wszelkich innych
asystentow, ktdrzy nie zostali wymienieni w kategorii "Inni eksperci”, a ktdrzy sg niezbedni do prawidtowego wykonania
Ustugi zgodnie z Umowa i OPZ.

4, W przypadku, gdy Ustuga obejmuje kilka zadan (Kontraktéw) Koszty administracyjne nalezy uwzgledni¢ w

osobnych Formularzach Cenowych dla kazdego zadania.

Koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostateczne

4 :
go Swiadectwa Ptatnosci (pozycja 4)

1. Uwagi analogiczne jak w Dziale 1.

Zgodnie z pkt 2.1.opisu przedmiotu zamoéwienia:
Konsultant na kazdym etapie trwania Kontraktu zapewni Personel niezbedny do wiasciwego

wykonania przedmiotu zamowienia.

W celu realizacji zamdwienia Konsultant zapewni odpowiedni:

1) Personel Konsultanta (Eksperci Kluczowi, Inni Eksperci),

2) Personel biurowy:
Dla okresu projektowania oraz okresu realizacji rob6t budowlanych min. 2 osoby, np.:
sekretariat, obstuga techniczno - administracyjna itp.
Dla okresu przegladdw i rozliczenia Kontraktu min. 1 osobe, np.: sekretariat, obstuga
techniczno - administracyjna itp.,

3) Personel pomocniczy:
Dla okresu projektowania oraz okresu wykonywania robét budowlanych min 2 osoby,
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niezbedne w czasie realizacji ustugi,
Dla okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu (min. 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi), niezbedny do wilasciwego wykonania przedmiotu
zamoéwienia.
W zakres obowigzkéw osob tworzacych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy
wchodzi w szczegolnosci:
*  Przyjmowanie korespondenciji i potwierdzanie tego faktu,
= Prowadzenie rejestrow korespondencji przychodzacej i wychodzgcej,
= Nadawanie numeréw korespondencji wychodzgcej,
=  Obstuga urzadzen biurowych,
= Odbieranie telefonéw zewnetrznych i tgczenie rozméw z poszczegolnymi pracownikami
Biura Inzyniera,
= Systematyczna obstuga poczty e-mail Konsultanta,
= Archiwizowanie korespondencji i dokumentow kontraktowych w tym wykonywanie kopii
(scany) zgodnie z przyjetym systemem,
=  Wydawanie pism i dokumentéw Wykonawcom, Zamawiajgcemu i stronom trzecim,
=  Przygotowanie pism i dokumentéw do wysyiki za posrednictwem poczty lub kuriera
(pakowanie, adresowanie, optacenie, nadanie),
=  Przyjmowanie wszystkich interesantéw, informowanie ich o mozliwosciach zatatwienia
sprawy i skierowanie do wtasciwej osoby,
= Dostarczanie Inzynierowi Kontraktu biezgcej korespondencji,
»  Przekazywanie zadekretowanych pism i dokumentéw poszczegoinym osobom,
= Wspotpraca z personelem w zorganizowaniu Rad Budowy i innych spotkan,
= Prowadzenie spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i jego
wyposazenia technicznego.
(...) Inzynier Kontraktu bedzie odpowiedzialny za prace swojego Personelu oraz Personelu
biurowego i pomocniczego.
Konsultant powinien tak zorganizowa¢ prace Personelu Konsultanta oraz Personelu
biurowego i pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone w Umowie,
postanowienia dotyczgce godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad
ktérymi sprawowany bedzie nadzér oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy do potrzeb
miedzy innymi z rzeczywistym czasem pracy Wykonawcy Robét, dostosowaniem zakresu i
intensywnosci prac w okresach zimowych itp.
Inzynier Kontraktu oraz pozostate osoby powinny by¢ dostepne na kazde wezwanie
Zamawiajgcego lub Wykonawcy Robat.
Konsultant na kazdym etapie trwania Kontraktu zapewni Personel niezbedny do wiasciwego

wykonania przedmiotu zaméwienia.
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Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnosC¢ biura Konsultanta
w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na wszystkich etapach

Kontraktu.

W § 1 projektu umowy podano definicje Personelu biurowego i pomocniczego:
.personel, skierowany przez Konsultanta do realizacji Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura
Konsultanta w peinym zakresie opisanym w Umowie i Opisie Przedmiotu Zamowienia
(OPZ)".

W § 13 ust. 4 i 5 projektu umowy zamawiajgcy wskazat:

4. Zamawiajgcy wymaga, aby zatrudnione na podstawie umowy o prace byly osoby
wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkow osob tworzgcych Personel Biurowy
oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynnosci biurowe, administracyjne i organizacyjne wskazane
w pkt. 2.1. OPZ.

5. Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
przez okres $wiadczenia Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg
zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu. Konsultant
zobowigzuje sie przez caty okres $wiadczenia Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa
Przejecia, utrzymywac ciggtos¢ =zatrudnienia w wymiarze pracy nie mniejszym niz
wynikajgcym z niniejszej Umowy (dot. Personelu Biurowego oraz Personelu Pomocniczego).
W przypadku rozwigzania stosunku pracy w trakcie obowigzywania niniejszej Umowy z
ktérgkolwiek z osob zatrudnionych na podstawie umowy o prace, Konsultant bedzie
zobowigzany niezwtocznie do wyznaczenia na to miejsce nowej, innej osoby zatrudnionej na
podstawie umowy o prace, w wymiarze nie mniejszym niz wynikajgcy z zasad okreslonych w
niniejszej umowie. W przypadku zmiany, o ktérej mowa wyzej, wyznaczenie danej osoby do
Swiadczenia Ustugi musi nastgpi¢ w terminie nie dluzszym niz 30 dni od dnia wystgpienia

zakonczenia umowy z poprzednio zatrudniong osoba.

Przystepujgcy Promost w formularzu cenowym wskazat w pozycjach 1.5. i 1.6. cene
jednostkowg netto — 3.700,00 zt, zas w pozycjach 4.5. i 4.6. — 1850,00 zt.

Pismem z dnia 22.02.2021 r. zamawiajacy, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
przystepujgcego Promost do ziozenia wyjasnien w zakresie cen zaoferowanych przez
przystepujgcego w pozycjach 1.5., 1.6., 4.5. i 4.6. Zamawiajgcy wskazat, ze z poréwnania
oferty przystepujacego z innymi ofertami wynika, ze przystepujacy wycenit te pozycje bardzo
nisko. W zwigzku z tym zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ziozenia wyjasnien

w zakresie przyjetych cen jednostkowych za 1 miesigc $wiadczenia ustug przez Personel
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biurowy i Personel pomocniczy. Zamawiajgcy dodat, ze wyjasnienia wykonawcy powinny
dotyczy¢ w szczegolnosci kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. 2020 poz. 2207).

Przystepujgcy Promost udzielit wyjasnien, w ktérych wskazat, ze w zakresie pozycji
1.5 i poz. 1.6 planuje skorzysta¢ z instrumentéw rynku pracy przewidzianych w art. 59
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U.2020.0.1409), tj. refundacji przez staroste kosztéw zatrudnienia w ramach prac
interwencyjnych. Przystepujacy wskazat tez, ze: ,Po zakonczeniu refundacji Oferent planuje
do urzedow pracy z kolejnymi wnioskami o refundacje, a dotychczasowych pracownikéw,
w zalezno$éci od posiadanych kwalifikacji skierowac¢ do pracy na innych stanowiskach lub do
innego oddziatu Oferenta (np. do Oddziatu w Kielcach). Niezaleznie od powyzszych
wyjasnien, w przypadku braku mozliwosci skorzystania z refundacji, Oferent planuje do pracy
na stanowisku Pracownik biurowy i Pracownik pomocniczy zaangazowa¢ dwoch wspolnikéw
- komandytariuszy spotki Promost Consulting sp. z 0.0. sp.k. W niniejszym przypadku
bedziemy mieli do czynienia z czynnosciami podejmowanymi bezposrednio przez
wykonawce, ktérych przepis art. 29 ust. 3a p.z.p. nie obejmuje. (...) Wynagrodzeniem
wspolnikdw - komandytariuszy za petnienie wyzej wskazanych obowigzkow, bedzie udziat
w zysku spotki.”

Co do pozycji 4.5. i 4.6. formularza ofertowego, przystepujacy Promost wskazat, ze:
.~Jezeli chodzi o okres przegladow i rozliczenia kontraktu Zamawiajgcy nie okreslit w jakim
wymiarze czasu pracy majg by¢ zatrudniony personel biurowy i pomocniczy. (...) W zwigzku
z powyzszym skalkulowane przez Oferenta zatrudnienie Personelu pomocniczego i
biurowego w w/w okresie w wymiarze 'z etatu jest zgodnie z zapisami SIWZ i koszt
zatrudnienia pracownika nie jest nizszy niz okreslony w rozporzgdzeniu. Jednoczesnie
nalezy zwréci¢ uwage na zapis pkt. 2.1 Opisu przedmiotu zamdwienia mowigcy o tym iz,
.Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w
minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na wszystkich etapach
Kontraktu.” Zapis ten méwi o takiej organizacji pracy biura przez personel biurowy aby
funkcjonowato ono w godzinach okreslonych przez Zamawiajgcego. Nie oznacza to jednak,
ze Personel biurowy ma w tym czasie przebywacé caty czas w biurze. Jest on odpowiedzialny
za funkcjonowanie biura. W zaleznosci od organizacji pracy moze wigczy¢é do pomocy
personel pomocniczy oraz Personel Konsultanta dostepny w okresie przegladow i rozliczenia
kontraktu. Musi jednak czuwa¢ nad tym aby biuro w tym okresie funkcjonowato w godzinach
od 8.00 do 16.00.”
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Pismem 2z dnia 13.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego Promost.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Zgodnie z at. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 -3 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco

niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o

udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu (...),

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze

ZWrQcic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
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2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu niezgodnosci oferty przystepujgcego
Promost z siwz, nalezy zwrdci¢ uwage, ze ustuga bedg przedmiotem niniejszego
zamowienia bedzie wykonywana w dwéch fazach:

» od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia,

= od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Ptatnosci.

Wykonawcy mieli obowigzek wskazaé w formularzu cenowym koszty administracyjne

obejmujgce m.in. koszty personelu biurowego i koszty personelu pomocniczego w podziale

na ww. dwa etapy, tj. w pozycjach 1.5. i 1.6. (pierwsza faza) i w pozycjach 4.5. i 4.6. (druga

faza).

Jednoczesnie w § 13 ust. 5 projektu umowy zamawiajgcy wyraznie wskazat, Ze:
~Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
przez okres $wiadczenia Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, beda
zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu”. Tym samym wymaog
zatrudnienia w wymiarze petnego etatu zamawiajgcy odniost jedynie do okresu Swiadczenia
Ustugi az do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, czyli tylko do pierwszej fazy
realizacji zamoéwienia. W zadnym postanowieniu siwz taki wymaog nie pojawit sie w stosunku
do drugiej fazy: od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Platnosci. W zwigzku z powyzszym nie mozna stwierdzi¢, ze
przystepujgcy Promost, przewidujagc w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnoéci zatrudnienie personelu
biurowego i pomocniczego na 'z etatu, ztozyt oferte niezgodng z siwz. Jak wskazano
powyzszej, w swietle § 13 ust. 5 projektu umowy, w drugiej fazie realizacji zamdwienia,
wykonawcy nie byli zobowigzani zatrudni¢ oséb wchodzacych w sktad ww. personelu
w petnym wymiarze czasu pracy.

Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie¢ z odwotujgcym, ze obowigzek taki wynika z faktu, ze
w pkt 2.1. opisu przedmiotu zamdéwienia zamawiajgcy wskazat, ze: ,Personel biurowy ma za
zadanie zapewni¢ prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie od
poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na wszystkich etapach Kontraktu”. Po pierwsze,
wywodzenie takiego obowigzku nie jest zasadne w Swietle jednoznacznego brzmienia ww.

§ 13 ust. 5 projektu umowy. Po drugie, w pkt 2.1. OPZ wpisano jedynie, ze praca i
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dostepnos¢ biura Konsultanta ma by¢ zapewniona w okreslonych dniach i godzinach,
natomiast nie zawarto w ww. punkcie wymogu, aby zapewnienie tej pracy i dostepnosci
odbywato sie poprzez zatrudnienie personelu w petnym wymiarze czasu pracy. Tym samym
wykonawca moze stara¢ sie zapewni¢ spetnienie wymogu z pkt 2.1. OPZ w inny sposadb,
niz zatrudniajgc personel biurowy na petny etat.

Nalezy przy tym zauwazyC, ze przystepujgcy Promost ziozyt w tym zakresie
wyjasnienia, z ktérych wynika, ze w zaleznosci od organizacji pracy zamierza witgczy¢ do
pomocy personel pomocniczy oraz Personel Konsultanta dostepny w okresie przegladow i
rozliczenia kontraktu. Nie mozna przy tym uzna¢, ze wyjasnienia te sg pozbawione podstaw.
W szczegolnosci zaangazowanie do pomocy personelu pomocniczego jest jak najbardziej
zasadne, gdyz jak wynika z pkt 2.1. opisu przedmiotu zamodwienia, personel ten wraz
z personelem biurowym majg ten sam zakres obowigzkow, zatem nie ma przeszkod, zeby
personel pomocniczy réwniez pracowat przy zapewnieniu dostepnosci Biura Konsultanta.
Tym samym przystepujgcy jest w stanie spemni¢ ww. wymog w inny sposoéb, niz poprzez
zatrudnienie w petnym wymiarze czasu pracy.

Biorgc zatem pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze nie zachodzi
podstawa do odrzucenia oferty przystepujgcego Promost w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego
Promost, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze juz sam fakt niepotwierdzenia sie zarzutu
niezgodnosci oferty przystepujgcego z siwz, czyni argumentacje odwotujgcego czesciowo

niezasadna.

Ponadto Izba stwierdzita, ze kwestionowane przez odwotujgcego pozycje formularza
cenowego, nie stanowig istotnych czesci sktadowych ceny oferty. Jak wskazano w wyroku
0 sygn. akt KIO 468/19 z dnia 08.04.2019 r.: ,samo wyodrebnienie ceny w formularzu
ofertowym nie moze przesgdzac o istotnosci tej czesci sktadowej. Istotna czes$¢ sktadowa
ceny to miedzy innymi taka, ktéra w znacznym stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki
generuje koszty po stronie wykonawcy.".

Po pierwsze zatem, nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy kwestionuje pozycje dotyczgce
personelu biurowego i pomocniczego, ktérego praca, cho¢ niezbedna, nie jest jednak
najistotniejsza dla nalezytego wykonania zamoéwienia. Tym samym nie sg to pozycje istotne

przedmiotowo.

Po drugie, sam zamawiajgcy wskazat w formularzu cenowym, ze wartos¢ pozycji 1.1.

— 1.6. nie moze przekroczy¢ 15% ceny oferty netto, a odwotujgcy kwestionuje tylko dwie
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z tych pozycji, tj. 1.5. i 1.6. Nawet gdyby uznac, ze warto$¢ kazdej z tych szesciu pozycji jest
taka sama (cho¢ niewatpliwie najwyzszg wartos¢ ma w tym przypadku poz. 1.1. — Biuro
Konsultanta), oznaczatoby to, ze tgczna wartos¢ pozycji 1.5. i 1.6. wynosi 5% ceny oferty
netto. Z kolei w przypadku pozycji 4.5. i 4.6. sam zamawiajgcy zaznaczyt w formularzu
cenowym: ,(cena jednej jednostki czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki czasu dla
pozycji 1.5)” oraz ,(cena jednej jednostki czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki
czasu dla pozycji 1.6)". Skoro zatem wartos¢ pozycji 1.5. i 1.6. wynosi ok. 5% ceny oferty
netto, to warto$¢ pozycji 4.5. i 4.6. wyniesie ok. 2,5% ceny oferty netto. Oznacza to, ze
kwestionowane w odwofaniu pozycje nie tylko nie sg istotne przedmiotowo, ale stanowig
jedynie ok. 7,5% wartosci zamowienia.
Powyzsze teoretyczne obliczenia potwierdzajg ceny:
= przystepujgcego Promost - w formularzu cenowym warto$¢ kwestionowanych pozyciji
wynosi 388 500 zt, cena netto oferty — 7.709.410 z, co oznacza ze wartos¢
kwestionowanych pozycji wynosi ok. 5% ceny oferty netto,
= odwotujgcego — w formularzu cenowym wartos¢ kwestionowanych pozycji wynosi 729 750
zt, cena netto oferty — 8.447.999 zt, co oznacza ze wartos¢ kwestionowanych pozyciji
wynosi ok. 8,5% ceny oferty netto.
Kazdy z pokazanych powyzej wynikow (7,5%, 5%, 8,5%), swiadczy o tym, ze tgczna
warto$¢ kwestionowanych pozycji nie jest wysoka. Tym samym nie mozna uznag, ze pozycje

te istotnymi sktadowymi ceny oferty.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zwroci¢c uwage na wyjasnienia przystepujgcego
Promost udzielone na wezwanie zamawiajgcego. Przystepujgcy wskazat w nich m.in., ze
zamierza skorzysta¢ z dofinansowania prac interwencyjnych w oparciu o art. 59 ustawy
0 promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1100 ze zm.).
Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym podnoszgcym, ze skorzystanie z tej formy
dofinansowania jest obarczone wskazanymi przez niego ryzykami. W szczegdlnosci,
przystepujgcy nie musi ubiegaC sie o dofinansowanie wytgcznie w Urzedzie Pracy w
Kielcach, ale takze np. w Opatowie (zaméwienie dotyczy ustug przy budowie obwodnicy
Opatowa). Zamawiajgcy nie sformutowat zadnych szczegdlnych wymagan dla personelu
biurowego i pomocniczego, a zakres obowigzkéw oséb wchodzacych w sktad tego personelu
nie jest skomplikowany, w zwigzku z tym nie zachodzi ryzyko, ze brak bedzie oséb bedacych
w stanie wykonywaé te prace (dotyczy to takze oséb po 50-tym roku zycia). Ponadto
przystepujacy przewidziat dalsze zatrudnianie tych oséb na innych stanowiskach
(np. w oddziale spdtki w Kielcach) po zakohczeniu okresu dofinansowania i zatrudnianie
kolejnych ponownie z wykorzystaniem dofinansowania. Przystepujgcy przewidziat takze

wykorzystanie do wykonywania ww. prac komandytariuszy (majgcych zamiast
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wynagrodzenia udziat w zysku spotki) na wypadek nieuzyskania refundacji z urzedu pracy.
Powyzsze zatozenia nie sg, jak wskazano w odwotaniu: ,w praktyce niemozliwe do
osiggniecia”, zwlaszcza, ze dotyczg jedynie 4 etatbw na stanowiskach biurowych i
pomocniczych, a zatem nie wymagajacych specjalistycznej wiedzy i umiejetnosci.

Biorgc zatem pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, ze nie zachodzi
podstawa do odrzucenia oferty przystepujgcego Promost w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4

w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy postawit w odwotaniu takze zarzut ewentualny — naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego Promost do zfozenia wyjasnien,
pomimo ze istotna cze$¢ sktadowa ceny, tj. koszt zatrudnienia personelu biurowego i
personelu pomocniczego, budzita watpliwosci. Jak wskazano wyzej, Izba stwierdzita, ze
kwestionowane pozycje nie stanowig istotnych czesci sktadowych ceny oferty. Ponadto
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego Promost do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego
oferty, o czym Swiadczy tres¢ tego wezwania, bez wzgledu na wskazang w nim podstawe

prawng. Tym samym lzba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie
art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe —

Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020).

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcych przedstawione

na rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust.
2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2020) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.
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